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Schutz der inneren Sicherheit -
historische Entwicklung und aktuelle

Die Gewibhrleistung des friedlichen Zusammenlebens
- und damit der inneren Sicherheit - ist Kernaufgabe
des Staates. Das Verfassungsrecht der Schweiz hat sich
seit der Staatsgriindung 1848 diesbeziiglich aber nicht
entscheidend fortgebildet. Im Laufe der Zeit ist das
Ungeniigen der verfassungsrechtlichen Ordnung im-
mer wieder deutlich geworden. Das Verhiltnis zwi-
schen Bund und Kantonen sollte im Bereich der inne-
ren Sicherheit grundlegend iiberdacht werden, gerade
auch zum Schutz der Grundrechte. Der Diskussion da-
riber darf nicht langer ausgewichen werden.
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Fragestellungen

Garantir la coexistence pacifique — et par 13, la sécurité
intérieure — est un devoir essentiel de I'Etat. Le droit
constitutionnel suisse n‘a cependant pas subi d'évolution
significative en la matiére depuis la fondation de la Con-
fédération en 1848. Au fil du temps, les lacunes de l'ordre
constitutionnel se sont manifestées a diverses reprises. Il
convient de procéder a une réévaluation fondamentale
de la relation entre la Confédération et les cantons dans
le domaine de la sécurité intérieure, en vue également
d‘assurer la protection des droits fondamentaux. On ne
peut pas continuer a éviter le débat sur ce sujet.

I. Einleitung

Die Gewihrleistung der inneren Sicherheit gehort zu
den Kernaufgaben des Staates. Dabei stellen sich ele-
mentare verfassungsrechtliche Fragen, insbesondere
der Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kanto-
nen und der Grundrechtskonformitat. Der vorliegende
Aufsatz skizziert zunéchst die Entwicklung von Recht
und Praxis der inneren Sicherheit seit der Griindung
des Bundesstaates’ und geht anschliessend nidher auf
aktuelle Fragestellungen im Zusammenhang mit der
Aufsicht iiber den Inlandnachrichtendienst ein, soweit
den Kantonen entsprechende Vollzugsaufgaben zu-
kommen.

Il. Die Bundesverfassung von 1848

Die Bundesverfassung von 1848 (BV 1848)* war Aus-
druck origindrer Verfassungsgebung durch die Tagsat-

Prof. Dr. iur,, LL.M., Ordinarius fiir Staats- und Verwaltungs-
recht an der Universitit Basel.
** Dr. iur, «Fachspezialist Recht» im Fachsekretariat der Eidge-
nossischen Elektrizititskommission ElCom, Bern (der Autor gibt
ausschliesslich seine personliche Meinung wieder).
! Siehe weiterfiihrende Darstellung bei Reto Patrick MULLER,
Innere Sicherheit Schweiz — Rechtliche und tatsdchliche Entwick-
lungen im Bund seit 1848, Diss. Basel 2009, Egg bei Einsiedeln 2009;
eine zitierfahige «Bildschirmversion» ist auf http://www.recht-
sicherheit.ch/oeffentliche-sicherheit.htm] &ffentlich zugénglich
(zuletzt besucht am 10. Juli 2010).
? Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(vom 12. Herbstmonat 1848), AS I 3-35, ausserdem abgedruckt in
BBI 1849 I 3-40, oder bei ALfrep Kovz, Quellenbuch zur neueren
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zung und eine Mehrheit der Kantone.?® Trotz des erst
dadurch entstandenen verfassungsrechtlichen Funda-
ments und der neuen, fortschrittlichen Institutionen
(National- und Sténderat als Zweikammerparlament,
Bundesrat, Bundesgericht) stellte der Ubergang vom
Staatenbund zum Bundesstaat auch rechtlich keinen
vollstindigen Bruch mit der Vergangenheit dar. Einer-
seits blieben die kantonalen Rechtsordnungen und
Konkordate bestehen,* andererseits setzte die Gesetz-
gebung des Bundes erst allméhlich ein und konzent-
rierte sich auf die Errichtung eines gemeinsamen
Marktes® und Fragen der nationalen Infrastruktur.®

1. Die Bundeskompetenzen

Zu den pragenden Elementen der Bundesverfassung
gehorten der Foderalismus und der Erhalt einer gewis-
sen Staatlichkeit der Kantone. Staatliche Aufgaben fie-
len primér in den Zustindigkeitsbereich der Kantone.
Verbandskompetenzen des Bundes bedurften (und be-
diirfen) hingegen einer Verankerung in der Bundesver-
fassung selber. Fiir die Kompetenzausscheidung zwi-
schen Bund und Kantonen bildete der noch heute
giltige Art. 3 BV (mittlerweile in Verbindung mit
Art. 42, 43 und 43a BV 1999) die zentrale Norm.?

Zu den massgeblichen, von Anfang an und unbestrit-
ten dem Bund tibertragenen Aufgaben gehorten einer-
seits jene liber die Ausgestaltung der eidgenossischen
Institutionen, andererseits die Aussenpolitik (Art. 8 BV
1848), die Schaffung eines Bundesheeres (Art. 19), Kom-
petenzen zur Umsetzung eines gemeinsamen Marktes

schweizerischen Verfassungsgeschichte: Vom Ende der Alten Eid-
genossenschaft bis 1848, Bern 1992, 447-481.

¥ Aus der Literatur ALFRED KoLz, Neuere schweizerische Verfas-
sungsgeschichte: Thre Grundlinien vom Ende der Alten Eidge-
nossenschaft bis 1848, Bern 1992, 610 f.; JEAN-FRANGOIS AUBERT, Bun-
desstaatsrecht der Schweiz, Band I, Neubearbeiteter Nachtrag bis
1990, Basel 1991, Rz. 66; Fri1z FLEINER, Die Griindung des Schweize-
rischen Bundesstaates im Jahre 1848, in: Ders. (Hrsg.), Ausgewihite
Schriften und Reden, Ziirich 1941, insbes. 78; WALTHER BURCKHARDT,
Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai
1874, 3. Aufl, Bern 1931, 5-7: JoHANN JACOB SCHOLLENBERGER, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Berlin 1905,
31-35.

¢ Art.4 UBest BV 1848.

5 Zur verfassungsmassigen Vereinheitlichung der Zélle als wich-
tige Forderung der radikal-liberalen Staatsgriinder eingehend
Kovz (FN 3), 591-594.

¢ Vgl. die Hinweise auf die ersten Bundesgesetze bei Jean-Fran-
cois Auegrt, Die Schweizerische Bundesversammlung 1848-1998,
Basel 1998, Rz. 115-118 sowie Rz. 121, ausserdem Jurg DusLin-Ho-
NEGGER, Die Anfange der Schweizerischen Bundesversammlung,
Diss. phil. hist. Basel 1978, 73.

7
liche Entwicklung in den USA - auch ungeschriebene Bundeskom-
petenzen, doch mussten diese zumindest einen klaren Bezug zur
Bundesverfassung aufweisen. So Jakos Duss, Das Offentliche Recht
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zweiter Theil, Das Bun-
desstaatsrecht, Ziirich 1878, 187. Zu den stillschweigenden Bundes-
kompetenzen vgl. insbes. auch JoHann Jacos BLumer/JoserH MoREL,
Handbuch des Schweizerischen Bundesstaatsrechtes, Erster Band,
3. Aufl, Basel 1891, 210 (m.H. auf einen Meinungswechsel Blumers);
Lupwic RupoLr voN SaLis, Schweizerisches Bundesrecht, Band I,
Bern 1891, 72 £, sowie Fritz FLEINER/ ZacCArIA GiacoMETTl, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, 76-80.

Zwar anerkannte die Lehre — mit Blick auf die verfassungsrecht-

(das Zoll- und das Postwesen in den Art. 23 ff; das
Miinzregal in Art. 36 oder etwa die Vereinheitlichung
von Massen und Gewicht in Art. 37), das Pulverregal
(Art. 38), die Regelung des Heimatlosenwesens (Art. 56),
ein Teil der Fremdenpolizei (Art. 57) sowie Fragen der
Infrastruktur in einem weiten Sinn (Art. 21 f.; Art. 35;
Art. 59).

Der junge Bundesstaat stellte ein relativ bescheidenes
Staatswesen dar: Mit wenigen Kompetenzen, knappen
finanziellen Mitteln und einem minimalen Beamtenap-
parat versehen (insbesondere kannte der Bund keine
eigene Sicherheits- oder Kriminalpolizei), bildeten die
Kantone wesentliche Stiitzen der Eidgenossenschaft.
Aus Griinden der Effizienz innerhalb des Bundesstaa-
tes waren — und sind nach wie vor (vgl. Art. 46 BV 1999)
— ausserdem vor allem die Kantone um den Vollzug des
Bundesrechts besorgt.

2. Wahrung der inneren Sicherheit

Angesichts der kriegerischen Vorgeschichte der Griin-
dung des schweizerischen Bundesstaates stellte die
Wahrung der inneren Sicherheit gerade fiir die damali-
ge Eidgenossenschaft eine elementare Aufgabe dar.
Trotzdem verblieb sie primar bei den Kantonen und
kam dem Bund nur subsididr zu. Zudem regelte die
Bundesverfassung von 1848 die Bundeskompetenzen
im Bereich der inneren Sicherheit sehr fragmentiert,
mit unterschiedlichsten Begriffen («<Handhabung von
Ruhe und Ordnung im Inneren»; «Ordnung im In-
nern»; «Sicherheit der Schweiz»; «innere Sicherheit»)
und in verschiedenen Artikeln (Art. 2; 16 f.; 74 Ziff. 7; 90
Ziff. 10). Anders als noch der Pacte Rossi von 1832 oder
die Helvetische Verfassung von 1798 unterschied sie
zwischen innerer und dusserer Sicherheit.

Nach den Grundsitzen der bundesstaatlichen Kompe-
tenzaufteilung (Art. 3 BV 1848) oblag dem Bund die
Aufrechterhaltung der dusseren Sicherheit (urspriing-
lich verstanden als Abwehr einer militirischen Aggres-
sion durch einen fremden Staat)® wahrend die Sorge
um die innere Sicherheit priméar bei den Kantonen ver-
blieb® Zwar verpflichtete Art. 5 BV den Bund zum
Schutze des Gebiets der Kantone und deren verfas-
sungsmassiger Ordnung; ein Eingriff in die kantonale
Polizeihoheit war unter den Verfassungsordnungen
von 1848 und 1874 damit aber nur ausnahmsweise, unter

§  (Bundes-) Gesetz iiber die Militdrorganisation der schweize-
rischen Eidgenossenschaft (vom 8. Mai 1850), AS I 366; Hans Ru-
poLF Kurz, Geschichte der Schweizer Armee, Frauenfeld 1985, 28,
sowie weiterfithrend Jonann IsLer, Das Wehrwesen der Schweiz, 1.
Band: Die Wehrverfassungen vor 1907, 4. Aufl, Ziirich 1914, 11-23.
*  Aus der bis heute herrschenden Lehre vgl. insbes. Buumer/Mo-
REL (FN 7), 14: Lupwic RupoLr von Sauss, Schweizerisches Bundes-
recht, Band IV, 2. Aufl, Bern 1903, Rz. 1942; BurckHarDT (FN 3), 126;
FLENER/GracometTt (EN 7), 148 £; Kurr EICHENBERGER, Die Sorge fiir
den inneren Frieden als primére Staatsausgabe, ZB1 1977, 445; PeTer
Sarapin, Bund und Kantone, Autonomie und Zusammenwirken im
schweizerischen Bundesstaat, ZSR 1984 II, 482 f.; Hans REINHARD,
Allgemeines Polizeirecht, Diss. Bern 1993, 40; Beat ScHeLsert, Die
rechtliche Bewiltigung ausserordentlicher Lagen im Bund, Diss.
Bern 1986, 173.
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den strengen Voraussetzungen des Art. 16 BV in der
Form einer Bundesintervention zuldssig."’

Demnach konnten Bundesrat (Art. 90 Ziff. 10 BV 1848)
oder Bundesversammlung (Art. 74 Ziff. 7 BV 1848)
Massnahmen zum Schutze der inneren Sicherheit er-
greifen, wenn die Eidgenossenschaft als Ganze bedroht
war (Art. 16 Abs. 2 BV 1848 — dort als zweite Variante).
Ein Eingriff des Bundes zum Schutz der inneren Ord-
nung eines Kantons (Art. 16 Abs. 1 BV 1848) war nur im
Falle einer tatsdchlichen Stérung und insoweit zulés-
sig, als der betroffene Kanton den Bund um Hilfe er-
suchte! Die erste Bundesverfassung unterstrich die
primére Verantwortung der Kantone zur Aufrechter-
haltung der inneren Sicherheit sogar in ihren finanziel-
len Auswirkungen, indem Art. 16 Abs. 4 eine Kosten-
tragungspflicht fiir jenen Kanton statuierte, der eine
Intervention «veranlasste».

Ohne dass sich die BV 1848 dazu ausdriicklich gedu-
ssert hitte, lag diesen Regelungen fraglos das Konzept
einer bei den Kantonen verbliebenen Polizeihoheit zu-
grunde. Die verfassungsrechtlichen Interventionsre-
geln ermdglichten die ausnahmsweise Durchbrechung
der bundesstaatlichen Zustandigkeitsordnung mit dem
einzigen Zweck, die verfassungsmassige Ordnung in
den Kantonen zu schiitzen respektive wiederherzustel-
len.

3. Strafrechtlicher Staatsschutz

So erstaunt es wenig, dass auch die Kompetenz zum
Erlass von Straftatbestanden in der Hauptsache bei den
Kantonen verblieb.? Das Bundesstrafrecht® enthielt
zwar (wie das Militdrstrafrecht, von welchem es dies-
beziiglich stark impragniert war) einen allgemeinen
Teil, behandelte aber eigentlich nur die sog. «politi-
schen» —im Gegensatz zu den bei den Kantonen verblie-
benen «gemeinen» — Verbrechen und Vergehen. Es dien-
te damit u.a. zur strafrechtlichen Aufarbeitung von
Vorfillen, welche eine bewaffnete Bundesintervention
provoziert hatten (also Aufstinde, Putschversuche oder
bewaffneter Widerstand gegen die Staatsgewalt). Das
Bundesstrafrecht enthielt seinem Zwecke nach spezi-

10 Simon Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht, Drittes Buch, St. Gal-
len 1860, 121 («Umkehrung [...] der bestehenden staatsrechtlichen
Ordnung»); Duss (FN 7), 199; WarrHer BurckHARDT, Schweizerisches
Bundesrecht, Erster Band, Frauenfeld 1930, Rz. 312; WALTER GNEHM,
Das eidgendéssische Interventionsrecht, Diss. Ziirich 1912, 20.

" Als Ausnahme von der Ausnahme enthielt Art. 16 Abs. 2 BV
1848 eine Variante, welche dem Bund im Fall einer nicht mehr mog-
lichen Kommunikation mit der betroffenen Kantonsregierung eine
selbstdndige Eingriffsméglichkeit einrdumte; dazu Jonann Jacos
Biumer, Handbuch des Schweizerischen Bundesstaatsrechtes, Ers-
ter Band, Schaffhausen 1863, 196, oder Duss (FN 7), 174.

% Zum Bundesstrafrecht siehe HiinvricH PrEnNINGER, Das Straf-
recht der Schweiz, Berlin 1890, 347; zu den kantonalen Strafrechts-
kodifikationen - soweit das «gemeine Strafrecht» iiberhaupt kodifi-
ziert worden war - siehe Rent PAHUD DE MorTaNGEs, Schweizerische
Rechtsgeschichte: ein Grundriss, Ziirich 2007, Rz, 339-342, sowie
ausfiihrlich CarL Stooss, Die Grundziige des schweizerischen
Strafrechts, Erster Band, Basel/Genf 1892, passim.

3 Bundesgesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege (vom 27. Au-
gust 1851), AS I1 743-793.

fische Staatsschutzdelikte, welche aber durch eine gan-
ze Reihe weiterer Straftatbestdnde ergdnzt wurden.

Als Anklagebehorde zur Behandlung «politischer
Delikte» wurde ein eidgendssischer General-An-
walt bestellt (Art. 107 BV 1848).* Um das Amt
«auszufiillen», iibertrug der damals sparsame
Bundesgesetzgeber dem General-Anwalt weitere
Aufgaben. Vor allem die Lésung des «Heimatlo-
senproblems» entwickelte sich schon bald zur be-
deutendsten Tétigkeit des General-Anwalts.”®

Nach dem Riicktritt des amtierenden General-An-
walts wegen der politisch motivierten Unterschla-
gung des Royalisten-Aufstands in Neuenburg im
Jahr 1856 verzichtete der Bundesrat auf eine Er-
satzwahl und liess das Amt ~ mit Zustimmung
des Parlaments, aber entgegen der Bundesverfas-
sung — vorerst verwaisen.' Man hielt die fallweise
Ernennung von Bundesanwilten ad hoc fiir zweck-
méssiger.

Weder die Bundesverfassung noch die Bundesgesetze
kannten priventive Staatsschutzinstrumente. Allenfalls
konnten die (von der Sache her beschrankten) fremden-
polizeilichen Kompetenzen des Bundes, konkret jene
zur Ausschaffung von Auslindern wegen Staatsge-
fahrdung nach Art. 57 BV 1848, in diese Richtung cha-
rakterisiert werden.

Von diesen Kompetenzen machte der Bundesrat
zwar Gebrauch, doch verblieben auch die wesent-
lichen Teile der Fremdenpolizei bei den Kanto-
nen, welche ihrerseits ebenfalls zur Ausweisung
von Auslidndern berechtigt waren.”

4. Ordnungsdienst der Armee

Entsprechend der verfassungsméssigen Ordnung der
BV 1848 fehlten dem Bund zivile Polizeikrifte. Thm
stand fiir Interventionen in den Kantonen lediglich die
Entsendung von Zivilkommisséaren (Art. 74 Ziff. 3 und
90 Ziff. 6 BV 1848) mit Truppen (bewaffnete eidgendssi-
sche Intervention) oder ohne militdrische Machtmittel
(unbewaffnete eidgendssische Intervention) offen.’®

4 Allgemein zur Funktion des Generalanwalts und dessen Tatig-
keiten die Darstellung des spateren Bundesanwalts Werner LOTHI,
Die schweizerische Bundesanwaltschaft, Diss. Bern 1923, 19-52,
oder JoHANN Jacos ScHoLLenBerGER, Die Schweiz seit 1848, Berlin
1908, 197.

¥ Dazu Lotwi (FN 14), 43-48, oder ScHorLenserGer (FN 14), 197.
Nustrativ auch etwa der Jahresbericht des eidg. Generalanwaltes
iiber dessen Amtsfithrung wihrend dem Jahre 1852 (1. Beilage zum
Bericht des schweizerischen Bundesrathes an die hohe Bundesver-
sammlung iiber seine Geschiftsfiihrung im Jahr 1852), BBl 1853 II
665-720.

'8 Dazu die Botschaft des Bundesrathes an die Bundesversamm-
lung betreffend den Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Bun-
desanwaltschaft (vomn 15. Juni 1889), BBI 1889 11, 628.

7 Jakos Duss, Zur Bundesrevision, Ziirich 1865, 55 f; ausserdem
Brumer (FN 11), 471, oder ScHoLueneerGer (FN 3), 471.

*  Ernst HirzeL, Der Ordnungsdienstauftrag der schweizerischen
Armee, Diss. Basel 1974, 60; RENE ZELLER, Ruhe und Ordnung in der
Schweiz, Diss. phil. hist. Ziirich 1990, 17 f.; CHRISTOPHE LEUENBERGER
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Eine bewaffnete Bundesintervention fiel militarrecht-
lich unter den Begriff des Ordnungsdienstes, welcher als
Aktivdienst nur mit Genehmigung durch die Bundes-
versammlung zuldssig war (Art. 74 Ziff. 11 BV 1848;
entsprechend die Regelung von Art. 77 Abs. 1 des gel-
tenden Militirgesetzes).” Da Ordnungsdiensteinsitze
nur als ultima ratio erfolgen durften, erkannte der histo-
rische Gesetzgeber kein Bediirfnis nach einer weiteren
positiv-rechtlichen Normierung derselben. Verfas-
sungs- und Gesetzgeber gingen vielmehr davon aus,
die jeweilige konkrete Gefahrdung der verfassungsmi-
ssigen Ordnung werde die Ausgestaltung der notwen-
digen, daher «richtigen» - legitimen — Massnahme pri-
gen.® Die Achtung der vom Bund gewihrleisteten
«Souverdnitit» der Kantone (Art. 16 Abs. 3 BV 1848 mit
explizitem Hinweis auf Art. 5 BV 1848) bezog sich pri-
mir auf das Verhiltnis zwischen den beiden beteiligten
Gemeinwesen. Grundrechtliche, das betroffene Indivi-
duum betreffende Fragen blieben ausgeklammert, ge-
nerell-abstrakte Verhaltensregeln fiir die Truppe wur-
den nicht entwickelt.?!

5. Fazit

Die Unterscheidung der BV 1848 zwischen innerer und
dusserer Sicherheit war aus f6deralistischen Griinden
bedeutsam. Zur Aufrechterhaltung oder Wiederher-
stellung der inneren Sicherheit statuierte die Bundes-
verfassung Normen, welche der Gliedstaatlichkeit der
Kantone in weitem Rahmen Rechnung trugen. Dem
Bund war die Rolle eines subsididren Garanten zur Be-
wiltigung ausserordentlicher Lagen (Aufstinde, gro-
sse Unruhen, Staatsstreiche etc.) zugedacht. Als Mittel
fiir Eingriffe — auch in die kantonale Polizeihoheit —
standen ithm ausschliesslich Kommissidre oder Trup-
pen zur Verfligung. Eng definierte Voraussetzungen
fiir solche Eingriffe und eine Kostentragungspflicht fiir
jene Kantone, welche ihre primaren Aufgaben nachlas-
sig wahrnahmen und dadurch mit einen Grund fiir
eine Intervention setzten, bildeten in diesem Zusam-
menhang die wichtigsten Elemente der ersten Bundes-
verfassung. Die Tatbestinde des Bundesstrafrechts
rundeten diese Regeln im Sinne einer nachtréaglichen

Verzasconl, Militdrischer Ordnungsdienst— oder die Lehre von der
Kontrolle aggressiver Tumultuanten, Sicherheit & Recht 1/2009,
36 ff.

¥ Bundesgesetz iiber die Armee und die Militirverwaltung vom
3. Februar 1995 (Stand am 1. Januar 2009), SR 510.10. Vgl. zum gel-
tenden Recht Patrick SutTer, Recht der militérischen Operationen,
Sicherheit & Recht 1/2008, 19 f£,, insbes. 25 f.

*  Zu bewaffneten Bundesinterventionen kam es in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts unter anderem wegen Aufstinden in
den Nachbarlindern (Badener Wirren 1849 und Aufstinde in der
Lombardei nach 1850) bei den Neuenburger Wirren (1856), den
Genfer Wahlunruhen (1864) sowie anlésslich des Tonhalle-Kra-
walls in Ziirich (1871).

2 So enthielten die Dienstreglemente von 1847 und 1866 zwar
Bestimmungen zur Handhabung der Sicherheit - teilweise sogar
recht ausfithrliche — doch ging es dabei jeweils ausschliesslich um
die Gewihrleistung der Sicherheit der Truppe selber (bei Wacht-
aufzug, Patrouillentdtigkeit etc.). Die taktischen Anweisungen wa-
ren auf Massnahmen im Krieg ausgerichtet.
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strafrechtlichen Bewiltigung der ausserordentlichen
Ereignisse ab.

Ill. Entwicklung unter der
Bundesverfassung von 1874

Ungeachtet der ziigig voranschreitenden Industrialisie-
rung, eines starken Bevilkerungswachstums und zu-
nehmender Beziige zum Ausland wurde das eher auf
einen Staatenbund zugeschnittene System der 1848er
Verfassung zur Wahrung der inneren Sicherheit — im
Kern ein blosses «Interventionssystem» in ausseror-
dentlichen Lagen — unveridndert in die BV 1874 iiber-
nommen.?? Als einzige Neuerung verzichtete der Ver-
fassunggeber auf die Erwdhnung des General-Anwalts
im Verfassungsdokument® — und trug damit der Recht-
spraxis unter der BV 1848 Rechnung, Das tradierte Sys-
tem stiess aber schon wenige Jahre nach Inkrafttreten
der 1874er Verfassung deutlich an seine Grenzen.

1. Die Grenzen des statuierten Systems

Im Kanton Tessin flammten gegen Ende des 19. Jahr-
hunderts Verfassungskampfe zwischen Liberalen und
Konservativen auf, welche in den anderen Kantonen
bereits seit Jahrzehnten beigelegt waren. Auf dem Hé-
hepunkt der gewaltsamen Auseinandersetzungen
konnten Ruhe und Ordnung im Kanton Tessin nur
noch mit Miihe aufrechterhalten werden. Eine Schie-
sserei in Stabio im Jahre 1876 beschiftigte die eidgends-
sischen Rate und das Bundesgericht.? 1889% und 1890%
intervenierte der Bund mit Kommissaren und schickte
Truppen in den Kanton.”

Die erste Intervention im Jahre 1889 war praventiver Art
und stand damit im Widerspruch zu Art. 16 BV 1874.%

2 Das Schwergewicht der Verfassungsrevision unter dem Schlag-
wort «ein Recht, eine Armee» lag wiederum in der Starkung des ge-
meinsamen Wirtschaftsraumes, einer Zentralisierung der Armee
sowie dem Ausbau des Bundesgerichts zum stindigen Gericht.
Vgl. Paruo pE Mortances (EN 12), Rz. 287; ANDREAS KLEY-STRULLER,
Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl, Bern 2008, 244; Au-
sert (FN 3), Rz. 121; Urrich Harsun/Wacter Havver/Hecen KeLLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl,, Ziirich 2008, Rz. 53 ff.

#  ScHOLLENBERGER (FN 3), 482 f; MarTin MULLER, Die Entwicklung
der Bundespolizei und ihre heutige Organisation, Diss. Ziirich
1949, 41.

¥ Dazu der Bericht des Bundesrathes an die hohe Bundesver-
sammlung, betreffend seine Geschéftsfithrung im Jahre 1879, BBI
1880 11 647 £. sowie BGE 5, 487 (Mola und Konsorten).

» Epuarp His, Geschichte des neueren Schweizerischen Staats-
rechts, Band III, Basel 1938, 166 f., oder Gustav Vocr, Zur Tessiner
Frage, Schweizer Zeitfragen, Heft 18, Ziirich 1889, 38-42.

% Lupwic RupoLr von SaLis, Schweizerisches Bundesrecht, Band I,
2. Aufl, Bern 1903, 87 ff.

# PauL E. Martiv, Vom Wienerkongress bis zum Weltkrieg, in:
Feldmann/Wirz (Hrsg.), Schweizer Kriegsgeschichte, Heft 12, Bern
1923, 128.

% Entsprechend verursachte sie massive Differenzen zwischen
Bundesrat und Tessiner Staatsrat. Vgl. zum Eingreifen des Bundes
die Kritik bei Voot (EN 25), 38, oder Gustav Konic, Memorial fiir
den Staatsrath des Kantons Tessin an die hohe Bundesversamm-
lung, Bern 1889, passim.
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Thre Wirkung war iiberdies sehr beschriankt, denn be-
reits im Jahr darauf wurde ein erneutes Eingreifen
erforderlich:® Die von der Macht verdringten Liberalen
hatten zum bewaffneten Angriff auf das Regierungsge-
baude geblasen und ein Mitglied des vollstandig mit
Konservativen bestellten Regierungsrats «versehent-
lich» erschossen. Obwohl der Bund diesmal rechtmassig
eingriff, zeigten sich Schwierigkeiten beim addquaten
Einsatz der Armee, sobald die dissuasive Wirkung des
Ordnungsdiensteinsatzes versagte.® Truppeneinsitze
des Bundes wurden von der Bevolkerung nicht mehr be-
jubelt, wie noch bei den Genfer Wahlunruhen von 1864.%
Ein blosser Aufmarsch der Armee als schirfstem Macht-
mittel des Bundes geniigte nicht mehy, die Lage zu beru-
higen. Folge davon waren im Tessin schwere Zusam-
menstosse zwischen Truppen und Zivilisten. Da klare
Vorschriften fiir das Vorgehen der Truppe bei solchen
Einsdtzen im Inneren fehlten, lastete die ganze Einsatz-
verantwortung bei den Truppenkommandanten, die
entsprechend tiberfordert waren.”

2. Insbesondere der Umgang mit dem
Anarchismus

Aber auch der Bund und die Kantone selbst erwiesen
sich von den neuen Problemlagen iiberfordert. Auf in-
ternationaler Ebene forderten Theorie und Praxis des
Anarchismus die Staaten heraus.® Soziale Spannungen
und spontane Unruhen in Orten und Stddten wie in
Goschenen 1875,% der Berner Kifigturmkrawall 1893,%
oder der Ziircher Aussersihlkrawall 1896% traten hin-
zu.

2 Zum Ganzen die Botschaft des Bundesrathes an die Bundesver-
sammlung, betreffend die bewaffnete eidgendssische Intervention
im Tessin und die politische Lage dieses Kantons (vom 22. Septem-
ber 1890), BB1 1890 IV 153 ff.

% EC. Buuntschul/H. HUNGERBUHLER, Die Vorgénge in Lugano vom
27. Oktober, in: Schweizer Monatsschrift fiir Offiziere aller Waf-
fen 1890, 368; CarL voN ELGGER, Ein Beitrag zum Waffengebrauch
der Truppen, Allgemeine Schweizerische Militir-Zeitung, Nr. 14
vom 4. April 1891, 109 £; Fritz BurLmany, Das Recht zum Waffen-
gebrauch in der schweizerischen Armee, Schweizer Monatsschrift
fiir Offiziere aller Waffen 1891, 43-49.

3 Vgl. Botschaft und Bericht iiber die Wahlunruhen von Genf
(vom 23. September 1864), BB 1864 I1 742.

7 Zu dieser Problematik insbesondere BoHiManN (FN 30), 43-49
(Biihimann war 1890 Platzkommandant der Interventionstruppen
in Lugano gewesen).

# Vgl dazu die zeitgendssischen Darstellungen bei RUDOLF StamMm-
LER, Die Theorie des Anarchismus, Berlin 1894, passint; ERnst VIKTOR
Zenker, Der Anarchismus, Jena 1895, passim; Cesare Lomeroso, Die
Anarchisten. Eine kriminalpsychologische und sociologische Stu-
die, Hamburg 1895, passim; HeErMANN Seurrert, Anarchismus und
Strafrecht, Berlin 1899, passim; Apoir Lenz, Der Anarchismus und
das Strafrecht, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1896, passim.

* Dazu ausfithrlich der Bericht des eidg. Kommissdrs Hrn. Hold
tiber die Unruhen in Goschenen am 27 und 28. Juli 1875 (vom
16. Oktober 1875), BBl 18751V 621 ff.

* Dazu der Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung
tber seine Geschiftsfithrung im Jahre 1893, BBI 1894 I 75; BGE 20,
19 (Wassilieff und Genossen), sowie HirzeL (EN 18), 69.

% Otro Lang, Der Italienerkrawall in Ziirich, Schweizerische Zeit-
schrift fiir Strafrecht 1898, 131 ff.

Der Umgang mit Andersdenkenden, insbesondere An-
archisten, Nihilisten, Kommunisten oder Sozialdemo-
kraten, wurde zunehmend aus dem Ausland beein-
flusst. Die Schweiz geriet als beliebter Zufluchtsort fiir
politische Fliichtlinge aus Deutschland, Italien und
Russland unter den Druck autoritdrer Regierungen.
Der Bundesrat versuchte daher vorerst, von Fall zu Fall
prominente ausldandische Anarchisten und Sozialisten
wegen «Staatsgefahrdung» auszuweisen.”

Erst nach einem vermeintlichen Anschlag auf das Bun-
deshaus® im Jahr 1885 setzte der Bundesrat mit (dem
spateren Bundesrat) Eduard Miiller einen ausseror-
dentlichen Bundesanwalt zur grundsatzlichen Unter-
suchung des Anarchismus in der Schweiz ein.* Der
Bundesanwalt erkannte in seinem detaillierten (und
noch heute lesenswerten) Bericht teilweise frappante
Ubertreibungen in der Beurteilung des Anarchismus
durch die kantonalen Behorden.*® Weit gravierender
fielen aber die von ihm festgestellten grundsatzlichen
Liicken und Méngel im Schweizer Polizeiwesen aus. Es
fehle teilweise an Sachverstand, zum Teil an der Koordi-
nation, und teilweise bestiinden schwere organisato-
rische Defizite.! Trotz konkreter Vorschldge, etwa zur
Schaffung einer eidgendssischen «Centralstelle», zeiti-
ge der Anarchistenbericht vorerst keine Wirkung.

Erst die Entdeckung von sog. Lockspitzeln* und zwei-
er in deutschen Diensten stehender, mit Dynamit aus-
geriisteter Geheimagenten,* gepaart mit noch immer
massivem Druck aus dem Ausland,* veranlassten den
Bund zur ziigigen Einsetzung einer «stindigen
Bundesanwaltschaft»# Die Bundesversammlung ver-
abschiedete zudem mit dem «Sprengstoffgesetz» von
1894 — im européischen Vergleich sehr spét, und ob-
wohl es in der Schweiz zu keinen Sprengstoffattentaten
gekommen war — eine speziell gegen anarchistisch mo-
tivierte «Propaganda der Tat» gerichtete Ergénzung
des Bundesstrafrechts, welche drakonische Strafen bei
Missbrauch von Explosivstoffen vorsah.* Die Rite er-

¥ Ropert Grimym, Geschichte der sozialistischen Ideen in der
Schweiz, Ziirich 1931, 126. Diverse Ausweisungsbeschliisse finden
sich im Bundesblatt.

® Dazu eingehend Jonann LANGHARD, Die anarchistische Bewe-
gung in der Schweiz, Berlin 1903, 291-303.

# Bericht des eidgendssischen General-Anwaltes iiber die anar-
chistischen Umtriebe in der Schweiz (Mai und Juni 1885), BBl 1885
111 537-721 (nachfolgend: Anarchistenbericht).

%  Anarchistenbericht (FN 39), 604.

4 Anarchistenbericht (FN 39), 605 f.

“ Tueopor Curti, Geschichte der Schweiz im XIX. Jahrhundert,
Neuenburg 1902, 657.

# Jomann LancHarp, Die politische Polizei der schweizerischen
Eidgenossenschaft, Bern 1909, 220-222.

“ Vgl die Antwort von Bundesrat Droz zur Interpellation tiber
den Konflikt mit Deutschland im schweizerischen Nationalrathe
(vom 20. Juni 1889), BBI 1889 111 651 ff.

%  Bundesgesetz iiber die Bundesanwaltschaft (vom 28. Juni 1889),
AS 11 243 f; dazu die Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Bun-
desanwaltschaft, BBl 1889 III 627 ff. Bei der Verfassungsrevision
von 1874 war jedoch die verfassungsmaissige Grundlage fiir eine
standige Bundesanwaltschaft entfernt worden; sehr kritisch daher
SCHOLLENBERGER (FIN 3), 482 ff.

* Bundesgesetz betreffend Ergédnzung des Bundesgesetzes tiber
das Bundesstrafrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft
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liessen kurz darauf eine weitere Novelle,” welche sich
gegen die Anstiftung zu anarchistisch motivierten Ver-
brechen richtete. Eine dritte, vom Parlament mit grosser
Zustimmung beschlossene Gesetzesrevision zum bes-
seren Schutz der Armee vor politischen Umtrieben schei-
terte in der Referendumsabstimmung®; der Bundesrat
sah sich daher veranlasst, das Vorhaben in einer abge-
schwichten Fassung in Form eines Bundesratsbeschlus-
ses umzusetzen.*

3. Die Bundeskompetenz zum Erlass
eines Strafgesetzbuches

Diese Entwicklungen waren mit der Kompetenzord-
nung der BV 1874 zum Teil nicht vereinbar. Die Ver-
scharfungen des Bundesstrafrechts als Antwort auf
gesamteuropaische Entwicklungen fanden teilweise
keine Grundlage in der Bundesverfassung.® Erst mit
der verfassungsrechtlichen Verankerung einer Kompe-
tenz zum Erlass eines Strafgesetzbuches an den Bund
in Art. 64°¢ BV 1874 erfuhren die Gesetzesnovellen we-
nigstens eine nachtragliche verfassungsrechtliche Ab-
stiitzung.

IV. Vom Notrecht zum Notrecht

Der Erste Weltkrieg stellte die Eidgenossenschaft vor
ernsthafte existenzielle Herausforderungen. Wahrend
der Dauer des Krieges iiberlagerten innenpolitische
und wirtschaftliche Schwierigkeiten die Gefahr einer
kriegerischen Verwicklung. Die Schweiz stand zuneh-
mend vor einer inneren Zerreissprobe®; der Bundesrat

vom 4. Februar 1853 (vom 12. April 1894), AS 14 322 ff; dazu die
Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber den
Entwurf zu einem Bundesgesetze betreffend Verbrechen gegen
die offentliche Sicherheit im Gebiete der Eidgenossenschaft (vom
18. Dezember 1893), BBI 1893 V 761 ff.

¥ Bundesgesetz betreffend Ergéinzung des Bundesstrafrechtes
vom 4. Februar 1853 in bezug auf die anarchistischen Verbrechen
(vom 30. Marz 1906), AS 22 418 f.; dazu die Botschaft des Bundesra-
tes an die Bundesversammlung, betreffend den Erlass eines Bun-
desgesetzes zur Ergdnzung des Bundesstrafrechtes der schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 4. Februar 1853 (vom 15. Dezember
1902), BB1 1902 V 837 ff. sowie GERHART SCHURCH, Der strafrechtliche
Schutz der §ffentlichen Ordnung, Diss. Bern 1936, 110.

#  Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend
das Ergebnis der eidgendssischen Volksabstimmung vom 25. Okto-
ber 1903 (vom 20. November 1903), BBl 1903 V 81; zum Ganzen WaL-
THER BURCKHARDT, Schweizerisches Bundesrecht, Bd. IV, Frauenfeld
1931, 524, oder JOHANN JACOB SCHOLLENBERGER, Die Schweizerische
Eidgenossenschaft: Von 1874 bis auf die Gegenwart, Berlin 1910,
158.

¥ Bundesratsbeschluss betreffend Massnahmen gegen die anti-
militaristische Propaganda (vom 20. Februar 1906), BBI 1906 I 389.
® So insbesondere EmiL ZUrcHER, Das Anarchistengesetz, ZStR
1894, 118-128, 127 f. Zur verfassungsrechtlichen Diskussion in den
Réaten und in der juristischen Literatur sei verwiesen auf die Dar-
stellung bei MuLLEr (FIN 1), 172 ff. mw.H.

' Die Romandie sympathisierte mit der Entente, die Deutsch-
schweiz mit den Achsenmaichten; soziale Spannungen verschéarf-
ten sich. Siehe dazu etwa Jacos RucHti, Geschichte der Schweiz
19141918, 1. Band, Bern 1928, 103 {; sinnbildlich das Zeitdokument
von Carw SPITTELER, Unser Schweizer Standpunkt, Vortrag in der

reagierte mit hunderten von Notverordnungen und
iibernahm damit die Funktion eines Gesetzgebers.®
Hinsichtlich der Aufrechterhaltung der inneren Sicher-
heit herrschte in diesen Zeiten intensivster innerer
Spannungen grosste Unklarheit.

1. Der Erste Weltkrieg - eine doppelte
Zerreissprobe

Mit dem Ausbruch des Weltkrieges 1914 beschloss die
Bundesversammlung den Aktivdienst der Armee und
wiéhlte Ulrich Wille zum General. Sie erteilte dem Bun-
desrat ausserordentliche Vollmachten sowie unbe-
schrinkten Kredit zur Bewiltigung der Situation™; die-
ses von der BV nicht vorgesehene Vorgehen® entsprach
einer fritheren Ubung der Bundesversammlung bei
existenzgefihrdenden Ausnahmesituationen.

Die ausserordentlichen Vollmachten erlaubten dem
Bundesrat, umfassend tatig zu werden. Er beauftragte
den General nicht nur, die dusseren Gefahren abzu-
wehren, sondern verpflichtete ihn auch zur Aufrechter-
haltung von Ruhe und Ordnung im Inneren. Bald war
jedoch unklar, ob Bund oder Kantone, ob Bundesrat
oder General die Hauptverantwortung zur Aufrechter-
haltung der inneren Sicherheit trugen.

Diese Unklarheiten spitzten sich im Jahr 1916 zu, als der
General — durchaus im Einklang mit seinem allgemei-
nen Auftrag — damit begann, Vorkehren zum Einsatz der
Armee in den Westschweizer Stiadten zu treffen. Dies
war auch insofern heikel, da die politischen Vertreter

Neuen Helvetischen Gesellschaft, Gruppe Ziirich (vom 14. Dezem-
ber 1914), in: Schriften fiir Schweizer Art und Kunst, Ziirich 1915,
passim.

% Zaccaria GiacoMmerTl, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis
in der schweizerischen Eidgenossenschaft (Das autoritire Bundes-
staatsrecht), in: Rechts- und staatswissenschaftliche Fakultit der
Universitét Ziirich (Hrsg.), Festgabe Fritz Fleiner zum siebzigsten
Geburtstag, Ziirich 1937, 64 ff; WaLtHer BurckHarDT, Die Kon-
zentration der Staatsgewalt in den Handen der Bundesexekutive,
Schweizerische Juristenzeitung 1916/1917, 259 ff; ALrrep Kovz,
Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte. Ihre Grundlinien
in Bund und Kantonen seit 1848, Bern 2004, 666; PAHUD DE MORTAN-
Ges (FN 12), Rz. 296,

5 Bundesbeschluss betreffend Massnamen zum Schutze des Lan-
des und zur Aufrechterhaltung der Neutralitdt (vom 3. August
1914), AS 30 347 f. Zur ausserordentlichen Session der eidgends-
sischen Réte im August 1914 siehe Hans von Greverz, Der Bundes-
staat seit 1848, Handbuch der Schweizer Geschichte, Band 2, Ziirich
1977, 1126 m.w.H., sowie Korz (FN 52), 665 f.

5t Burcknarpt (FN 52), 259 ff.; Ebuarp Otro von WaLDKIRCH, Die
Notverordnungen im schweizerischen Bundesstaatsrecht, Diss.
Bern 1915, 22 f.; Zaccaria Giacomerri, Uber das Rechtsverordnungs-
recht im schweizerischen Bundesstaate, in: Giacometti/Schindler
(Hrsg.), Festgabe fiir Fritz Fleiner zum 60. Geburtstag, Tiibingen
1927, 360-399; Epuaro His, Bundesbeschluss vom 3. August 1914,
ZSR 1917, 287-298; Liu ZoLLeRr, Die Notverordnung und ihre Grund-
lagen, Diss. Ziirich 1928, 102 ff; Rosert Horny, De l'état de nécessité
en droit public fédéral suisse, Diss. Genf 1917, 17 £. Der Bundesrat
dusserte sich dazu erst im II. Neutralititsbericht 1916, BBl 1916 1
119-141.

55 RucuTi (FIN 51), 221 f.; Hans RuporF Kurz, Dokumente der Grenz-
besetzung 1914-1918, Frauenfeld /Stuttgart 1970, 135; Hans RuboLr
FuHrer, Die Schweizer Armee im Ersten Weltkrieg, Ziirich 1999,
221.
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der Romandie sich seinerzeit in der Bundesversamm-
lung heftig gegen die Wahl Willes gewehrt hatten. Nach
einem Ordnungsdiensteinsatz zum Schutz der deut-
schen Botschaft in Lausanne gelangten diese Planungen
an die Offentlichkeit und stiirzten die Schweiz in eine
tiefe innenpolitische Krise.* Erst zu jenem Zeitpunkt er-
kannte der Bundesrat die Notwendigkeit, das in Zeiten
nur «relativen» Friedens rechtlich héchst unbestimmte
Verhiltnis zwischen ihm und dem General zu kliren.

Obwohl der Bundesrat die Kantone zu repressiven
Massnahmen gegen Massenkundgebungen vor allem
in den Industriestidten anhielt, erhielt gleichzeitig
auch die Armee mehrere Auftrige zum Ordnungs-
dienst.” Nachdem in Ziirich bei Zusammenstdssen
zwischen Demonstranten und Ordnungskriften meh-
rere Menschen getotet worden waren, reagierte die Ar-
mee mit verschéarften Vorschriften %

Als mit Kriegsende in Deutschland die Revolution be-
gann® und Osterreich-Ungarn innert kiirzester Zeit
zerfiel,®* begehrte die eingeschiichterte Regierung des
Kantons Ziirich eine bewaffnete Bundesintervention,®
um einem Ausbruch von Gewalt in der gréssten Schwei-
zer Stadt zuvorzukommen. Der darauf folgende Einsatz
der Armee wurde von einem Teil der organisierten Ar-
beiterschaft als Provokation empfunden und begiinstig-
te letztlich die Ausrufung des Landesstreiks,® welcher
fiir drei Tage vor allem die Maschinenindustrie lahm
legte.®® Trotz des bis dahin grossten Truppenaufgebots
tiberhaupt® bildeten sich in der ganzen Schweiz gut or-
ganisierte, miteinander vernetzte, bewaffnete Biirger-
wehren.* Die Behtrden zeigten sich im Umgang mit den
paramilitarischen Gruppierungen zdgerlich.%

% Dazu ausfithrlich Rucur (FN 51), 195-197.

¥ Zum Beispiel «Bastillensturm von La Chaux-de-Fonds» und der
Besetzung Neuenburgs, vgl. Kurz (FN 55), 220; zu den Novembe-
runruhen in Ziirich von 1917 Ruckr (FN 51), 425 £,

% Etwa mit dem allgemeinen Befehl an die Platzkommandanten
flir den Ordnungsdienst vom 8. Juli 1918; abgedruckt bei ZeLLEr
(FN 18), 42 f.

5 DawnieL Frey, Vor der Revolution? Der Ordnungsdienst-Einsatz
der Armee wihrend des Landesstreiks in Ziirich, Diss. phil. hist.
Ziirich 1998, 31 ff.

& Frey (FN 59), 32.

®  Dazu eingehend WiLLi GautscHl, Der Landesstreik 1918, 3. Aufl,,
Ziirich 1968, 207 f. und 227-229.

2 Gaurschi (FN 61), 283 . sowie 288.

8 GautscHi (FN 61), 295 f.; zu den unterschiedlichen Reaktionen
der verschiedenen Arbeiterorganisationen auch Ruchtt (FN 51),
441-443,

8 Frey (FN 59), 17.

% Zu den Griindungen ANDREAS THURER, Der Schweizerische Va-
terlandische Verband und die in ihm zusammengeschlossenen
Biirgerwehren 19191923, Lizentiatsarbeit phil. hist. Basel 1978, 13;
allgemein Zerier (FN 18), 124 f. Zu den Tragern dieser Organisa-
tionen und ihren teilweise engen Verkniipfungen zu staatlichen
Behorden(mitgliedern) siehe Danier Heieer, Bugen Bircher, Diss.
phil. hist., Ziirich 1988, 107 £.

*® Tuorer (FN 65), 46 ff; HetLer (EN 65), 72. Mit dem Niedergang
der «Fronten» in den 1930er Jahren ging auch der Niedergang der
Biirgerwehren einher, wodurch das Problem sich von selber loste.

2. Voriibergehende Normalisierung

Mit der Einfithrung des Verhaltniswahlrechts fiir den
Nationalrat” zu Beginn der 1920er Jahre und einem all-
gemeinen wirtschaftlichen Aufschwung nach dem
Weltkrieg legten sich die innenpolitischen Spannungen
allméhlich. Fragen der inneren Sicherheit prigten aber
die politische Auseinandersetzung im Rahmen von
zwei Verfassungsinitiativen sowie verschiedener Ge-
setzgebungsprojekte.

Die beiden Volksinitiativen verlangten die verfassungs-
rechtliche Einfiihrung einer Ausweisungspflicht fiir
Auslénder, welche die Landessicherheit gefihrdeten,®
sowie die Einfithrung der Schutzhaft® als Instrument
der Sicherheitspolitik. Der personell erneuerte Bundes-
rat bekdmpfte die aus dem Umfeld der Blirgerwehren
lancierten Volksbegehren mit Hinweisen auf deren
rechtsstaatliche Fragwiirdigkeit. Beide Initiativen wur-
den deutlich verworfen. Ebenso blieb dem vom Bun-
desrat noch wihrend der Kriegszeit erarbeiteten, als
umfassendes Staatsschutzgesetz konzipierten «Um-
sturzgesetz»” in einer Referendumsabstimmung die
Annahme verwehrt. Einzig eine Erweiterung des — in
der Praxis unbedeutenden - Sprengstoffgesetzes auf
die Verwendung giftiger Gase” erlangte Rechtskraft.

Die geheimen bundesritlichen Anordnungen zu mogli-
chen Einsidtzen der Armee in Stidten (sog. «Scheurer-
Erlass») hatte Unklarheiten bei Truppeneinsitzen im
Inneren beseitigen sollen. Die taktische Weisung zur
Niederschlagung eines Biirgerkrieges fiihrte indes zu
heftigem Protest im Parlament.”?

@ Eine Volksinitiative zur Einfithrung des Verhaltniswahlrechts
war in der Abstimmung vom 13. Oktober 1918 angenommen wor-
den; Bundesbeschluss betreffend die Erwahrung der Volksabstim-
mung vom 13. Oktober 1918 iiber das Volksbegehren betreffend die
Einfithrung der Verhiltniswahl fiir die Wahlen in den schweize-
rischen Nationalrat (vom 11. Dezember 1918), AS 34 1219 f; vgl.
auch Greverz (FN 53), 1140 f., oder Pasup pe Mortances (FN 12), Rz.
293,

® Dazu der Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung
iiber die «Ausldnderinitiative»: Begehren I betreffend Abénderung
von Art. 44 der Bundesverfassung (Einbiirgerungswesen), Begeh-
ren II betreffend Abénderung von Art. 70 der Bundesverfassung
{vom 6. Juni 1921), BBl 1921 III 335 ff,

% Dazu der Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung
iiber die Schutzhaftinitiative (vom 6. September 1920), BBI 1920 IV
213 f£.

™ Dazu die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung iiber den Entwurf zu einem Bundesgesetze betreffend Ab-
anderung des Bundesgesetztes iiber das Bundesstrafrecht der
schweizerischen Eidgenossenschaft vom 4. Februar 1853 (vom
11. April 1921), BBl 1921 I 249 ff. sowie Franz StamprLL, Die Novelle
zum Bundesstrafrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht
1922, 97 ff.

7' Bundesgesetz betreffend den verbrecherischen Gebrauch von
Sprengstoffen und giftigen Gasen (vom 19. Dezember 1924), AS
41 230-232; dazu die Botschaft des Bundesrates an die Bundes-
versammlung tiber den Entwurf zu einem Bundesgesetz betr. den
verbrecherischen Gebrauch von Sprengstoffen und giftigen Gasen
(vom 31. Méirz 1924), BBI 1924 1 589 ff.

7 Dazu sowie zu den Hintergriinden des Erlasses siehe ZELLER
(FN 18), 94-101.
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3. Das Dringlichkeitsrecht der
1930er Jahre

Nach Ausbruch der Wirtschaftskrise verschirften sich
in den 1930er Jahren auch in der Schweiz die poli-
tischen Spannungen wieder erheblich. Bewegungen
am linken und rechten Rand des politischen Spekt-
rums suchten — dhnlich wie im nahen Ausland - ihre
Ziele mit Massenagitation zu erreichen” und bekadmpf-
ten sich teilweise intensiv.

Eine bewaffnete Bundesintervention wegen befiirchte-
ter Zusammenstosse zwischen kommunistischen und
frontistischen Gruppierungen™ endete in einem bis
heute im kollektiven Gedédchtnis der Schweiz verhafte-
ten Desaster. 13 Menschen kamen im Kugelhagel véllig
tiberforderter, teilweise misshandelter’ Rekruten zu
Tode.” Der Bundesrat reagierte kurz darauf mit einer
vertraulichen Erganzung des Dienstreglements der Ar-
mee sowie der Vorlage des «Ordnungsgesetzes»,” ei-
nem zweiten Anlauf zu einem neuen Staatsschutzge-
setz. Die Bundesversammlung verschérfte” den eher
moderat gebliebenen Entwurf des Bundesrates derma-
ssen stark und in rechtsstaatlich unbefriedigender
Art” dass die Vorlage wiederum in der Referen-
dumsabstimmung zu Fall kam.®

Mit weiteren Gesetzen, die je aufgrund konkreter Ein-
zelfille® erlassen wurden, setzte der Bund die Gesetz-
gebung in eine dhnliche Richtung fort. Urspriinglich
noch in Bundesgesetzen, seit Mitte des Jahrzehnts aber
vor allem mit flexibel handhabbaren und «referen-
dumssicheren» Bundesratsbeschliissen.®

7 ScHURcH (FN 47), 89; Wavter WoLF, Faschismus in der Schweiz,
Diss. phil. hist. Ziirich 1969, 215-219 sowie 221-227.

% Zur damaligen politischen Lage in Genf siehe das illustrierte
Werk von CLAUDE TORRACINTA, Geneve 1930-1939. Le temps des pas-
sions, Genf 1978, insbes. 118 ff.

7 EIDGENOSSISCHES MILITARDEPARTEMENT (Hrsg.), Die Verwendung
von Truppen bei den Vorféllen vom 9. November 1932 in Genf, Bern
1933, 3-5.

%  EIDGENOSSISCHES MILITARDEPARTEMENT (FN 75), 5-12; Marmws H.
WieGanpT, Der Einsatz der Armee, Diss. Bern 1999, 28.

7 Dazu die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung zum Entwurfe eines Bundesgesetzes zum Schutze der 6ffent-
lichen Ordnung (vom 8. Mai 1933), BBI 1933 1753 ff.

78 ScHurcH (FN 47), 112.

” Entwurf zum Bundesgesetz tiber den Schutz der 6ffentlichen
Ordnung (vom 13. Oktober 1933), BBl 1933 I1 511 ff.

® Bundesratsbeschluss betreffend die Erwahrung des Ergebnis-
ses der Volksabstimmung vom 11. Marz 1934 {iber das Bundesge-
setz vom 13. Oktober 1933 iiber den Schutz der dffentlichen Ord-
nung (vom 10. April 1934), BBI 1934 1858 £.

81 So etwa die Umtriebe des italophilen Journalisten Colombi in
der Zeitschrift «Adulla» (dazu Franz Stamrru, Das Umsturzge-
setz, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 1937, 15 f.) oder die
dumm-dreiste Entfithrung des Regime-Kritikers Berthold Jacob
durch die deutsche Geheime Staatspolizei in Basel 1935 (dazu Jost
Niktaus WiLL, Der Fall Jacob-Wesemann, Diss. phil. hist. Basel
1972, 86-102 sowie 159).

# So etwa der als «Spitzelgesetz» bekannte Bundesbeschluss
betreffend den Schutz der Sicherheit der Eidgenossenschaft (vom
21. Juni 1935), AS 51 482 ff., dazu die Botschaft des Bundesrates an
die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesbeschlusses
betreffend den Schutz der Sicherheit der Eidgenossenschaft und
die Erweiterung der Bundesanwaltschaft (vom 29. April 1935), BBl

Bereits am Vorabend des Zweiten Weltkrieges stand ein
ausgedehntes Dringlichkeitsrecht® auch zum Schutz
der inneren Sicherheit in Kraft, welches sich gegen po-
litische «Umtriebe» oder gegen den «Missbrauch» der
Meinungsfreiheit richtete. Mehrere Volksinitiativen
verlangten allerdings eine Einschrdnkung des Dring-
lichkeitsrechts.® Der Ausbruch des Krieges bewirkte
jedoch das Gegenteil: Die neuerliche Gewdhrung au-
sserordentlicher Volimachten an den Bundesrat® und
ein gestiitzt auf das Vollmachtenregime erlassenes,
samtliche Rechts- und Regelungsgebiete umfassendes
Notrecht.

4. Der Zweite Weltkrieg und
die miihsame Riickkehr zum
demokratischen Rechtsstaat

Anders als 1914 bis 1919 blieben Ruhe und Ordnung im
Inneren wihrend des Zweiten Weltkriegs weitgehend
gewahrt.®* Das Schwergewicht der Massnahmen des
Bundes zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung lag in
der Verschirfung bestehender Verbote gegen «extre-
mistische Umtriebe». Diese Massnahmen trafen in
erster Linie kommunistische Gruppierungen und der

1935 I 742 ff.; das Bundesgesetz betreffend Angriffe auf die Unab-
hingigkeit der Eidgenossenschaft (vom 8. Oktober 1936), AS 53 37,
dazu die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Entwurf eines Bundesgesetzes betreffend Angriffe auf die
Unabhangigkeit der Eidgenossenschaft (vom 23. Juni 1936), BBI
1936 1I 171 ff; der Bundesratsbeschluss zum Schutz der &ffentli-
chen Ordnung (vom 5. Dezember 1938), AS 54 856 ff., dazu Freéperic
Henri Comresse, Der strafrechtliche Staatsschutz gegen hochverri-
terische Umtriebe im schweizerischen Bundesrecht, Ziirich 1942,
78.

8 Panup pE Mortances (FN 12), Rz. 297; ebenfalls kritisch Kiey-
StruLLer (FN 22), 275; die «exzessive Dringlichkeitspraxis» be-
traf freilich nicht nur sicherheitsrechtliche Aspekte, sondern zur
Hauptsache die Finanz- und Wirtschaftspolitik.

8 Dazu Kouz (FN 53), 771 ff.

¥ Bundesbeschluss iiber Massnahmen zum Schutze des Lan-
des und zur Aufrechterhaltung der Neutralitit (vom 30. August
1939), AS 55 769 f. Im Unterschied zu 1914 wurde nun nicht mehr
von intrakonstitutionellem Notrecht, sondern ausdriicklich von
ausserhalb der Bundesverfassung stehenden, durch die spezielle
Situation legitimierten ausserordentlichen Vollmachten - einem
«Notrecht sui generis» — gesprochen. Noch in der Gegenwart ge-
niessen die Einwinde Giacomettis, welcher das Vollmachtenre-
gime fiir legitim, nicht jedoch verfassungsmaéssig hielt, eine grosse
Bedeutung: Zaccaria Giacomerty, Das Vollmachtenregime der Eid-
genossenschaft, Ziirich 1945, 33-61, sowie Ders,, Rechtsstaat und
Notrecht, ZBl 1950, 207-221.

% Siehe dazu HirzeL (FN 18), 157.

¥ So mit dem Bundesratsbeschluss betreffend das Verbot der
staatsgefahrlichen Propaganda in der Armee (vom 4. Dezember
1939), AS 55 1461 f,; dem Bundesratsbeschlusses iiber Massnah-
men gegen die kommunistische und anarchistische Tétigkeit (vom
6. August 1940), AS 56 1I 1336 £.; dem Bundesratsbeschluss betref-
fend die Auflésung der kommunistischen Partei der Schweiz (vom
26. November 1940), AS 56 [I 1861; dem Bundesratsbeschluss iiber
den Vollzug des Bundesratsbeschlusses betreffend die Aufldsung
der kommunistischen Partei der Schweiz (vom 17. Dezember 1940),
AS 56 11 2005 f.; Bundesratsbeschluss iiber Straf- und Verfahrens-
bestimmungen zum Schutze der Landesverteidigung und der Si-
cherheit der Eidgenossenschaft (vom 4. August 1942), AS 58 741-745
(sog. Il. Demokratieschutzverordnung); Bundesratsbeschluss be-
treffend Massnahmen zum Schutze der verfassungsméssigen Ord-
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kommunistischen Propaganda beschuldigte Einzelper-
sonen. Der Nationalrat schloss gar vier Mitglieder der
kommunistischen «Fédération des socialistes suisses»
aus seinen Reihen aus.® Erst zum Ende des Krieges un-
ternahmen die Behorden umfassende Verbotsmass-
nahmen gegen nationalsozialistische und frontistische
Vereinigungen® - teilweise mit ausdriicklichem Hin-
weis auf eine sich verandernde Weltlage.*

Der Bundesrat bekundete nach Kriegsende abermals
Miihe, den Gebrauch der ausserordentlichen Vollmach-
ten einzuschrinken® Sicherheitspolitisch prigten
Massnahmen zur Abwehr einer aufziehenden Gefdhr-
dung durch die Sowjetunion das weitergefiithrte Not-
recht. Erst eine Volksinitiative zwang die Exekutive, die
Uberfithrung der Notverordnungen in das ordentliche
Recht voranzutreiben.” Als Folge davon ergdnzten die
Réte das 1942 in Kraft getretene, bereits von den Ent-
wicklungen der 1930er Jahre gepragte Strafgesetzbuch®
um weitere Tatbestdnde zum Schutz des Staates.® Erst
im Jahr 1952 verloren die Noterlasse — darunter sogar
noch einzelne aus der Zeit des Ersten Weltkrieges®™ —
ihre Geltung.

nung und die Aufhebung der Parteiverbote (vom 27. Februar 1945),
AS 61 117-121 (111 Demokratieschutzverordnung).

8 Die FS5 wurde mit Bundesratsbeschluss betreffend die Aufls-
sung der Fédération Socialiste Suisse (vom 27. Mai 1941), AS 57 668
aufgeldst; zum Beschluss des Nationalrats vgl. KLEy-STRULLER (FN
22), 285 (m.H. auf das Protokoll des Nationalrats vom 3.-13. Juni
1941 {im AB NR nicht publiziert]).

® Bundesratsbeschluss iiber die Auflésung der «Eidgendssischen
Sammlung» und der Nationalen Gemeinschaft Schaffhausen (vom
6. Juli 1943), AS 59 539 {.; dazu die beiden Verfiigungen des EJPD
(vom 7. Oktober 1943), AS 59 806 f.; Bundesratsbeschluss iiber die
Auflésung das NSDAP Landesgruppe Schweiz (vom 1. Mai 1945),
AS 61 295 (das Verbot betraf gesamthaft 12 namentlich genannte
deutsche Vereine, welche gem. Art. 1 «aufgehoben» wurden).

* Nach dem Krieg erstellte der Bundesrat, gestiitzt auf eine Moti-
on von Nationalrat Borlin (FDP/BL) gesamthaft vier Berichte tiber
den Umgang mit sog. «anti-demokratischen Umtrieben» vor und
wihrend des Krieges. Teil I befasste sich mit kommunistischen,
Teil Il mit (italienisch-)faschistischen, Teile IIl und IV mit (deutsch-)
nationalsozialistischen «Umtrieben». Vgl. den Bericht des Bundes-
rates an die Bundesversammlung tiber die antidemokratische Ti-
tigkeit von Schweizern und Auslindern im Zusammenhang mit
dem Kriegsgeschehen 1939-1945 (Motion Borlin), dritter Teil (vom
21. Mai 1946), BBl 1946 1I 212 ff. sowie den Bericht des Bundesrates
an die Bundesversammlung tiber die antidemokratischen Umtrie-
be (Motion Bérlin), Ergénzung zum Bericht des Bundesrates (vom
25. Juli 1946), BBI 1946 11 1085 ff.

% Koz (FN 53), 779 f. oder JEan-FrRangois AuperT, Bundesstaats-
recht der Schweiz, Band II, Neubearbeiteter Nachtrag bis 1994,
Basel 1995, Rz. 1545.

% Resultat der Initiative war die Einfithrung des Art. 89%¢ Abs. 2
und 3 BV 1874; dazu insbes. auch Auserr (FN 3), Rz. 167.

% Schweizerisches Strafgesetzbuch (vom 21. Dezember 1937), AS
54 757 ff.

* Bundesgesetz betreffend Abinderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches (vom 5. Oktober 1950), AS 1951 1 ff,; dazu die
Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber eine
Teilrevision des Schweizerischen Strafgesetzbuches (vom 20. Juni
1949), BB1 1949 [ 1249 ff.

%  Krey-STrULLER (FN 22), 156.

5. Staatsschutz im Kalten Krieg

Mit dem Kalten Krieg erachteten die Bundesbehérden
nicht mehr die gewaltorientierte Massenagitation als
grosste Gefahr fiir die innere Sicherheit der Schweiz,
sondern geheime Umsturzvorbereitungen durch ideo-
logisch geprigte, von der Sowjetunion ferngesteuerte
Organisationen. Der Schutz der Bundesverwaltung vor
Unterwanderung und die priventive Uberwachung
von politischen Aktivitdten vor allem auf der linken
Seite des politischen Spektrums erschienen den Behor-
den daher wichtig und legitim. Das verfassungsmassig
vorgesehene Instrument der Intervention trat demge-
geniiber stark in den Hintergrund.

Der bedeutsamste Fall einer Schidigung der Schweizer
Interessen ging jedoch ausgerechnet vom «obersten
Staatsschiitzer» im Bund aus: Bundesanwalt Dubois,
der erste Sozialdemokrat in diesem Amt, hatte geheime
Dokumente nicht etwa an die Sowjetunion, sondern an
das befreundete Frankreich weitergeleitet.” Die Konse-
quenzen aus dem Geheimnisverrat zog er gleich selber
und erschoss sich im Estrich seines Hauses. Keine Kon-
sequenzen zog hingegen der Bundesrat, denn die Bun-
desanwaltschaft erhielt weder einen klareren Auftrag,
noch wurde ihre Tétigkeit angemessen beaufsichtigt.”
Mit Verschirfung des Kalten Krieges weitete die der
Bundesanwaltschaft angegliederte Bundespolizei ihre
Uberwachungstitigkeit im Inneren stetig aus. Genii-
gende rechtliche Grundlagen oder eine klare Strategie
fehlten aber”® Diese Mangel wurden zwar seit den
1970er Jahren diskutiert,” eine gewisse Klarung'® er-
folgte jedoch erst durch die Aufarbeitung der sog. «Fi-
chenaffire» in den frithen 1990er Jahren.

% Zum Ganzen der Bericht des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung iiber die Vorkommnisse, die mit dem Hinschied von
Bundesanwalt Dubois in Zusammenhang standen und zur Ver-
urteilung des Bundspolizei-Inspektors Max Ulrich fithrten (vom
23. August 1958), BBI 1958 II 676 ff.

% Bundesratsbeschluss betreffend den Polizeidienst der Bundes-
anwaltschaft (vom 29. April 1958) AS 1958 267 {.

% Zum Ganzen eingehend Georc Kres/Jean-Danier DeLLey/Otro
K. KaurManN, Staatsschutz in der Schweiz: Die Entwicklung von
1935-1990, eine multidisziplindre Untersuchung im Auftrage des
schweizerischen Bundesrates, Bern 1993, passim, sowie Vorkomm-
nisse im EJPD - Bericht der Parlamentarischen Untersuchungs-
kommission (vom 22. November 1989), BBl 19901 637 ff.

* Soetwa die kritischen Bemerkungen bei Perer Noti, Technische
Methoden zur Uberwachung verdichtiger Personen im Strafver-
fahren, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 1975, 45 ff. Das
Bundesgesetz iiber den Schutz der persénlichen Geheimsphire
(vom 23. Mérz 1979), AS 1979 II 1170 ff, vermochte seinen Zweck
noch nicht zu erfiillen.

% So bewirkte etwa die Bespitzelung der Revolutiondren Mar-
xistischen Liga (RML) und der anschliessende BGE 100 Ib 13 eine
politische und juristische (vgl. Perer Nott, Technische Metho-
den zur Uberwachung verdéchtiger Personen im Strafverfahren,
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1975, 45-73) Diskussion
und letztlich zum Bundesgesetz iiber den Schutz der personlichen
Geheimsphire (vom 23. Mirz 1979), AS 1979 11 1170-1179.

m\ Polizei { Militar l
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6. Gescheiterte Vorhaben zum Ausbau
der zivilen Polizeikrafte mit
Beteiligung des Bundes

Der Praventionsgedanke pragte das Verhalten des Bun-
des auch auf anderer Ebene. Seit den 1960er Jahren
strebte er nach einem Ausbau der zivilen Polizeikrafte.
Seine volkerrechtlichen Verpflichtungen sowie Bediirf-
nisse!® in ausserordentlichen Situationen standen in
einem gewissen Spannungsverhiltnis zu den knappen
personellen Ressourcen der kantonalen Polizeikorps.
Gemass einem breiten Konsens — und der Bundesver-
fassung entsprechend — sollten Einsdtze der Armee zu-
gunsten der inneren Sicherheit auf Not- und Ausnah-
mesituationen beschrénkt bleiben.” Der Bund befand
sich damit in einem doppelten Dilemma: Einerseits war
die zivile Polizei Sache der Kantone, andererseits ent-
sprachen Einsdtze mit militarischen Machtmitteln im
Innern nicht mehr den sich herausbildenden verfas-
sungs- und insbesondere grundrechtlichen Anforde-
rungen.'® Doch sowohl das Konzept einer «Interkanto-
nalen Mobilen Polizei»* als auch jenes einer
«Bundessicherheitspolizei» (BuSiPo)® scheiterten in
Volksabstimmungen.'®® In der politischen Diskussion
um die BuSiPo bildeten auch verfassungsrechtliche Be-
denken wichtige Abstimmungsargumente.

7. Folgen des Scheiterns

Als Folge dieser politischen Fehlschldge tat der Bun-
desrat genau das, was er eigentlich hétte verhindern

- Art. 21 und 29 des Wiener Ubereinkommens iiber diploma-
tische Beziehungen (vom 18. April 1961), SR 0.191.01 (in der damali-
gen Fassung AS 1964 435 ff.); Art. 31 des Wiener Ubereinkommens
iiber konsularische Beziehungen (vom 24. April 1963), SR 0.191.02
(in der damaligen Fassung AS 1968 885 ff.).

¥ Eingehend und sehr deutlich die Botschaft des Bundesrates an
die Bundesversammlung iiber die Unterstiitzung der «Interkanto-
nalen Mobilen Polizei» (vom 27. November 1968), BBl 1968 11 784 f.
% 5o ist insbesondere auf den Bedeutungsgewinn des Verhéltnis-
méssigkeitsprinzips als Maxime staatlichen Handelns hinzuwei-
sen (heute u.a. in Art. 36 Abs. 3 BV); vgl. dazu Markus ScHerer, Die
Beeintréchtigung von Grundrechten: zur Dogmatik von Art. 36 BV,
Bern 2006, 82 m.w.H.

1% Dazu die Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung iiber die Unterstiitzung der «Interkantonalen Mobilen Polizei»
(vom 27. November 1968), BBl 1968 II 781 ff., sowie Ivo HANGARTNER,
Die IMP als Problem des Bundesstaatsrechts, Schweizerische Ju-
ristenzeitung 1969, 321 ff.; Hans Huser, Die Verfassungsmdssigkeit
der Interkantonalen Mobilen Polizei, Schweizerische Juristenzei-
tung 1970, 333 ff., sowie Max FrenkiL, Die Verfassungsmassigkeit
von Art. 4/1a und 4/2 der Interkantonalen Ubereinkunft zur Ver-
starkung der polizeilichen Sicherheitsmassnahmen vom 28.3.1968
(IMP-Konkordat), insbesondere im Hinblick auf BV 7/2 letzter Satz,
Schweizerische Juristenzeitung 1970, 129 ff.

5 Bundesgesetz iiber die Erfiillung sicherheitspolizeilicher Auf-
gaben des Bundes (vom 9. Miarz 1978), BBl 1978 I 652 (in einer Refe-
rendumsabstimmung abgelehnt),

1% Die BuSiPo in einer eidgentssischen Referendumsabstimmung;
vgl. den Bundesratsbeschlusses iiber das Ergebnis der Volksab-
stimmung vom 3. Dezember 1978 (vom 25. Januar 1979), BBl 1979 I
209 und 213. Die IMP war am Widerstand der Genfer Bevlkerung
und des Ziircher Regierungsrats gescheitert; erwihnt in der Bot-
schaft zum Bundesgesetz tiber die Erfiillung sicherheitspolizeili-
cher Aufgaben des Bundes (vom 20. Juni 1977), BB] 1977 I1 1284.

wollen: Er plante, die Armee wieder vermehrt zur Er-
fiilllung von Aufgaben im Bereich der inneren Sicher-
heit heranzuziehen. Mit der Verordnung iiber den Ord-
nungsdienst'”” schuf er entsprechende Normen, welche
tiefer liegende rechtliche Mingel iiberdecken sollten,
letztlich jedoch in wesentlichen Punkten im Wider-
spruch zur Verfassung standen.!”® Einsatze des Militars
erfolgten seit den 1970er Jahren zum Schutze der Lan-
desflughéfen gegen terroristische Angriffe,'” 1985 an-
lasslich des Gipfeltreffens zwischen Ronald Reagan
und Michail Gorbatschow in Genf"® und seit Ende der
1990er Jahre zum Schutz diplomatischer Vertretungen
in der Schweiz! sowie anlédsslich der jahrlichen Haupt-
versammlung des WEF in Davos."2 Dabei geht eine Un-
terscheidung zwischen ausserordentlichem Einsatz
(Gipfeltreffen von 1985) und der Ubernahme von Dau-
eraufgaben (Botschaftsschutz) in «normalen» Lagen
zunehmend verloren.”® Einsitze der Armee im Inneren
wurden von der Ausnahme in bestimmten Bereichen
sogar zum Regelfall. Erst in jiingster Zeit werden wic-
der ernsthaft Anstrengungen zu einer Reduktion — bei
gleichzeitiger Professionalisierung — der Armeeeinsat-
ze unternommen. Leider scheint wiederum politische
Opportunitit die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
tiberlagern,

@ Verordnung iiber den Ordnungsdienst (vom 6. Dezember 1965),
AS 1965 1037 ff.

% Dazu insbesondere EicHENBERGER (FN 9), 446 f.

109 Hirzer (FN 18), 122 ff,; AvLrons JoHANN MaRriA WOrMms, IMP und
BUSIPO, Diss. phil. hist. Ziirich 1989, 182.

10 KantonsroLizer Genr (Hrsg.), La rencontre, supplément du jour-
nal de la police genévoise, Genf 1986; JUrRG StUssi-LAUTERBURG, His-
torischer Abriss zum Thema Ordnungsdienst, http://www.admin.
ch/cp/d/1997]an29.105055.7098@idz.bfi.admin.ch.html (zuletzt be-
suchtam 10. Juli 2010).

W Bundesbeschluss iiber den Einsatz der Armee zum Schutze
bedrohter Einrichtungen (vom 21. April 1999), BBl 1999 III 3131;
Botschaft zum Bundesbeschluss iiber den Einsatz der Armee zum
Schutze bedrohter Einrichtungen (vom 8. Mérz 1999), BBl 1999 2987
ff.; Botschaft zum Bundesbeschluss iiber die Verldngerung des Ein-
satzes der Armee zum Schutze bedrohter Einrichtungen (vom 23.
Juni 1999), BBI 1999 7206 ff.

"2 Bundesbeschluss iiber den Einsatz der Armee im Assistenz-
dienst zur Unterstiitzung des Kantons Graubiinden bei den Si-
cherheitsmassnahmen im Rahmen der Jahrestreffen des World
Economic Forum 2007-2009 in Davos und weitere Sicherheitsmass-
nahmen (vom 13. Dezember 2006), BBl 2007 219 £,; siehe auch Marg-
kus H.F. MoHLER/Patrick GATTELIN/RETO MOLLER, Unsicherheit iiber
Sicherheit, AJP 2007, 820.

3 Moweer (FN 1), 408 f. (m.H. auf Erwidgungen anlédsslich der
Uberpriifung des Systems Innere Sicherheit Schweiz-USIS) sowie
475 f. (m.H. auf das Charakteristikum der Aussergewdhnlichkeit
und der Verhéltnismassigkeit staatlichen Handelns); Sutter (FN
19), insbes. 20 f. und 23 f.; Markus H.F. MoHLER, Wird die Armee zu
einer Gendarmerie?, Sicherheit & Recht 2/2008, 77 ff. Anders hin-
gegen Rene Rumow, Zur Rechtmissigkeit des Armeeeinsatzes im
Rahmen der inneren Sicherheit, in: Sutter-Somm/Hafner/Schmid/
Seelmann (Hrsg.), Risiko und Recht (Festgabe zum Schweizeri-
schen Juristentag 2004), Basel/Genf/Miinchen 2004, 374 ff.
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8. Die Totalrevision der
Bundesverfassung von 1999 und die
aktuelle Gemengelage

Im Rahmen der Totalrevision von 1999 wurde die Kom-
petenzaufteilung im Bereich der inneren Sicherheit in
verschiedener Hinsicht iiberarbeitet, aber nicht grund-
sitzlich verdndert. Der Schwerpunkt der bundesrecht-
lichen Zustiandigkeiten liegt nach wie vor bei der aus-
wirtigen Sicherheitspolitik und bei damit eng
zusammenhingenden Bereichen der inneren Sicher-
heit.™ Im Grundsatz bleiben die Kompetenzen im Be-
reich der inneren Sicherheit bei den Kantonen und wer-
den nur sachbereichsspezifisch von - zum Teil
parallelen, teils ausschliesslichen und teils konkurrie-
renden —~ Kompetenzen des Bundes iiberlagert."® Nach
herrschender Lehre verankert Art. 57 BV zwar eine
Pflicht zur Koordination von Bund und Kantonen - die
sich allerdings schon aus Art. 44 BV in allgemeiner
Weise ergibt — begriindet damit aber keine neuen Bun-
deskompetenzen.® Daher verfiigt der Bund nach wie
vor iiber keine allgemeine Zustdndigkeit, Fragen der
inneren Sicherheit dann zu regeln, wenn die einzelnen
Kantone an ihre Grenzen stossen, die Sicherheit des
Bundes insgesamt aber nicht ernsthaft bedroht ist.

Auch diese neue verfassungsrechtliche Ordnung er-
wies sich schon bald nach ihrem Inkrafttreten als unge-
niigend: Als im Zusammenhang mit der Durchfiih-
rung der Fussball-Europameisterschaft in der Schweiz
im Jahr 2008 das Problem aktuell wurde, wie mit ge-
walttitigen Zuschauern an Fussballspielen umzugehen
sei, erganzte der Bund das Bundesgesetz iiber Mass-
nahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS)"”
mit entsprechenden Eingriffsméglichkeiten. Er verfiig-
te dafiir jedoch iiber keine geniigende Kompetenz-
grundlage in der BV Um seinem schlechten (nicht
seinem verfassungsrechtlichen) Gewissen? Rechnung
zu tragen, befristete er diese Regeln bis Ende 2009, d.h.
weit {iber das Ende der Fussball-Europameisterschaft
hinaus!® Er kniipfte damit an eine lange eidgends-

" RAINER ]. ScHWEIZER/GABRIELA KOPFER, St. Galler Kommentar BV,
Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 12.

15 RAINER ]. ScHweIzer /GasrIELA KOPFER, St. Galler Kommentar BV,
Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 12; Biacciny, BV
Kommentar, Art. 57, Rz. 8.

"6 RAINER J. ScHwEIZER/GaBRIELA KOPFER, St. Galler Kommentar zu
Art. 57 BV, Rz. 2; Biacoing, BV Kommentar, Art. 57, Rz. 10; Markus
H.E. MonLer, Vernetzung von Sicherheit, in: Schweizer (Hrsg.), Si-
cherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR 111/1, Basel 2008, ]
Rz. 13; MarkuUs ScHEreR (unter Mitarbeit von Patrick Géttelin), BWIS
I: Kompetenzen und Grundrechte, digma 2006, 61. Zum staatlichen
Handeln in ausserordentlichen Lagen vgl. RAINER ]. ScHwEizer/
Nina WinMer, Demokratie (Partizipation), in: Schweizer (Hrsg.), Si-
cherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR 111/1, Basel 2008,
HRz. 22 ff.

" BG tiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit vom
21. Mirz 1997 (BWIS; SR 120).

18 Deutlich das Votum von Stinderat Pristerer, AB SR 2006, 16, so-
wie Screrer (FN 116), 61, und MoHLER/GATTELIN/MULLER (FN 112), 828,
" Vel. Biacaint (FN 115), Art. 57, Rz. 9.

% AlsBegriindung wird die Austragung der Eishockey-Weltmeis-
terschaft in der Schweiz angefiihrt - diese fand jedoch bereits im
April 2009 statt.
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sische Tradition an, im Bereich der inneren Sicherheit
die Kompetenzordnung der BV nur am Rande zu be-
achten, wenn es politisch opportun erscheint.!*

Aber auch in Bereichen, die nicht derart durch einzelne
aktuelle Grossereignisse gepragt sind wie der Fussball,
offnet sich eine doppelte Kluft. Es geht sowohl um die
verfassungsrechtliche Kompetenzaufteilung zwischen
Bund und Kantonen, als auch um die Liicken, welche
sich zwischen Gesetzgebung und Praxis erdffnen. So
entwickelte sich das dem EFD angegliederte Grenz-
wachtkorps zu einem eigentlichen, schlagkréftigen
und modern ausgeriisteten Polizeikorps.’?? Seine Auf-
gaben erstrecken sich lingst nicht mehr nur auf die
Uberwachung der Grenze und den Schutz von Zollan-
lagen.'” Mittlerweile haben die Kantone Teile ihrer Po-
lizeihoheit mit verwaltungsrechtlichen Vereinbarun-
gen oder Vertriagen an das GWK iibertragen,' wodurch
das GWK in den von Kanton zu Kanton unterschied-
lich definierten «Grenzrdumen» teilweise auch primire
Polizeiaufgaben wahrnimmt (so etwa im Aargau).'®
Zudem kontrolliert das Korps, gestiitzt auf einen
Bundesratsbeschluss,'®* auch Fernverkehrsziige in der
ganzen Schweiz. Dariiber hinaus ldsst das GWK Uber-
wachungen aus der Luft mit unbemannten Armee-
Drohnen vornehmen'” und wird von militérischer Sei-
te auch personell unterstiitzt.'?®

Hier ist die Gemengelage quasi «perfekt» Das GWK
tibernimmt Teile wesentlicher kantonaler Aufgaben
und zieht dazu militérische Unterstiitzung heran. Die-
ses Beispiel «umfassender und flexibler Kooperation»,
wie der SiPolB 2000'” es postuliert, steht indes in kla-
rem Gegensatz zur Kompetenzaufteilung in der BV. Da
eine Verfassungsgerichtsbarkeit fehlt, die Kantone mit
der Ubertragung ihrer Aufgaben an Bundesorgane -
wohl nicht zuletzt aus finanziellen Uberlegungen — ein-

2 Sinnvoll erscheint daher das von Nationalrat Peter Malama
am 3. Mirz 2010 eingereichte Postulat 10.3045 - Innere Sicherheit.
Klarung der Kompetenzen (http://www.parlament.ch/D/Suche/
Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103045; zuletzt besucht am
10. Juli 2010), welches den Bundesrat einlédt, bis Ende 2010 zu prii-
fen und zu berichten, ob die geltende BV auf dem Gebiet der in-
neren Sicherheit Revisionsbedarf aufweist. Der Bundesrat empfahl
am 28. April 2010 die Annahme des Postulats.

2 Vgl. auch die weiteren Beispiele polizeilicher Aufgabenwahr-
nehmung durch den Bund bei Rainer J. Schweizer/PaTrICK SUTTER/
Nina Wipmer, Grundbegriffe, in: Schweizer (Hrsg.), Sicherheits-
und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR I11/1, Basel 2008, B Rz. 34.
2 Zur Entstehung des GWK und seinen urspriinglichen Aufga-
ben siehe MoLLER (FN 1), 128 ff.

124 Vgl. Art. 97 Zollgesetz vom 18. Mérz 2005, SR 631.0.

125 MoLier (FN 1), 448 ff.

% Der Bundesratsbeschluss ist nicht verdffentlicht. Einige Er-
kenntnisse ergeben sich aus den Hinweisen bei Bear HENSLER, In-
terkantonale Zusammenarbeit, Konkordate und Konferenz der
kantonalen Polizeikormmandantinnen und -kommandanten der
Schweiz (KKPKS), LeGes 3/2008, 501.

% Dazu das Urteil A-2482/2007 des Bundesverwaltungsgerichts
vom 26. Juni 2007.

' Bundesbeschluss iiber den Einsatz der Armee zur Verstdrkung
des Grenzwachtkorps bei den Grenzschutzaufgaben (vom 19. De-
zember 2007), BBI 2008 171.

1% Sicherheit durch Kooperation, Bericht des Bundesrates an die
Bundesversammlung tiber die Sicherheitspolitik der Schweiz (vom
7. Juni 1999), BBI 1999 7657 ff.
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verstanden sind und der Bund offenbar iiber den Wil-
len verfiigt, hier aktiv tatig zu werden, bestehen keine
institutionellen Verfahren, um die Ordnung der BV
wirksam durchzusetzen.

9. Ein aktuelles Beispiel: Die Aufsicht
iiber die kantonalen BWIS-Beamten

9.1. Das Problem: Mangelnde Klarheit
der verfassungsrechtlichen
Kompetenzaufteilung im Bereich des
Staatsschutzes

Ein weiteres illustratives Beispiel problematischen Zu-
sammenwirkens zwischen Bund und Kantonen zeigt
sich aktuell im Bereich des Inland-Nachrichtendiens-
tes. Im Nachgang zur Fichenaffire am Ende der 80er
Jahre des letzten Jahrhunderts regelte der Bund die Ta-
tigkeit der Bundespolizei seit 1997 insbesondere im
BWIS und der Verordnung {iber den Nachrichtendienst
des Bundes (V-NDB).}* Dabei fallen zunichst die eher
sparlichen Hinweise auf die Verfassungsgrundlagen
im Ingress des BWIS auf: Er fithrt die Bundeskompe-
tenzen im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten
nach Art. 54 Abs. 1 BV, die Koordinationspflicht nach
Art. 57 Abs. 2 BV und «die Zustandigkeit des Bundes
zur Wahrung der inneren und dusseren Sicherheit der
Eidgenossenschaft» auf, ohne diese verfassungsrecht-
lich ndher zu verorten.™ Soweit die innere Sicherheit
betroffen ist, stiitzt sich damit das BWIS seinem Ingress
nach einzig auf ungeschriebene Bundeskompeten-
zen.12

Auch das auf den 1. Januar 2010 neu in Kraft getretene
Bundesgesetz iiber die Zustdndigkeiten im Bereich des
zivilen Nachrichtendienstes vom 3. Oktober 2008
(ZNDG)® stiitzt sich einzig auf die Kompetenz des
Bundes im Bereich der Aussenpolitik, obwohl es auch
inhaltliche Regeln tiber den zivilen Nachrichtendienst
im Inneren regelt.

Schon dadurch wird deutlich, dass die Totalrevision
der Bundesverfassung ihr priméres Ziel, «wieder deut-
lich zu machen, was iiberhaupt gilt und was gestiitzt
auf einen breiten politischen Grundkonsens als ver-
bindliches Verfassungsrecht anerkannt wird»' jeden-
falls im Bereich der inneren Sicherheit verfehlt hat.

3 Verordnung iiber den Nachrichtendienst des Bundes vom
4. Dezember 2009 (V-NDB; SR 121.2). Bis Ende 2009 war die Verord-
nung iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit vom
27. Juni 2001 (VWIS; ehemals SR 120.2) in Kraft. Die V-NDB ersetzt
diese und wurde auf den 1. Januar 2010 in Kraft gesetzt.

B Dieser letztere Hinweis war bei Inkrafttreten des BWIS am
1. Juli 1998 — d.h. noch unter der BV 1874 — der Einzige; siche AS
1998 1546,

2 Oben wurde darauf hingewiesen, dass sich aus Art. 57 Abs. 2
BV keine Bundeskompetenzen ableiten lassen. Die Pflicht zur Ko-
ordination kann keine Verfassungsgrundlage fiir den Nachrich-
tendienst abgeben.

12 ZNDG; SR 121.

134 Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November
1996, BB1 19971 21.

Eine ungeschriebene Bundeszustindigkeit im vorlie-
gend interessierenden Bereich besteht dann, wenn die
innere Sicherheit des Bundes selbst bedroht ist und es
den Kantonen nicht moglich oder zumutbar ist, selber
entsprechende Massnahmen zu treffen' (unter Um-
stdnden auf dem Wege eines Konkordats). Nur insoweit
vermégen sich das BWIS und die dazu ergangenen Ver-
ordnungen auf die BV zu stiitzen.

Kritisch zu fragen wire etwa, wie weit sich die heute in
manchen Kantonen offenbar geiibte Praxis auf eine
verfassungskonforme Auslegung des BWIS abstiitzen
lasst, fiir die Abschatzung der Risiken im Vorfeld von
grosseren Versammlungen und Ausschreitungen auf
offentlichem Grund durch die zustéandigen Organe der
Kantonspolizei massgeblich auf die Erkenntnisse des
Inland-Nachrichtendienstes abzustellen.* Durch ein-
zelne Demonstrationen oder etwa gewalttdtige Hand-
lungen im Umfeld von Fussballspielen wird in der Re-
gel nicht die Sicherheit des Bundes selbst bedroht,
sondern allenfalls jene einer Stadt oder einer Agglome-
ration. Diesfalls vermag sich die Anwendung des BWIS,
indem beispielsweise der Polizei gestiitzt auf Daten aus
der ISIS-Datenbank® Hinweise iiber mogliche Gewalt-
risiken mitgeteilt werden, nicht auf die BV zu stiitzen.
Dass entsprechende Informationen fiir einen wirksa-
men Polizeieinsatz von zentraler Bedeutung sind, dn-
dert an der verfassungsrechtlichen Kompetenzauftei-
lung nichts. Solche Differenzierungen diirften in den
meisten Schweizer Kantonen praktisch allerdings nur
schon daran scheitern, dass die nach Art. 6 BWIS erfor-
derliche kantonale BWIS-Behdrde regelmissig der Kan-
tonspolizei selber angegliedert ist.

Mit Wirkung seit dem 1. Januar 2010 wurde der vorma-
lige Dienst fiir Analyse und Privention (DAP) der Bun-
despolizei mit dem vormaligen Strategischen Nach-
richtendienst (SND) der Armee auf der Grundlage des
neuen ZNDG™ zum Nachrichtendienst des Bundes
(NDB) fusioniert und ins Departement fiir Verteidi-
gung, Bevélkerungsschutz und Sport (VBS) eingeglie-
dert.™ Das ZNDG nimmt engen Bezug zum BWIS; so
insbesondere bei der Umschreibung der Aufgaben des
NDB in Art. 1 sowie bei den Kontrollen in Art. 8. Die
Organisation des NDB bleibt im Ubrigen dem Bundes-

** So schon Kurt EicHENBERGER, Kommentar BV (1988), Art. 102, Rz.
159.

6 Siehe beispielsweise die Hinweise in der Antwort des Regie-
rungsrates des Kantons Basel-Stadt auf die Interpellation Nr. 65
Tanja Soland an den Grossen Rat vom 6. November 2008. Ziff. 4 von
Anhang 3 V-NDB lasst die Weitergabe an kantonale Stellen rich-
tigerweise nur so weit zu, als diese BWIS-Aufgaben erfiillen. Der
Schutz der ffentlichen Sicherheit im Rahmen einer Demonstration
fallt — ausser in Fillen, in denen die Sicherheit der Schweiz insge-
samt gefihrdet wird — jedoch nicht darunter.

¥ Zur ISIS-Datenbank siehe SANDRA Stamrrll, Das Schengener
Informationssystem und das Recht der Informationellen Selbstbe-
stimmung, Diss. Basel, Bern 2009, 209 f. und 212.

13 Bundesgesetz vom 3. Oktober 2008 iiber die Zustindigkeiten im
Bereich des zivilen Nachrichtendienstes (ZNDG SR 121),

¥ Vgl. zum NDB insbesondere den Bericht des Bundesrates an die
Bundesversammlung iiber die Sicherheitspolitik der Schweiz, Ent-
wurf vom 14. April 2010, 55 — 57 (online unter http://www.recht-
sicherheit.ch/oeffentliche-sicherheit.html; Stand am 10, Juli 2010).
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rat itberlassen (Art. 2 ZNDG); das Gesetz verlangt ein-
zig, dass alle Stellen des NDB dem gleichen Departe-
ment angehoéren '

9.2. Die Verordnung des Kantons Basel-Stadt
iiber den Vollzug des BWIS

Die Unklarheiten in der Kompetenzaufteilung zwi-
schen Bund und Kantonen dussern sich aber auch in
organisatorischer Hinsicht. Ein neueres Beispiel aus
dem Kanton Basel-Stadt soll dies illustrieren.

a) Ausgangslage

Nachdem die Geschiftspriifungskommission des
Grossen Rates des Kantons Basel-Stadt in Erfahrung
bringen konnte, dass verschiedene Parlaments-Mitglie-
der tiirkischer Herkunft vom Schweizer Inland-Nach-
richtendienst erfasst wurden, waren die politischen
Behorden gezwungen, sich mit der Frage der Aufsicht
itber die kantonale BWIS-Behérde nach Art. 6 BWIS
auseinander zu setzen. Dabei wurde deutlich, dass der
Bund keine geniigende Aufsicht iiber diese kantonalen
Behorden ausiibt.¥!

Ein vom Bundesamt fiir Justiz zuhanden der Geschifts-
priifungsdelegation der Eidgendssischen Rite (welche
die parlamentarische Oberaufsicht iiber den Nachrich-
tendienst auf Bundesebene wahrnimmt) erstelltes Gut-
achten? kam u.a. jedoch zum Schluss, dass ein kanto-
nales Aufsichtsorgan {iber diese Behorde zwar
bundesrechtskonform sei, Einsicht in die erhobenen
Daten — d.h. der zentrale Punkt der Aufsicht — aber auf-
grund der Vorschrift von Art. 23 VWIS (heute: Art. 22
Abs. 4 V-NDB) nur mit Zustimmung des Dienstes fiir
Analyse und Priavention (heute: Nachrichtendienst des
Bundes) méglich sei.

Ein Aufsichtsorgan tiber den Nachrichtendienst, das
fiir seine Akteneinsicht auf die Zustimmung des Diens-
tes selber angewiesen ist, wire jedoch weitgehend wir-
kungslos. Der Kanton erarbeitete deshalb einen kurzen
Entwurf fiir eine Verordnung aus, in welcher eine Auf-
sichtskommission tiber die kantonale BWIS-Behorde
geschaffen worden wire. Er legte sie dem Eidgends-
sischen Justiz- und Polizeidepartement zu Begutach-
tung vor. Dabei dusserte er die Rechtsiiberzeugung,
dass das Zustimmungserfordernis nach Art. 23 Abs. 2
VWIS (heute: Art. 22 Abs. 4 V-NDB) im vorliegenden
Zusammenhang vom BWIS nicht abgedeckt wird:

40 Dies entspricht der parlamentarischen Initiative des damaligen
Stinderats Hans Hofmann, Ubertragung der Nachrichtendienste
an ein Department (vom 13. Méarz 2007), 07.404 (http://www.par-
lament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20070404;
Stand am 10. Juli 2010).

" Der Prasident der Geschiftspriifungsdelegation der Eidgends-
sischen Rite, der Baselbieter Standerat Claude Janiak, charakteri-
sierte die Situation mit Bezug auf die kantonalen BWIS-Behérden
in den Medien als «aufsichtsfreien Raumy; siehe NZZ vom 3. April
2009, 13.

"2 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz iiber «Fragen zur kan-
tonalen Kontroll- und Oberaufsichtskompetenz im Bereich des
Staatsschutzes vom 25. Juni 2008, soweit ersichtlich nicht versffent-
licht.

Nach Art. 17 Abs. 1 BWIS regelt der Bundesrat «durch
Verordnung, an welche Empfanger in der Schweiz, die
offentliche Aufgaben erfiillen, der NDB im Einzelfall
Personendaten weitergeben kann, soweit es zur Wah-
rung der inneren oder der dusseren Sicherheit oder zur
Kontrolle seiner Aufgabenerfiillung notwendig ist».
Die Weitergabe von Personendaten durch eine kanto-
nale BWIS-Behorde fillt jedoch nicht unter diese Be-
stimmung. Dies aus zwei Griinden: (1) Erfasst wird
ausdriicklich und nur der NDB, nicht aber die kantona-
len Behdrden, was deutlich aus Art. 6 BWIS hervorgeht:
Danach bestimmt jeder Kanton «die Behorde, die beim
Vollzug dieses Gesetzes mit dem NDB und fedpol zu-
sammenarbeitet». Diese «Art. 6-Behtrde» wird damit
im BWIS selber klar vom NDB unterschieden. (2) Vor-
liegend steht die Weitergabe zwecks «Kontrolle seiner
Aufgabenerfiillung» in Frage. Dabei geht es jedoch um
die Aufgabenerfiillung des NDB und gerade nicht der
kantonalen Behorden nach Art. 6 BWIS. Das Zustim-
mungserfordernis des NDB in Art. 22 Abs. 4 V-NDB
kann sich deshalb nicht auf Personendaten beziehen,
die von den kantonalen Behérden noch nicht an den
NDB weitergeleitet wurden. Solange solche Daten noch
ausschliesslich unter der Hoheit der kantonalen BWIS-
Behorde stehen, ist fiir deren Weiterleitung nach BWIS
auch keine Zustimmung durch den NDB erforderlich.
Und so lange ist nach Auffassung der ehemaligen
Basel-stadtischen Justizdirektion eine eigenstandige
kantonale Aufsicht, auch Datenaufsicht, mglich.

Das Bundesamt fiir Justiz schloss sich dieser Rechtsauf-
fassung jedoch nicht an und dusserte die Meinung, eine
kantonale Aufsicht sei zwar durchaus zulédssig, kénne
aber nur mit Zustimmung des NDB Einsicht in Person-
endaten der kantonalen BWIS-Behtrde nehmen.

b) Integration der Aufsicht in die kantonale
BWIS-Behorde

Die mittlerweile zustandige kantonale Justiz- und Si-
cherheitsdirektion arbeitete deshalb einen neuen Ver-
ordnungsentwurf aus. Sie ging dabei von der Einsicht
aus, dass ein unbestreitbar legitimer Grund fiir das Zu-
stimmungserfordernis darin liegt, zu verhindern, dass
hochsensible nachrichtendienstliche Daten zwischen
unterschiedlichen Behdrden hin- und herfliessen und
dadurch die Gefahr geschaffen wird, dass ihre Ge-
heimhaltung kompromittiert werden kénnte. Zudem
ist die interne Organisation der kantonalen Behorde
nach Art. 6 BWIS ohne Zweifel Sache der Kantone; dies
dussert sich auch etwa darin, dass zwischen den Kanto-
nen diesbeziiglich nicht unerhebliche Unterschiede be-
stehen. Vor diesem Hintergrund gelangte die Justiz-
und Sicherheitsdirektion zum Modell einer in die «Art.
6-Behorde» integrierten Aufsicht. In einem neuen Ver-
ordnungsentwurf, der vom Regierungsrat am 8. Sep-
tember 2009 verabschiedet wurde,*® wird die schon
bisher bestehende kantonale Behtrde nach Art. 6 BWIS,
die von der Staatsanwaltschaft eingesetzte Fachgruppe

¥ Verordnung liber den Vollzug des Bundesgesetzes zur Wah-
rung der inneren Sicherheit vom 8. September 2009.
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9 des Kriminalkommissariats, um drei Mitglieder er-
weitert.* Damit nimmt der Kanton seine Organisati-
onsautonomie wahr und stellt sicher, dass durch die
Aufsicht keine neuen, aus der kantonalen BWIS-Behor-
de hinausreichenden Datenfliisse entstehen.

Diese drei Mitglieder werden vom Regierungsrat ge-
wihlt und ihre ausschliessliche Aufgabe besteht darin,
die Arbeit - und insbesondere den Umgang mit Person-
endaten — der tibrigen Mitglieder der Fachgruppe zu
beaufsichtigen. Sie haben Einblick in sdmtliche Daten,
die von der Fachgruppe bearbeitet werden und sind
zur Geheimhaltung verpflichtet. Um jede politische Be-
einflussung ihrer Aufsichtstitigkeit auszuschliessen,
hilt die Verordnung ausdriicklich fest, dass sie keinen
Weisungen unterstehen.

Personelle Unvereinbarkeiten bestehen u.a. mit der Mit-
gliedschaft im Grossen Rat (§ 2 Abs. 4), da der Grosse
Rat, durch seine Geschiftspriifungskommission, die
Oberaufsicht auch iiber dicse drei Mitglieder ausiibt.
Weitere Unvereinbarkeiten bestehen mit dem Regie-
rungsrat, mit richterlichen Behorden, die mit der Straf-
verfolgung befasst sind, und mit einer nach Art. 13 BWIS
auskunftspflichtigen Behérde.

Die drei Aufsichtsmitglieder nehmen ihre Priiftitigkeit
im Rahmen von Stichproben wahr. Sie beraten die an-
deren Mitglieder der Fachgruppe. Kann bei Differen-
zen auf diese Weise keine Einigung erzielt werden, ha-
ben die drei Aufsichtsmitglieder die Kompetenz,
gegeniiber der Fachgruppe durch einstimmigen Be-
schluss verbindliche Anordnungen zu erlassen (§ 9
Abs. 6). Dadurch wird sichergestellt, dass ihre Auf-
sichtstatigkeit mit der nétigen Ernsthaftigkeit erfolgen
kann.

Die drei Aufsichtsmitglieder erstatten jahrlich Bericht.
Dieser Bericht wird dem Vorsteher des Justiz- und Si-
cherheitsdepartements, dem Regierungsrat und dem
Grossen Rat gleichzeitig zugestellt (§ 11). Auf diese
Weise soll nur schon der Anschein verhindert werden,
dass politische Organe wie etwa der Regierungsrat auf
den Inhalt des Berichts Einfluss nehmen kénnten.

c¢) Transparenz iiber die internen
Verfahrensabliufe

Der zweite zentrale Zweck, den die Verordnung ver-
folgt, besteht darin, Transparenz iiber die internen Ver-
fahrensabldufe der Fachgruppe und ihrer Zusammen-
arbeit mit anderen kantonalen Stellen herzustellen.
Entsprechend fiihrt die Verordnung die Tatigkeiten
auf, welche der Fachgruppe obliegen und regelt insbe-
sondere die Datenbewirtschaftung sowie die Kontrolle,
Weiterleitung und Léschung von Daten. Flussdiagram-
me im Anhang der Verordnung visualisieren die Orga-
nisationsablaufe.

d) Aktuelle Situation

Der Regierungsrat setzte die Verordnung nicht unmit-
telbar in Kraft, um die rechtlichen Einschéatzungen des

¥ Siehe § 2 der Verordnung.
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Bundes abwarten zu kénnen. Diese trafen am 29. Sep-
tember 2009 ein. Der Departementsvorsteher folgte da-
rin einem Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz, wel-
ches es insbesondere als unvereinbar mit Bundesrecht
erachtete, dass die drei vom Regierungsrat gewéhlten
Mitglieder der Fachgruppe ohne Zustimmung des
NDB Einblick in sémtliche Akten nehmen diirfen, wel-
che im kantonalen Bereich anfallen. Die Frage, ob sich
das Zustimmungserfordernis in Art. 22 Abs. 4 VWIS
(heute: Art. 22 Abs. 4 V-NDB)*® auf das BWIS stiitzen
kann, wurde dabei nicht thematisiert.** Damit war der
kantonalen Aufsicht der Boden entzogen: Ohne eine
solche umfassende Einsichtsbefugnis ist keine wirksa-
me Aufsicht méglich.

Auch in einem darauf hin gefiihrten Gesprach zwi-
schen den Bundes- und den kantonalen Behérden
konnte diese Schwierigkeit nicht ausgeraumt werden.
Jedenfalls soweit die Aufsicht betroffen war, konnte die
kantonale Verordnung deshalb nicht in Kraft gesetzt
werden. Die neue Verordnung iiber den Nachrichten-
dienst des Bundes hilt in Art. 35 Abs. 1 nun fest, die
Kantone kénnten fiir die Wahrnehmung der Dienstauf-
sicht ein von der kantonalen Staatsschutzbehorde
getrenntes Kontrollorgan einsetzen, das unter der Ver-
antwortung des zustdndigen Mitglieds der Kantonsre-
gierung steht. Nach Abs. 2 kénnte dieses Kontrollorgan
jedoch nur Fragen der Verfahrensabliufe priifen. Die
Einsichtnahme in Staatsschutzakten soll nach Abs. 4
weiterhin nur mit Zustimmung des Nachrichtendiens-
tes des Bundes zuléssig sein.

Diese Regelung vermag fiir sich das Problem nicht zu
losen, dass die kantonalen Staatsschutzorgane, die
nach Art. 6 BWIS zum Vollzug von Bundesrecht einge-
setzt werden, nicht immer mit der nétigen Intensitét
beaufsichtigt werden. Eine kantonale Aufsicht wird
nach wie vor durch das Zustimmungserfordernis zur
Akteneinsicht verhindert. Ob die Aufsichtsstelle des
Nachrichtendienstes selber¥ dafiir geniigt, bleibt zu
klaren. Um diesen Fragen naher nachzugehen, setzte
der Bund unter Beizug der KKJPD eine Arbeitsgruppe
ein. Diese priifte die Regelung der Aufsicht {iber die
kantonalen BWIS-Behtrden aus gesamtschweize-
rischer Perspektive und schlagt eine Revision von Art.
35 V-NDB vor. Die neue Bestimmung befindet sich ge-
genwirtig in der Amterkonsultation. Der Kanton Basel-
Stadt wird seine Verordnung dieser neuen Regelung
anpassen.

e) Wiirdigung

Diese miihsamen rechtlichen Auseinandersetzungen
um die Einfiihrung einer wirksamen Aufsicht iiber den
vom Kanton vollzogenen Inland-Nachrichtendienst
des Bundes, einer staatlichen Aufgabe mit enormem

% Gemdiss Art. 6 ZNDG sind die Vorschriften des BWIS anwend-
bar, soweit Dienststellen des NDB Personendaten gestiitzt auf das
BWIS beschafft haben. - Fiir die Bearbeitung der restlichen Person-
endaten kommt hingegen Art. 5 ZNDG zur Anwendung,.

us Auf die weiteren Kritikpunkte, die das Gutachten gegeniiber
der Verordnung erhob, muss hier nicht eingegangen werden.

7 Gishe Art. 31-34 V-NDB.
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Potenzial der Verletzung elementarer rechtsstaatlicher
Grundsitze und von Grundrechten, spiegeln die unbe-
friedigende verfassungsrechtliche Situation und den
im Bereich der inneren Sicherheit vielfach zu beobach-
tenden, recht sorglosen Umgang mit der Verfassung in
der Praxis. Sie machen erneut deutlich, dass eine Klia-
rung der Kompetenzaufteilung zwischen Bund und
Kantonen im Bereich der inneren Sicherheit unabding-
bar ist.

V. Schluss

Die Entwicklung der Problemlagen im Bereich der in-
neren Sicherheit seit Griindung des Bundesstaates zei-
gen, dass heute eine intensive demokratische Ausein-
andersetzung {iber jene Vorkehren und Mittel
unabdingbar ist, die fiir eine wirksame Gewéhrleis-
tung der inneren und &usseren Sicherheit der Schweiz
erforderlich sind und daraus folgend iiber allfdllige
Konsequenzen fiir eine Neuordnung in der BV. Der
zweite Schritt wurde im schweizerischen Bundesstaat
seit seiner Griindung nie unternommen, obwohl schon
kurze Zeit nach Inkrafttreten der ersten BV deren Un-
geniigen offenbar wurde. Beide bisherigen Totalrevisi-
onen klammerten diesen Bereich weitgehend aus. So
entwickelte sich eine Praxis, die in verschiedenen Ge-
bieten mit der BV nicht zu vereinbaren ist; die zum Teil
dusserst kreativen Interpretationsversuche mit dem
Ziel, die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit ge-
wisser Regelungen zu belegen, illustrieren dies plas-
tisch, und hin und wieder nehmen die Bundesbehor-
den auch sehenden Auges eine Verfassungsverletzung
in Kauf.

Der Preis fiir diese iiber hundertjahrige Schweizer Tra-
dition ist hoch. So ist heute ausgerechnet jener Bereich
staatlichen Handelns, in welchem der Staat mit phy-
sischer Gewalt und geheimer Uberwachung auftritt
und deshalb rechtlich ganz besonders sorgfiltig einge-
kleidet werden muss, primér von sicherheitspolitischen
Bediirfnissen der Praxis und weniger von staatsrecht-
lichen Grundsitzen geprigt. Dass zwanzig Jahre nach
der Fichenaffare ein Kanton darum ringen muss, die
Angestellten des Nachrichtendienstes wenigstens wirk-
sam beaufsichtigen zu diirfen, legt Zeugnis von der pre-
kéren Situation in diesem Rechtsgebiet ab. Fast noch
mehr erstaunt allerdings auf politischer Ebene, dass der
Kanton Basel-Stadt bisher der einzige Kanton gewesen
ist, der eine solche Aufsicht als geniigend wichtig erach-
tet, um sich aktiv fiir sie einzusetzen.

| Polizei{, Militar
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