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A. Auftrag

Zum Zweck eines effektiveren und effizienteren Informationsaustausches zwischen den kanto-
nalen Polizeikorps hat das Plenum der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorin-
nen und -direktoren (KKJPD) im Friihling 2020 ein Konzept fiir eine Interkantonale Vereinbarung
iiber den polizeilichen Datenaustausch gutgeheissen.! Da der interkantonale Rechtsetzungsprozess
bekanntermassen zeitintensiv und mit mannigfaltigen Unwagbarkeiten verkniipft ist, schlug der
Prasident der Konferenz der kantonalen Polizeikommandanten (KKPKS) vor, statt einer Inter-
kantonalen Vereinbarung ein Bundesgesetz iiber den polizeilichen Datenaustausch anzustreben.
Schon im Dezember 2019 wurde der Bundesrat mittels Motion beauftragt, ein entsprechendes
Bundesgesetz zu erarbeiten.? Auch der Vorstand der KKJPD bevorzugt grundsatzlich eine Lo-
sung auf Stufe Bundesgesetz. Aus diesem Grund hat er das Eidgendssische Justiz- und Polizeide-
partement (EJPD) um eine Beurteilung ersucht, inwiefern der Bund iiber die Kompetenz verfiigt,
gesetzliche Grundlagen fiir den Austausch polizeilicher Daten zwischen Bund und Kantonen so-
wie fiir den Datenaustausch zwischen den Kantonen zu erlassen. Das Bundesamt fiir Justiz (BJ)
erstellte zu dieser Frage ein Gutachten.? Es vertritt darin die Auffassung, der Bund besitze keine
verfassungsmassige Grundlage dafiir, den polizeilichen Datenaustausch zwischen den Kantonen
umfassend zu regeln. Selbst wenn es nur um den vertikalen Austausch von polizeilichen Daten
zwischen Bund und Kantonen ginge, miisste gemass B] genau abgekladrt werden, was im Detail
geregelt werden soll.

In der Folge beschloss der Vorstand der KKJPD, die Kompetenzfrage durch ein Zweitgutachten
priifen zu lassen. Das vorliegende Kurzgutachten klart die Frage ab, die dem Beauftragten mittels
Mandatsvertrag vom 6. April 2021 gestellt worden ist. Sie lautet wie folgt:

Lidsst sich aus der Bundesverfassung eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ableiten, die ihn er-
mdchtigt, den Austausch polizeilicher Daten zwischen dem Bund und den Kantonen sowie unter
den Kantonen auf Bundesebene zu regeln?

Das vorliegende Gutachten analysiert einzig, inwieweit die geltende Kompetenzordnung der
Bundesverfassung im Bereich der inneren Sicherheit eine Verfassungsgrundlage enthalt, gestiitzt
auf die ein Bundesgesetz erlassen werden kann, das eine effektivere und effizientere Abfrage von
Polizeidaten in den unterschiedlichen Datenbanken von Bund und Kantonen ermoglicht. Wie ein
etwaiges Bundesgesetz konkret auszugestalten ware, untersucht das vorliegenden Gutachten

1 Konzept fiir eine Interkantonale Vereinbarung iiber den polizeilichen Datenaustausch vom 25.03.2020.
2 Motion 18.3592 «Nationaler polizeilicher Datenaustausch», NR Corina Eichenberger-Walther.

3 Bundesamt fiir Justiz, Kompetenz des Bundes zur Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir den Austausch polizeilicher Daten
zwischen Bund und Kantonen sowie fiir den Datenaustausch innerhalb der Kantone; Beurteilung der Verfassungsmassigkeit
unter dem Blickwinkel der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes im Bereich der inneren Sicherheit, Gutachten 052.5-3770/4/1
[ohne Datum].
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ebenso wenig, wie die Erorterung der gesetzlichen Grundlagen der jeweiligen Polizeidatenban-
ken im Recht des Bundes, der Kantone und den Gemeinden oder datenschutzrechtliche Aspekte.

B. Ausgangslage

1. Grundproblem: ineffizienter Datenaustausch im Polizeiwesen

Laut dem Bundesrat ist Kriminalitdt ein Spiegelbild der Gesellschaft, die vernetzt, mobil und glo-
bal ist: «Terroristen und Mitglieder organisierter Kriminalitdt kennen keine Grenzen und agieren
vernetzt. Um diese neuen Herausforderungen zu meistern, braucht die nationale Polizei neue
Instrumente. Fiir die Bekimpfung von Terrorismus und schweren Straftaten ist es von grundle-
gender Bedeutung, dass prazise Informationen rasch und effizient ausgetauscht werden kon-
nen.»*

Auf der transnationalen Ebene hat die Schweiz verschiedene volkerrechtliche Vertrage abgeschlos-
sen, um eine effektive und effiziente Verfolgung grenziiberschreitend oder global agierender Kri-
mineller durch nationale Strafbehdrden zu ermdglichen.’ Zur Zeit erfolgt der Austausch krimi-
nalpolizeilicher Informationen iiber das Kommunikationsnetzwerk 1-24/7 und die Datenbanken
von INTERPOL. Unter diesem Regime kann das Bundesamt fiir Polizei (fedpol) als Zentralbiiro
der Schweiz nach Artikel 352 Absatz 2 Strafgesetzbuch (S5tGB)¢ den Zentralbiiros anderer Staaten
Daten direkt tibermitteln, wenn der Empfangerstaat den datenschutzrechtlichen Vorschriften
von INTERPOL untersteht. Massgeblich sind dabei die Grundsitze des Bundesgesetzes tiber die
internationale Rechtshilfe in Strafsachen sowie den Statuten und Reglementen von INTERPOL
(Art. 352 Abs. 1 StGB). Zusatzlich vereinfacht werden soll der polizeiliche Informationsaustausch
zwischen der Schweiz und den Schengen-Staaten durch die «Priimer-Zusammenarbeit»” sowie
durch den Beitritt zum EURODAC-System?® oder auch zwischen der Schweiz und den Vereinig-

¢ Botschaft zur Genehmigung des Abkommens iiber die grenziiberschreitende Zusammenarbeit (Priimer Zusammenarbeit), des
Eurodac-Protokolls zwischen der Schweiz und der EU, des Abkommens mit den Vereinigten Staaten {iber die Verhinderung und
Bekdmpfung schwerer Straftaten sowie zu deren Umsetzung (Anpassung des Strafgesetzbuchs, des DNA-Profil-Gesetzes, des
Asylgesetzes und des Ausldander- und Integrationsgesetzes) und {iber einen Verpflichtungskredit fiir die Umsetzung des Pro-
gramms Priim Plus vom 5. Marz 2021, BB1 2021 738 ff., 745.

5  RAINERJ. SCHWEIZER/MARKUS H.F. MOHLER, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.,, Ziirich/St. Gallen 2014, Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 65 (zit. SGK
BV), qualifizieren solche Abkommen der Polizei- und Justizzusammenarbeit in Europa als Erganzung des grundlegenden Uber-
einkommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen von 1959, SR 0.351.1, die eine einfachere Zusammenarbeit stipulieren.

6 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.

7 Abkommen zwischen der Schweiz und der Européaischen Union zur Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
(Priimer Zusammenarbeit) vom 27. Juni 2019, BBI 2021 742 ff.; siehe auch den Beschluss 2008/616/JI des Rates der Européischen
Union vom 23. Juni 2008 zur Durchfithrung des Beschlusses 2008/615/JI zur Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammen-
arbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden Kriminalitat.

8 Protokoll zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europaischen Union, und dem Fiirstentum Liechtenstein betref-
fend den Zugang zu Eurodac fiir Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungszwecke vom 27. Juni 2019, BBl 2021 743 ff.; vgl. auch
Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber die Einrichtung von Eurodac
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ten Staaten von Amerika durch das bereits im Jahr 2012 unterzeichnete Abkommen tiber die Ver-
hinderung und Bekampfung schwerer Straftaten vom 12. Dezember 2012 (PCSC-Abkommen)’.
Das EURODAC-System ermoglicht es nationalen Strafverfolgungsbehorden, ohne Umweg iiber
eine nationale Zentralstelle auf einer transnationalen Datenbanken direkt Fingerabdruckdaten
von Drittstaatsangehdrigen abzurufen, die in einem Dublin-Staat ein Asylgesuch stellen oder die
beim Versuch, illegal in den Dublin-Raum einzureisen, in Gewahrsam genommen werden.'® Im
Rahmen der Priimer-Zusammenarbeit konnen nationale Strafverfolgungsbehdrden anonymisierte
DNA-Profile oder Fahrzeug- und Halterdaten direkt in den entsprechenden Datenbanken ande-
rer Staaten abrufen.!! Eine transnationale Datenbank eriibrigt sich dadurch ebenso wie der Um-
weg iliber nationale Zentralstellen. Und das PCSC-Abkommen mit den USA regelt den Austausch
von Fingerabdruck- sowie DNA-Daten und Daten zu mutmasslichen und bekannten Terroris-
ten.”? Alle drei Abkommen hat der Bundesrat am 5. Mdrz2021 der Bundesversammlung zur Ge-
nehmigung unterbreitet. Am 26. Marz 2021 hat die Sicherheitspolitische Kommission des Stan-
derates ihrem Rat den Antrag unterbreitet, die Abkommen zu genehmigen. Im Standerat, der das
Geschift als Erstrat behandelt, ist das Geschift zur Zeit hangig.">

Auf nationaler Ebene ist die Abfrage von Daten mit polizeirelevantem Inhalt aufwéndig. Verschie-
dene Datenbanken, die teils vom Bund, teils von den Kantonen gefiihrt werden, beinhalten poli-
zeiliche Daten unterschiedlicher Auspragung. Abhdngig vom jeweiligen Inhaber der Daten-
sammlung beruhen diese Datenbanken auf Rechtsgrundlagen des Bundes,* der Kantone,'> und
punktuell auch der Gemeinden. Unter der geltenden Rechtslage sind die Polizeibehorden des
Bundes, der Kantone und der Gemeinden schon heute punktuell berechtigt, in den polizeirele-
vanten Datenbanken des Bundes und der Kantone Daten abzurufen (vgl. etwa Art. 10 Abs. 4 Bun-
desgesetz iiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes [BPI]'*®). Solche Abfragen miis-

fiir den Abgleich von Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 zur Fest-
legung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehd-
rigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist und iiber der Gefah-
renabwehr und Strafverfolgung dienende Antrage der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehdrden der Mitgliedstaaten und
Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 zur Errichtung einer
Europdischen Agentur fiir das Betriebsmanagement von IT-Grofisystemen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

9 Abkommen zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber die Verhinderung und Bekimpfung schwerer
Straftaten vom 12. Dezember 2012 (PCSC-Abkommen), BBI 2021 740 ff.; vgl. auch die Botschaft Priim Plus, (Anm. 4).

10 Botschaft Priim Plus (Anm. 4), 746.

11 Botschaft Priim Plus (Anm. 4), 745.

12 Botschaft Priim Plus (Anm. 4), 784 ff.

13 GN 21.027.

14 Vgl. das Bundesgesetz {iber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes vom 13. Juni 2008, SR 361.

15 Die kantonalen Normen iiber den Datenaustausch finden sich in den jeweiligen Polizeierlassen und/oder in kantonsiibergreifen-
den Konkordaten und Vereinbarungen.

16 Bundesgesetz iiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI) vom 13. Juni 2008, SR 361.
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sen im Regelfall gesondert und fiir jede gegeniiberstehende Behorde einzeln durchgefiihrt wer-
den. Auch ist die technische Interaktion zwischen den Datenbanken nicht immer gewahrleistet.
Dies behindert gemass der KKJPD das ordnungsgemasse Funktionieren der Polizeiarbeit. Auch
das Vertrauen der Offentlichkeit in die Polizei kann darunter leiden, wenn im Nachhinein dar-
uber berichtet wird, dass z.B. die Gefahrlichkeit einer Person im einen Kanton bekannt war, die
Polizeibehorden im Nachbarkanton aber keine entsprechende Kenntnis hatten und daher nicht
in der Lage waren, eine moglicherweise vorhersehbare Tat zu verhindern."”

2. Handlungsoptionen: Regelungskonzepte in der Praxis

In der nationalen und der grenziiberschreitenden Praxis wird auf verschiedene Konzepte zurtick-
gegriffen, um den Informationsaustausch zwischen Polizeibehdrden zu vereinfachen. Sie zielen
allesamt auf die Sicherung und Verbesserung einer effektiven und effizienten Erfiillung von Po-
lizeiaufgaben durch eine Vereinfachung des Informationsflusses zwischen den Polizeibeh6rden
ab. Im Wesentlichen kann dabei zwischen dem Konzept der «Zentralisierung der Datensamm-
lung» (Abschnitt 2.1), dem Konzept der «Datendrehscheibe» (Abschnitt 2.2) und dem Konzept
eines «Suchportals fiir verschiedene Datenbanken» (Abschnitt 2.3) unterschieden werden.

2.1.  Zentralisierung der Datensammlung

Die Datenabfrage zwischen Polizeibehorden kann durch eine umfassende Zentralisierung der
Datensammlung vereinfacht werden. Beispiel hierfiir ist etwa die HOOGAN-Datenbank, in der
Daten iiber Personen aufgenommen werden, die sich an Sportveranstaltungen im In- und Aus-
land gewalttatig verhalten haben und gegen die eine Massnahme verhangt wurde. Das dahinter-
stehende Regelungskonzept beauftragt den Bund bzw. fedpol, eine zentrale Datenbank zu be-
treiben (Art. 24a Abs.1 BWIS®) und die Datenabfrage durch die Kantone zu regeln (Art. 24a
Abs. 4 BWIS). Die Zentralisierung der Datensammlung hat ihre Grundlage in einem Bundesge-
setz. Die Kompetenzmassigkeit wurde nur rudimentar und mit dem Argument begriindet, man
wolle damit «eine national koordinierte Wirkung» erzielen,' was mit einem «hohen Koordinati-
onsaufwand» einhergehe, weshalb sich eine bundesgesetzliche Losung rechtfertige: «Die dafiir
notwendige Bundeskompetenz kann aus Artikel 57 Absatz 2 BV abgeleitet werden. In dieser Be-

17 Vgl. zur Relevanz in der Praxis das Votum von Bundesratin KELLER-SUTTER, AB S 2019 1100 betreffend Abklarungen zu einer
Person im Zusammenhang mit einem Attentat in Strassburg, die sich in der Schweiz aufhielt: «Der Attentéter von Strassburg war
in sieben Kantonen erfasst. Aber die Systeme geben nur bekannt, dass die Person tatsdchlich in einem Kanton erfasst ist. Die
Hintergriinde, warum die Person erfasst ist, miissten dann bei jedem Kanton wieder einzeln abgefragt werden. Dieses Beispiel
zeigt, dass die vorhandenen Daten besser miteinander vernetzt werden miissen, damit keine wertvolle Zeit bei der Fahndung
und bei den Ermittlungen verloren geht. Wenn die polizeilichen Daten von Bund und Kantonen allen Polizeikorps zur Verfiigung
stehen, dann kann die Polizeiarbeit besser gesteuert und priorisiert werden. Bund und Kantone haben den Handlungsbedarf hier
erkannt. Die polizeiliche Informatiklandschaft wird derzeit den aktuellen Anforderungen angepasst.»

18 Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS) vom 21. Mirz 1997, SR 120.

19 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (Massnahmen gegen Ge-
waltpropaganda und gegen Gewalt anldsslich von Sportveranstaltungen) vom 17. August 2005, BBI 2005 5613 ff., 5628.



Seite 7

stimmung werden einerseits die Kantone angehalten, bei Bedarf ihre Aktivitdten zu koordinie-
ren; anderseits wird dem Bund die Kompetenz zur Koordination zuerkannt, wenn sowohl Inte-
ressen des Bundes als auch solche der Kantone im Spiel sind. Stehen im Bereich der inneren Si-
cherheit spezifische Bundesinteressen oder koordinationsbediirftige gesamtschweizerische Inte-
ressen in Frage, so besteht eine auf Artikel 57 Absatz 2 BV gestiitzte Koordinationskompetenz
des Bundes. Fiir die Schaffung der nationalen Datenbank nach Artikel 24a BWIS kann somit Ar-
tikel 57 Absatz 2 BV herangezogen werden.»?

2.2 Datendrehscheibe

Erleichterungen in der Datenabfrage gegeniiber dem traditionellen Informationsaustausch bringt
sodann das Konzept einer «Datendrehscheibe». Hierbei wird eine neue, tibergeordnete Daten-
bank geschaffen, auf der autorisierte Polizeibeh6rden ohne Umweg iiber eine Zentralstelle direkt
bestimmte Daten abrufen konnen. Eine iibergeordnete Datendrehscheibe verlangt zum einen
eine gesetzliche Grundlage zur Einrichtung der neuen Datenbank, zum andern eine gesetzliche
Grundlage zur Vernetzung der bestehenden Datenbanken mit dieser.?’ Im Unterschied zur
zentralisierten Datensammlung, ist jedoch eine direkte Datenabfrage mdoglich, wahrend die Da-
teninhaberschaft weiter dezentral organisiert wird. Beispiel hierfiir ist das EURODAC-System?.
In dieselbe Richtung zielte auch das Konzept zur «Verbesserungen beim Informationsaustausch
zwischen Behorden im Umgang mit Waffen».?? Geplant war eine gemeinsame Datendrehscheibe
der Kantone, an welche die Kantone aus ihren kantonalen Waffenregistern automatisiert gewisse
vorgegebene Informationen tibermitteln sollten (Art. 32b Abs. 3 E-WG).2* Anfragen aus den Kan-
tonen betreffend bestimmte Feuerwaffen oder deren Besitzer oder Besitzerinnen sollten kiinftig
an die Datendrehscheibe tibermittelt und daraus beantwortet werden, wahrend die Datenherr-
schaft iiber die Daten bei dem Kanton verblieben wire, der die Informationen tibermittelt hatte.?

2.3.  Suchportal fiir verschiedene Datenbanken

Die Datenabfrage in unterschiedlichen Polizeidatenbanken kann ferner durch ein Suchportal er-
leichtert werden, mit dem gleichzeitig auf verschiedenen Datenbanken bestimmte Daten abge-
fragt werden konnen. Durch eine IT-Losung zur Interoperabilitdt wird dabei die Kommunikation

20 Botschaft Gewaltpropaganda (Anm. 19), BBI 2005 5613 ff., 5638.

2l Vgl. dazu BJ, Leitfaden fiir die Erarbeitung der Rechtsgrundlagen fiir den Betrieb eines Systems zur automatisierten Bearbeitung
von Personendaten vom 16. Dezember 2010, abrufbar unter <https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/legistik/hauptinstru-
mente/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf.download.pdf/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf>, 4 f.

2 Sjehe Anm. 8.
% Vgl. GN 13.109.
2 BBI12014 352 f.

% Botschaft vom 13. Dezember 2013 zum Bundesgesetz {iber Verbesserungen beim Informationsaustausch zwischen Behérden im
Umgang mit Waffen, BBl 2014 303 ff., 336.


https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/legistik/hauptinstrumente/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf.download.pdf/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/legistik/hauptinstrumente/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf.download.pdf/leitf-rechtsgrundlagen-d.pdf
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zwischen den einzelnen Datenbanken ermoglicht,? sodass Polizeibehdrden einander mittels Zu-
weisung von Lese- und Abrufrechten gegenseitig autorisieren und gestiitzt darauf direkte, mit-
unter nur anonymisierte Datenabfragen in fremden Datenbanken vornehmen konnen.?” In den
Worten von Bundesritin Keller-Sutter: «Wer sich vorstellt, dass durch die Interoperabilitédt ein
riesiger Datenpool entsteht, in dem die Informationen aller Systeme zusammenfliessen, liegt
falsch. Es ist eben nicht Big Data oder Bigger Data. Durch die Interoperabilitdt werden weder
zusatzliche Daten erhoben, noch werden zusatzliche Daten gespeichert; die Zugriffsrechte wer-
den weder erweitert noch verandert. Es werden den einzelnen Behdrden auch nicht mehr Daten
zur Verfligung gestellt als heute, nur haben sie die bendtigten Daten rascher und damit rechtzei-
tig.»?® Dem eigentlichen Verfahren des Informationsaustausches wird dadurch gleichsam eine
technische Losung zur Vornahme direkter Suche und Abfragen auf die nichteigenen Polizeida-
tenbanken vorgelagert. Ein solches Suchportal eriibrigt indirekte Abfrage von Daten {iber den
Inhaber der Datensammlung wie auch das Schaffen einer neuen, iibergeordneten Datenbank und
der dafiir notwendigen gesetzlichen Grundlage. Eine gesetzliche Grundlage bedarf ein solches
Suchportal dennoch, um die Interoperabilitat zwischen den bestehenden Datenbanken, die in
spezifischen Erlassen an sich eine geniigende gesetzliche Grundlage haben, herzustellen und
diese miteinander zu vernetzen.? Freilich konstituiert eine solche gesetzliche Grundlage nicht
nur das Suchportal, sondern erzeugt auch Reflexwirkungen auf den technischen Aufbau der be-
stehenden Datenbanken (beispielsweise welche Datenfelder vorhanden sein miissen oder auf
welche Art die vorhandenen Daten formatiert werden miissen). Die Datenhoheit bleibt dabei je-
doch unangetastet, da die Datenherrschaft bei den Inhabern der bereits bestehenden Datenban-
ken verbleibt. Auf dem Konzept eines Suchportals fiir verschiedene Datenbanken beruht die
«Priimer Zusammenarbeit fiir anonymisierte DNA-Profile oder Fahrzeug- und Halterdaten».
Anlasslich der Bestrebungen zur «Verbesserungen beim Informationsaustausch zwischen Behor-
den im Umgang mit Waffen» wurde ein reines Suchportal fiir die verschiedenen Waffendaten-
banken zwar gepriift, aber aus technischen Griinden verworfen.*

3. Losungsvorschlag der KKJPD: eine nationale Abfrageplattform (NAP)

Zur Sicherung einer moglichst effektiven und effizienten Arbeit der Polizeibehdrden im Inland
hat die KKJPD das Projekt einer nationalen Abfrageplattform (NAP) lanciert. Anders als es der

2% Fiir weitere Hinweise siehe die Erlduterungen auf der Website des fedpol: https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/polizei-
zusammenarbeit/informationsaustausch/interoperabilitaet.html abgerufen am 22.04.2021.

% Zum Zusammenspiel der vorgelagerten Datenabfrage im Rahmen der Priimer Zusammenarbeit und dem mdoglicherweise daran
anschliessenden bilateralen Informationsaustausch siehe Botschaft Priim Plus (Anm. 4), 771 f.

28 Votum BR Keller-Sutter, AB N 2020 2420.
2 Vgl. dazu den BJ, Leitfaden (Anm. 21), 4 f.

%  Gem. Botschaft vom 13. Dezember 2013 zum Bundesgesetz iiber Verbesserungen beim Informationsaustausch zwischen Behor-
den im Umgang mit Waffen, BBl 2014 303 ff., 336, beabsichtigt das Konzept einer gemeinsamen Datendrehscheibe der Kantone
fiir ihre jeweiligen Waffenregister ausdriicklich nicht, «die einzelnen kantonalen Waffenregister direkt miteinander» zu verbin-
den mittels einer gemeinsamen Schnittstelle, sondern sollte eine interkantonale Plattform zum Austausch von Daten schaffen.


https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/polizei-zusammenarbeit/informationsaustausch/interoperabilitaet.html
https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/polizei-zusammenarbeit/informationsaustausch/interoperabilitaet.html
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Begriff «Abfrageplattform» vermuten lasst, will das Projekt zwischen den verschiedenen Polizei-
datenbanken des Bundes und der Kantone ein Suchportal i.S.v. Abschnitt 2.3 einrichten — und
keine Datendrehscheibe i.5.v. Abschnitt 2.2.

Die Polizeibehdrden des Bundes und der Kantone sollen einander kiinftig mittels Zuweisung von
Lese- und Abrufrechten gegenseitig autorisieren konnen, direkte Datenabfragen auf ihren eige-
nen Datenbanken vorzunehmen. Zu diesem Zweck sollen die bestehenden Datenbanken von
Bund und Kantonen im Polizeibereich technisch so miteinander verbunden werden, dass die ver-
schiedenen Datenbanken miteinander kommunizieren und systematische, rollenbasierte Abfra-
gen moglich werden. Die Datenherrschaft verbleibt dadurch bei den Inhabern der bereits beste-
henden Datenbanken. Das Suchportal fiir die direkte Datenabfragen in den verschiedenen Poli-
zeidatenbanken des Bundes und der Kantone soll durch die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft
PTI (Polizei-Technik und -Informatik) Schweiz entwickelt werden, der sowohl der Bund als auch
die Kantone angehoren. Die Frage stellt sich nun, ob der Bund zustandig ware, die notwendigen
Gesetzesgrundlagen zu erlassen.

C. Kompetenzverteilung im Bereich innere und dussere Sicherheit

1. System der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen

Gemiass Artikel 3 der Bundesverfassung (BV) iiben die Kantone alle Rechte aus, die nicht durch
die Bundesverfassung dem Bund iibertragen sind. Neue Staatsaufgaben fallen damit zuerst bei
den Kantonen an. Soll der Bund sie tibernehmen, muss die Bundesverfassung dem Bund hierfiir
ausdriicklich eine Kompetenz einrdumen. Die Bundesverfassung zahlt die Zustandigkeiten des
Bundes liickenlos in Form konkreter Einzelermachtigungen auf.’! Die dem Bund nicht {ibertra-
genen Kompetenzen verbleiben bei den Kantonen. Dem Bund kénnen nur durch eine von Volk
und Stande zu beschliessende Verfassungsanderung neue Zustandigkeiten iibertragen werden.
Auch ein einstimmiger Kompetenz-«Verzicht» der Kantone reicht nicht, um eine neue Kompe-
tenz des Bundes zu begriinden.?

Die Zustandigkeiten des Bundes werden in den Artikeln 54-135 BV in einem eigenen Kapitel
«Zustandigkeiten» einzeln aufgefiihrt. Keine Zustandigkeiten des Bundes, sondern lediglich Or-
ganzustandigkeiten von Bundesbehdrden, begriinden die Bestimmungen im 5. Titel der BV mit
der Uberschrift «<Bundesbehorden». Wenn etwa in den Artikeln 173 und 185 BV Zustindigkeiten

3 RAINER J. SCHWEIZER, SGK BV (Anm. 5), Art. 3, Rz. 10; BERNHARD EHRENZELLER/KASPAR EHRENZELLER, «L’amour de la comple-
xité» im Bundesstaat Schweiz — Kompetenzzuteilung und Kompetenzwahrnehmung in Bund und Kantonen, in: Gamper et al.
(Hrsg.), Foderale Kompetenzverteilung in Europa, Baden-Baden 2016, S. 33 ff., S. 37.

32 Zum Ganzen auch ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
10. Aufl.,, Ziirich/Basel/Genf 2020, Rz. 1049 ff.; EHRENZELLER/EHRENZELLER, complexité (Anm. 31), S. 42. TOBIAS JAAG, Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2015,
Rz. 3; RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, Rz. 694 ff.; JURG
MARCEL TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht der Schweiz, Ziirich/Basel/Genf 2018, § 2 Rz. 1.
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im Bereich der inneren und dusseren Sicherheit genannt werden, dann kénnen sich diese Zustan-
digkeiten von Bundesversammlung und Bundesrat nur auf Bereiche beziehen, die kraft Einzeler-
maéchtigung (in den Art. 54-135 BV) dem Bund als Staatsebene zugewiesen wurden.?® Daneben
sind in beschranktem Umfang auch stillschweigende, also ungeschriebene Bundeskompetenzen
anerkannt. Unterschieden wird dabei zwischen «impliziten» und «inhédrenten» Bundeskompe-
tenzen:* Implizite Bundeskompetenzen ergeben sich aus dem Sachzusammenhang einer dem Bund
zur Erfiillung tibertragenen Aufgabe. Sie stiitzen sich darauf, dass der Bund zur Erfiillung seiner
Aufgabe auch die Mdoglichkeit haben muss, die entsprechenden Regelungen zu erlassen.® So
ware der Bund beispielsweise selbst dann (zumindest fragmentarisch) zur Gesetzgebung im Ge-
sellschaftsrecht erméchtigt, wenn er keine Zivilrechtskompetenz hitte, da er dies zur Erfiillung
des Auftrags in Artikel 95 Absatz 3 BV konnen muss. Inhirente Bundeskompetenzen sind dagegen
ganzlich ungeschriebene Kompetenzen, die dem Bund aufgrund seiner Staatlichkeit zustehen.
Beispielsweise ist unbestritten, dass der Bund (selbst ohne entsprechende Verfassungsgrundlage)
seine Behordenorganisation regeln kann. So ist er etwa dazu befugt, eine Bundesanwaltschaft als
Strafverfolgungsbehorde des Bundes zu schaffen oder einen Sicherheitsdienst fiir das Bundes-
haus zu unterhalten. Vor dem Hintergrund des Enumerationsprinzips und weil durch jede Bun-
deskompetenz die Zustandigkeit der Kantone beschnitten wird, steht die herrschende Verfas-
sungslehre stillschweigenden Bundeskompetenzen allerdings kritisch gegeniiber; erst recht seit
der «Nachfithrung» der Bundesverfassung durch die Totalrevision 1999, in deren Zuge das un-
geschriebene Verfassungsrecht an Bedeutung eingebiisst hat.** War es doch ein zentrales Ziel der
Nachfiihrung, ungeschriebene Bundeskompetenzen explizit im Verfassungstext zu verankern.

2. Komplexe Zustandigkeiten und Koordinationspflicht im Bereich der inne-
ren Sicherheit

2.1.  «Polizeihoheit» der Kantone und Beriihrungspunkte zu Bundeskompetenzen

Klassische Aufgaben der kantonalen und kommunalen Polizeikorps, wie die praventive Auf-
rechterhaltung der offentlichen Sicherheit und Ordnung im Innern, fallen grundsatzlich in die
Zustandigkeit der Kantone (sog. «Polizeihoheit» der Kantone). Denn die Bundesverfassung ver-
leiht dem Bund keine ausdriicklichen oder allgemeinen Zustandigkeiten im Bereich der inneren

33 DANIEL MOECKLI, Sicherheitsverfassung, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zii-
rich/Basel/Genf 2020, Band I1I, S. 2259 ff., Rz. 10.

3 BJ Gutachten (Anm. 3), 4 f.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Anm. 32), Rz. 720.

% BJ Gutachten (Anm. 3), 4; ausfiihrlich CHRISTIAN LINSI, Verfassungsrechtliche Zustandigkeit des Bundes fiir den Erlass von Poli-
zeirecht, LeGes 2008/3, 469 ff.

3  RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Anm. 32), Rz.721.; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4.
Aufl., Bern 2016, § 20, Rz. 12-14.
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Sicherheit und Ordnung. Der Bund verfiigt aber in zahlreichen Sachbereichen iiber Kompeten-
zen, die auch die Polizeihoheit der Kantone beriihren und eine Abgrenzung und Koordination
zwischen Bund und Kantonen nétig machen.?

Solche Beriihrungspunkte mit der Polizeihoheit der Kantone erzeugen einmal die ausdriicklichen
Zustandigkeiten des Bundes, insbesondere in den Bereichen Auswairtige Angelegenheiten
(Art. 54 BV), Landesverteidigung (Art. 58-60 BV), Zivilschutz (Art. 61 BV), Strassenverkehrsrecht
(Art. 82 BV), Bahnpolizei (vgl. Art. 87 BV), Waffenrecht (Art. 107 BV), Auslander- und Asylrecht
(Art. 121-121a BV), Zivilrecht (Art. 122 BV), Straf- und Strafprozessrecht (Art. 123-123¢ BV) sowie
Zollwesen (Art. 133 BV). In vielfaltiger Weise beriihrt insbesondere die umfassende Bundeszu-
standigkeit im Bereich der Auswartigen Angelegenheiten die Polizeihoheit der Kantone, da der
Bund auch dort befugt ist, in die Kompetenz der Kantone einzugreifen, wo volkerrechtliche Ver-
pflichtungen bestehen; etwa aufgrund grenziiberschreitender Polizei- und Justizzusammenar-
beit.3® Der Kompetenzbereich des Bundes nimmt somit in der Tendenz zu — vor allem wenn die
Unterscheidung zwischen innerer und &dusserer Sicherheit zunehmend durch ein Konzept der
vernetzten Sicherheit ersetzt wird, das sowohl aussen- wie auch innenpolitische Aspekte um-
fasst.* Dementsprechend hielt bereits die Botschaft zur neuen Bundesverfassung fest:

«An der Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit und der offentlichen Ordnung hat der Bund ein
eminentes eigenes Interesse; er ist es denn auch, der die verfassungsmissige Ordnung der Kantone
schiitzt und der bei einer allfilligen Storung zum Eingreifen verpflichtet ist (Art. 43 Abs. 1 und 2
VE 96). Eine Kompetenz des Bundes auf dem Gebiet der inneren Sicherheit ist aus Griinden der
Transparenz unentbehrlich und von der Rechtsprechung grundsitzlich anerkannt und in der Ver-
nehmlassung auch gefordert worden Hinzu kommt, dass es immer schwerer fillt, die innere von
der dusseren Sicherheit zu trennen (organisiertes Verbrechen etc.), was den Trend zu kollektiven
Massnahmen fiir die Aufrechterhaltung der dffentlichen Ordnung nur noch verstirkt.»*

Seit der Nachfiihrung der Bundesverfassung im Jahr 1999 haben sich die Bundeskompetenzen
und kantonalen Kompetenzen im Polizeibereich nochmals enger ineinander verzahnt: Die Ab-
grenzung zwischen praventiver Polizeiarbeit und repressiver Strafverfolgung durch die kanto-
nalen und kommunalen Polizeikorps erfolgt heute im Wesentlichen durch die schweizerische
Strafprozessordnung*! und die hierzu ergangene Rechtsprechung. Besonders deutlich wird die

%  SCHWEIZER/MOHLER, SGK BV (Anm. 5), Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 37; MARKUS H.F. MOHLER, Grundziige
des Polizeirechts in der Schweiz, Basel 2012, Rz. 194 {.; TIEFENTHAL (Anm. 32), § 2 Rz. 10 ff.

3 TIEFENTHAL (Anm. 32), §2 Rz.33 ff; SCHWEIZER/MOHLER, SGK BV (Anm. 5), Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung,
Rz. 63 ff.

3 SCHWEIZER/MOHLER, SGK BV (Anm. 531), Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 11; GIOVANNI BIAGGINI, Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 57, Rz. 8.

40 Botschaft {iber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BB1 1997 11 {f., 236 f.

4 Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO) vom 5. Oktober 2007, SR 312.0.
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enge und komplexe Verflechtung von kantonalem Recht mit dem Straf(prozess)recht, dem Zi-
vil(prozess)recht und dem Opferhilferecht des Bundes etwa bei der Bekampfung von héuslicher
Gewalt.#2

Vor dem Hintergrund der Entwicklungen im Polizeiwesen der Schweiz wahrend den letzten 25
Jahren entspricht weder eine strikte Unterscheidung zwischen der inneren und der dusseren Si-
cherheit noch die Vorstellung einer umfassenden Polizeihoheit der Kantone mit Zustandigkeiten
des Bundes lediglich in Randgebieten der rechtlichen Realitat. Die taglichen Aufgaben der kan-
tonalen und kommunalen Polizeikorps beruhen auf zahlreichen unterschiedlichen Rechtsgrund-
lagen, die auf Ebene des Bundes, der Kanone und der Gemeinden angesiedelt sind und zuweilen
einem «kaum entwirrbaren Rechtsdickicht» gleichen.®* Der Bereich der inneren Sicherheit fallt
zwar nach wie vor in den urspriinglichen Kompetenzbereich der Kantone. Umgekehrt verfiigt
der Bund in zahlreichen Bereichen iiber mehr oder weniger weit reichende («fragmentarische»)
Kompetenzen, die die kantonalen Kompetenzen iiberlagern, verdrangen und sich dadurch mit
diesen geradezu ineinander «verkrallen»#.4

2.2.  Zusammenarbeitspflicht im kooperativen Fideralismus

Diese enge Verzahnung von kantonalen Kompetenzen und Bundeskompetenzen fiihrt dazu,
dass Kantone und Bund ihre Anstrengungen zur Aufrechterhaltung der Sicherheit koordinieren
miissen. Das in Artikel 44 BV zum Ausdruck kommende Bekenntnis zu einem kooperativen Fo-
deralismus* ist daher im Bereich der Sicherheitsverfassung von besonderer Bedeutung. Bund
und Kantone haben sich zu unterstiitzen und miteinander zusammenzuarbeiten (Art. 44 Abs. 1
BV) und einander Amts- und Rechtshilfe zu leisten (Art. 44 Abs. 2 BV). Prazisiert werden diese
allgemeinen Vorgaben der kooperativen Kompetenzausiibung im Bereich der Sicherheit durch
Artikel 57 BV. Dessen Absatz 1 statuiert einen nicht-kompetenzbegriindenden Handlungsauftrag
von Bund und Kantonen, fiir die Sicherheit des Landes und den Schutz der Bevolkerung «im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten» zu sorgen. Die Bestimmung bringt zum Ausdruck, dass im Be-
reich der Sicherheit von einer geteilten Kompetenz zwischen Bund und Kantonen auszugehen

4 Vgl. Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann EBG, Hausliche Gewalt in der Schweizer Gesetzgebung, Bern 2020.

4 SVEN ZIMMERL] in: Donatsch/Jaag/Zimmerli (Hrsg.), PolG, Kommentar zum Polizeigesetz des Kantons Ziirich, Ziirich 2018, Ein-
leitung, Rz. 24.

#  Vgl. Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung der Totalrevision einer Bundesverfassung (Bern 1977), S. 72: «Der
Bund erhielt eine Fiille neuer Bereiche zugewiesen — meist wirklich neue Aufgaben freilich und nicht solche, die im 19. Jahrhun-
dert den Kantonen belassen werden sollten. Aber das Verhaltnis der Kompetenzartikel zueinander wurde dunkel. Neue Bundes-
aufgaben traten unkoordiniert neben Grundrechts- und Organisationsbestimmungen. In den Bereichen, in denen der Bund nicht
zur Gesetzgebung zustdndig war, bildete die Zuléssigkeit eidgendssischer Planung, Initiative, Finanzierung und Beratung ein
Problem. Das verfassungsmassige System der Aufgabenverteilung wurde zudem immer mehr iiberwuchert durch Dringlich-
keitsrecht. [...] Im Ergebnis sind daher heute die Kompetenzen von Bund und Kantonen in vollig uniibersichtlicher Weise inei-
nander verfilzt und verflochten, ja man mdochte geradezu sagen verkrallt».

4 Vgl. BIAGGINI (Anm. 39), Art. 57, Rz. 8.

4 Naher Botschaft BV (Anm. 40), 13 ff.; grundlegend ULRICH HAFELIN, Der kooperative Foderalismus in der Schweiz, in: ZSR
88/1969, 549 ff.
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ist.#” Absatz 2 BV verpflichtet Bund und Kantone zur Koordination der Anstrengungen im Be-
reich der inneren Sicherheit im horizontalen (Kanton-Kanton) wie auch im vertikalen Verhaltnis
(Bund-Kantone).

2.3.  Art.57 Abs. 2 BV: Koordination von Anstrengungen im Bereich der inneren Sicherheit

Artikel 57 Absatz 2 BV verpflichtet den Bund und die Kantone dazu, «ihre Anstrengungen im
Bereich der inneren Sicherheit» zu «koordinieren». Die normative Bedeutung dieser «Koordina-
tionspflicht» ist umstritten: Allgemein anerkannt ist die Charakterisierung von Artikel 57 BV als
bereichsspezifische Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes, wonach Bund und Kantone
zu einer kooperativen und koordinierten Erfiillung ihrer Aufgaben verpflichtet sind.* Schliess-
lich verlangt eine effektive und effiziente Ausiibung der komplex verteilten Kompetenzen von
Bund und Kantonen gerade im Bereich der inneren Sicherheit besondere Anstrengungen zur Ge-
samtkoordination und Abstimmung.* Umstritten ist hingegen, ob die Koordinationspflicht von
Artikel 57 Absatz 2 BV lediglich eine Handlungsmaxime fiir die Ausiibung der bereits bestehen-
den Kompetenzen im Sicherheitsbereich ist oder eine dariiber hinausreichende Koordinations-
kompetenz des Bundes in sémtlichen Fragen der inneren Sicherheit begriindet.

Fiir eine Charakterisierung von Absatz 2 als reine Handlungsmaxime der Kompetenzausiibung
durch Bund und Kantone im Sachbereich der inneren Sicherheit spricht die Formulierung in Ab-
satz 1, wonach «Bund und Kantone [...] im Rahmen ihrer Zustédndigkeiten fiir die Sicherheit des
Landes und den Schutz der Bevolkerung» sorgen. Diese Formulierung verwendet die Bundes-
verfassung auch andernorts mit der Absicht, in Bereichen geteilter Zustandigkeiten von Bund
und Kantonen keine Verfassungsgrundlage fiir neue Bundeskompetenzen zu schaffen.*® Und mit
Blick auf die Entstehungsgeschichte von Artikel 57 BV sollte mit der «Beschrankung auf die be-
stehenden verfassungsmassigen Zustandigkeiten von Bund und Kantonen» sichergestellt wer-
den, «dass auf diesem Weg keine neue, umfassende Bundeskompetenz geschaffen wird, die in
die Aufgabenbereiche der Kantone eingreifen wiirde».>* Aus diesen Griinden verneint die herr-
schende Lehre einen kompetenzbegriindenden Charakter von Artikel 57 Absatz 2 BV .52

Diese klare Stellungnahme der Lehre kontrastiert mit der Praxis der Bundesbehorden. So hat der
Bundesrat in seiner Botschaft zum Bundesgesetz {iber die polizeilichen Informationssysteme des
Bundes aus Artikel 57 Absatz 2 BV eine eigenstandige Koordinationskompetenz abgeleitet — zu-
mindest, wenn «spezifische Bundesinteressen» oder «gesamtschweizerische Interessen» in Frage

47 M.w.H. BIAGGINI (Anm. 39), Art. 57, Rz. 4 ff.; LINSI (Anm. 35), 470.

4 Siehe dazu Kapitel C.2.2.

49 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (Anm. 32), Rz. 862; TIEFENTHAL (Anm. 32), § 2 Rz. 3; vgl. auch MOECKLI (Anm. 33), Rz. 25 {f.
50 Vgl. Art. 61a Abs. 1 BV; Art. 72 Abs. 2 BV; Art. 94 Abs. 2 BV; Art. 117a Abs. 1 BV.

51 Botschaft BV (Anm. 40), 236.

52 Insb. BIAGGINI (Anm. 39), Art. 57, Rz. 10; MOECKLI (Anm. 33), Rz. 9, 30; MOHLER (Anm. 37), Rz. 211; SCHWEIZER/MOHLER, SGK
BV (Anm. 531), Art. 57 Rz. 5; umfassende Hinweise bei TIEFENTHAL (Anm. 32), § 2 Rz. 23.
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stehen.’ Eine spezifische Bundeskompetenz im jeweiligen Sachbereich wird damit nicht voraus-
gesetzt:

«Eine zentrale, nach einheitlichen Kriterien erfolgende Erfassung der Daten ist dafiir [die Um-
setzung der Massnahmen zur Verhinderung von Gewalttaten an Sportveranstaltungen] von ent-
scheidender Bedeutung und erfordert einen hohen Koordinationsaufwand. Die dafiir notwendige
Bundeskompetenz kann aus Artikel 57 Absatz 2 BV abgeleitet werden. In dieser Bestimmung
werden einerseits die Kantone angehalten, bei Bedarf ihre Aktivititen zu koordinieren; anderseits
wird dem Bund die Kompetenz zur Koordination zuerkannt, wenn sowohl Interessen des Bundes
als auch solche der Kantone im Spiel sind. Stehen im Bereich der inneren Sicherheit spezifische
Bundesinteressen oder koordinationsbediirftige gesamtschweizerische Interessen in Frage, so be-
steht eine auf Artikel 57 Absatz 2 BV gestiitzte Koordinationskompetenz des Bundes. Fiir die
Schaffung der nationalen Datenbank nach Artikel 24a kann somit Artikel 57 Absatz 2 BV heran-
gezogen werden.»%

Noch deutlicher wurde das Bundesamt fiir Justiz (BJ) in seinem erlauternden Bericht zum Vor-
entwurf einer Verfassungsbestimmung iiber Massnahmen gegen Gewalt an Sportveranstaltun-
gen aus dem Jahr 2006:

«Nach Artikel 57 Absatz 2 BV miissen der Bund und die Kantone ihre Anstrengungen im Bereich
der inneren Sicherheit koordinieren. Die Verfassungsnorm begriindet nicht bloss eine Koordina-
tionspflicht; sie hat in einem eng begrenzten Sinn auch kompetenzbegriindenden Charakter. Eine
Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Zusammenhang mit der in Artikel 57 Absatz 2 BV sta-
tuierten Koordinationspflicht ist indessen nur dann gegeben, wenn es sich um Sicherheitsbelange
handelt, die mindestens teilweise in die Zustindigkeit des Bundes fallen und die aus dessen Sicht
eine Koordination unter Einbezug oder Leitung des Bundes erfordern. Die Zustindigkeit des
Bundes darf dabei nicht marginale Bedeutung haben. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kann
der Bund in Ausiibung der auf Artikel 57 Absatz 2 BV gestiitzten Gesetzgebungskompetenz auch
Belange regeln, die an sich in den Zustindigkeitsbereich der Kantone fallen. Da die Norm nur in
diesem engen Sinne fiir den Bund als kompetenzbegriindend erachtet wird, [...] wurde denn auch
einzig die Schaffung einer nationalen Hooligan-Datenbank auf die Koordinationskompetenz des
Bundes gemiiss Artikel 57 Absatz 2 BV abgestiitzt.»%

Zusammengefasst leitet das BJ somit eine Bundeskompetenz mit fragmentarischem Umfang aus
Artikel 57 Absatz 2 BV ab, wenn der Bund erstens gestiitzt auf eine andere Verfassungsgrundlage

5 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes vom 24. Mai 2006, BB1 2006 5061 £f., 5090.
5 Botschaft Gewaltpropaganda (Anm. 19), BBI 2005 5613 ff., 5638.

5  Botschaft zu einer Verfassungsbestimmung iiber die Bekdmpfung von Gewalttétigkeiten anldsslich von Sportveranstaltungen
(Hooliganismus) sowie zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS)
vom 29. August 2007, BB1 2007 6465 ff., 6477 £.; siehe dazu auch Geschéftsnummer des Bundesrates 07.067; Bericht des Bundesrates
in Erfiillung des Postulats Malama 10.3045 vom 3. Mérz 2010 Innere Sicherheit. Klirung der Kompetenzen vom 2. Marz 2012, BB1
2012 4459 ff. 4486 f.
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zumindest fragmentarische Verbandskompetenzen im fraglichen Bereich besitzt; diese Bundes-
kompetenzen zweitens keine marginale Bedeutung besitzt; und die Sache drittens eine Koordina-
tion unter Einbezug oder Leitung des Bundes erfordert. Demgegentiber verweist das BJ in seinem
neuesten Gutachten iiber eine Bundekompetenz zur Regelung der Bearbeitung polizeirelevanter
Daten’ auf die kritische Haltung der Lehre:

«Die Dynamisierung von Art. 57 Abs. 2 BV ruft indessen in der Lehre nach wie vor Kritik hervor.
Die meisten Autoren monieren, die Zunahme der Polizeiaufgaben des Bundes und die wachsende
Bedeutung der polizeilichen Aktivititen des Bundes — gerade im Bereich des nationalen und in-
ternationalen Datenaustausches — bediirfe einer hinreichenden Verfassungsgrundlage;
Art. 57 Abs. 2 BV sei hierfiir kein geeignetes Surrogat.»%

Nach der im neuesten Gutachten vom B]J vertretenen Ansicht ist Artikel 123 Absatz 1 BV als al-
leinige Verfassungsgrundlage fiir eine bundesweite Regelung des polizeilichen Datenaustauschs
ungeeignet.’®® Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich der Kriminalitdtsbekamp-
fung kraft Sachzusammenhang sei ebenso zu verneinen wie eine inhdrente Bundeskompetenz
mangels einer den Eingriff in die kantonale Polizeihoheit rechtfertigenden Bedrohungslage.> Fer-
ner seien auch die Verfassungsgrundlagen, auf die sich der Bund fiir den Erlass des Datenschutz-
gesetzes gestiitzt habe (Art. 95 Abs. 1 BV; Art. 122 Abs. 1 BV und Art. 173 Abs. 2 BV) nicht ein-
schldgig, da es um polizeiliche Belange gehe.®® Insbesondere, so das BJ, konne auch Artikel 57
Absatz 2 BV keine ausreichende Grundlage fiir einen solchen Eingriff in die Polizeihoheit der
Kantone bieten.®! Und die kantonale Polizeihoheit wiirde rasch obsolet, wenn eine bundesgesetz-
liche Losung sich bereits aus damit verbundenem Zeitgewinn oder betroffene Bundesinteressen
rechtfertigen liesse.®

3.  Zwischenfazit: Koordinationskompetenz in engem Rahmen

Die Ausfiihrungen des BJ in seinem neuesten Gutachten stimmen zwar mit der herrschenden
Lehre iiberein, stehen indes im Gegensatz zur bisherigen Praxis des Bundesgesetzgebers und
fritheren Stellungnahmen des Bundes. Betrachtet man die gesetzgeberischen Téatigkeiten des
Bundes seit Erlass der totalrevidierten Bundesverfassung, so wird deutlich, dass Artikel 57 Ab-
satz 2 BV teils als Hilfsgrundlage, teils als alleinige Verfassungsgrundlage fiir eine bundesrechtlich
abgestiitzte Koordination im Bereich der inneren Sicherheit angerufen wurde:% Als Hilfsgrundlage

5  BJ, Gutachten (Anm. 3), 4 f.
57 BJ, Gutachten (Anm. 3), 3.
5 BJ, Gutachten (Anm. 3), 7.
% BJ, Gutachten (Anm. 3), 6.
6 BJ, Gutachten (Anm. 3), 8.
61 BJ, Gutachten (Anm. 3), 8.
62 BJ, Gutachten (Anm. 3), 7 {.

0% Vgl. zu dieser Problematik auch Bericht Malama (Anm. 55), 4573 f.
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stiitzte sich der Bundesgesetzgeber fiir den Erlass eines Bundesgesetzes bereits mehrfach Artikel
57 Absatz 2 BV, wenn er zugleich auch auf andere, ihm ausdriicklich zukommende Verbands-
kompetenzen verwies, wie jene im Bereich des Strafrechts (Art. 123 BV). Beispiel hierfiir sind der
Erlass des Bundesgesetzes iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes und gemein-
same Zentren fiir Polizei und Zollzusammenarbeit mit anderen Staaten® sowie des Bundesgeset-
zes liber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandig-
keitsbereich des Bundes®. In diesen Konstellationen bestand zudem ein mehr oder weniger aus-
gepragter Bezug zu den auswartigen Angelegenheiten (Art 54 BV). Als alleinige Verfassungsgrund-
lage wurde Artikel 57 Absatz 2 BV vom Bundesgesetzgeber im Bereich der inneren Sicherheit
bereits mehrfach angerufen. So etwa im Rahmen des Erlasses des Bundesgesetzes tiber die poli-
zeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI)*® oder beim Erlass einer bundesgesetzlichen Be-
stimmung als Grundlage fiir den Betrieb einer Datenbank fiir Hooligans (HOOGAN-Daten-
bank)®”.%8 Die Beispiele des BPI und Artikel 24a BWIS erfiillen die Kriterien, anhand derer die
Bundesbehorden eine Koordinationskompetenz bejahen,® bei ndherer Betrachtung nicht ohne
weiteres: Das BPI stiitzt sich einzig auf Artikel 57 Absatz 2 BV, obschon sowohl eine vorbeste-
hende Bundeskompetenz im entsprechenden Sachbereich wie auch deren «nicht-marginale» Be-
deutung fraglich sind. Und auch wenn der Ingress des BWIS neben Artikel 57 Absatz 2 BV zu-
satzlich Artikel 123 BV (Straf- und Strafprozessrecht) auffiihrt, so stiitzt sich Artikel 24a BWIS vor
dem Hintergrund seiner Entstehungsgeschichte und seines Zwecks gerade nicht auf die Bundes-
kompetenzen im Bereich des Strafrechts.”” Aufgabe dieser Datenbank ist in erster Linie die Er-
moglichung der «Anordnung von Massnahmen zur Verhinderung von Gewalttatigkeiten anlass-
lich bestimmter Veranstaltungen» (Art. 24a Abs. 8 BWIS). Es geht somit um die priventive Ge-
wahrleistung von Sicherheit und Ordnung — und damit um eine klassisch polizeiliche Aufgabe.
Im Zentrum steht gerade nicht die repressive Verfolgung mit den Mitteln des Strafrechts. Damit
fehlt es an einer vorbestehenden Bundeskompetenz im fraglichen Bereich.

Trotz des eminenten Revisionsbedarfs” gelang es im Bereich der Sicherheit bis heute nicht, einen
geeigneten verfassungsrechtlichen Rahmen auf Bundesebene zu schaffen, der den gesellschaftli-
chen, wirtschaftlichen und technischen Entwicklungen im Bereich der Sicherheit gerecht wird.

% Bundesgesetz iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes und gemeinsame Zentren fiir Polizei- und Zollzusam-
menarbeit mit anderen Staaten (ZentG) vom 7. Oktober 1994, SR 360.

% Bundesgesetz {iber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes
(Zwangsanwendungsgesetz, ZAG) vom 20. Marz 2008, SR 364.

% Bundesgesetz tiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI) vom 13. Juni 2008, SR 361.
7 So ausdriicklich die Botschaft Gewaltpropaganda (Anm. 19), BB 2005 5613 ff., 5638.

68 Zum Ganzen auch auch Bericht Malama (Anm. 55), 4573 f.

®  Zu den Kriterien siehe Abschnitt C.2.3 am Ende.

70 Botschaft Gewaltpropaganda (Anm. 19), BBI 2005 5613 ff., 5638.

71 Vgl. explizit SCHWEIZER/MOHLER, SGK BV (Anm. 531), Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 77.
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Ein Konzept eines «koordinierten Sicherheitsraumes Schweiz» ist der geltenden Bundesverfas-
sung nicht ausdriicklich enthalten,”> worauf auch das aktuelle Gutachten des BJ hinweist.” Aller-
dings darf das Fehlen einer ausdriicklichen Nennung eines koordinierten Sicherheitsraums im
Verfassungstext auch nicht vorschnell als qualifiziertes Schweigen des Verfassungsgebers gedeu-
tet werden. Mit Blick auf das in der Verfassung mehrfach zum Ausdruck kommende Bekenntnis
zu einem kooperativen Foderalismus und der in Artikel 44 Absatz 1 BV verankerten Pflicht zur
Zusammenarbeit von Bund und Kantonen, spricht vieles dafiir, dass die Bundesverfassung Bund
und Kantone auch im Bereich der inneren Sicherheit zu einer koordinierten Gesamtsteuerung
verpflichtet. Dieser verfassungsrechtliche Rahmen fiir eine koordinierte Gesamtsteuerung mag
im Bereich der Sicherheit zwar relativ grobmaschig erscheinen. Das hat jedoch primér einen Ein-
fluss auf die Frage, «wie» eine koordinierte Gesamtsteuerung vorzunehmen ist; «dass» es einer
solchen bedarf, bringt die Bundesverfassung in Artikel 57 Absatz 2 BV unmissverstandlich zum
Ausdruck: Bund und Kantone «koordinieren ihre Anstrengungen im Bereich der inneren Sicher-
heit», wobei der Verfassungsgeber die «Koordination der getroffenen Massnahmen in die Ver-
antwortung von Bund und Kantonen» stellen will.”# DIGGELMANN und ALTWICKER leiten aus Ar-
tikel 57 Absatz 2 BV gar ein umfassendes Konzept der 6ffentlichen Sicherheit ab, das den Schutz
der Rechtsgiiter des Einzelnen, den Bestand und das Funktionieren demokratischer, staatlicher
Institutionen und kritischer Infrastrukturen, den Bestand der territorialen Integritdt und der
staatlichen Souveranitat sowie die Erhaltung des Friedens fiir den Gesamtstaat umfasst.”

Freilich ist es mit der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung unvereinbar, wenn der Bund
in traditionellen Hoheitsgebieten der Kantone gestiitzt auf seine verfassungsrechtliche Koopera-
tionspflicht gesetzgeberisch tatig wird, weil eine Koordinationsaufgabe alleine die Kraft der Kan-
tone iibersteigt oder einer einheitlichen Regelung erfordert und daher der Leitung des Bundes
bedarf.” Ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Ermachtigung besitzt der Bund in Hoheits-
gebieten der Kantone weder eine subsididre Gesamtverantwortung zur Koordination noch zur
Harmonisierung.””

Die Kompetenzlage im Bereich der inneren Sicherheit ist allerdings extrem verworren, wobei der
Bund an dieser Rechtslage eine Mitverantwortung tragt, indem er in der Vergangenheit auf zwei-
felhafter Verfassungsgrundlage in den Kompetenzbereich der Kantone eingegriffen hat. Er-
schwerend kommt hinzu, dass Ubergriffe in den Kompetenzbereich der Kantone wegen des Mas-
sgeblichkeitsgebots von Artikel 190 BV gerichtlich nicht korrigiert werden konnen. Vor diesem

72 Vgl. aber die Marginalie von Art. 61a BV: «Bildungsraum Schweiz».
73 BJ, Gutachten (Anm. 3), 5.
74 Botschaft BV (Anm. 40), 236.

75 OLIVER DIGGELMANN/TILLMAN ALTWICKER, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesverfassung der
schweizerischen Eidgenossenschaft, Basel 2015, Art. 57, Rz. 21 ff. (zit. BSK BV).

76 Vgl. Art. 43a Abs. 1 BV (dieser Bestimmung kommt unbestrittenermassen kein kompetenzbegriindender Charakter zu). Dazu
auch Bericht Malama (Anm. 55), 4574.

77 Vgl. demgegeniiber die ausdriickliche Erméachtigung zur Harmonisierung in Art. 62 Abs. 4 BV.
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Hintergrund wird der Komplexitat der Materie und dem realen Koordinationsbediirfnis nicht
ausreichend Rechnung getragen, wenn der Bund situativ eine eigene Koordinationskompetenz
pauschal fiir sich in Anspruch nimmt oder aber genau diese Kompetenz in allgemeiner Form von
sich weist.

Unbestritten sollte die Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben durch den Bund im Vorfeld eines
strafprozessualen Straftatverdachts — sei es durch die polizeiliche Fritherkennung, die Aufnahme
eigener Ermittlungen, die Koordinierung des Informationsaustausches oder den Betrieb von Da-
tenbanken — de constitutione ferenda auf eine gentigend bestimmte Verfassungsnorm abgestiitzt
werden, die klare und restriktiv gehaltene Kriterien fiir ein Tatigwerden des Bundes vorgibt, so-
dass die origindren Kompetenzen der Kantone im Bereich der inneren Sicherheit nicht beschnit-
ten werden.”® Zugleich verpflichtet Art. 57 Abs. 2 BV den Bund aber bereits heute dazu, seinen
eigenen, notwendigen und komplementadren Beitrag an der koordinierten Gesamtsteuerung im
Bereich der inneren Sicherheit zu leisten. Problematisch ware es daher, wenn sich der Bund durch
einen Verweis auf ungeniigende Verfassungsgrundlagen im Bereich der inneren Sicherheit aus
seiner Mitverantwortung entzoge — vor allem, wenn er durch sein Verhalten die Kompetenzver-
wischung im Bereich der inneren Sicherheit mitverursacht hat.

Um djie staatliche Handlungsfahigkeit im Bereich der inneren Sicherheit aufrecht zu erhalten, bis
die erforderliche Verfassungsgrundlage existiert, schlagen die Gutachter daher vor, die Praxis
des Bundesgesetzgebers in enge und fiir die Zukunft berechenbarere Bahnen zu lenken und neu
auszurichten am Grundsatz der Subsidiaritat, der «bei der Zuweisung und Erfiillung staatlicher
Aufgaben» zu beachten ist (Art. 52 BV)”™, sowie an der Zusammenarbeitspflicht von Bund und
Kantonen (Art. 44 BV)®. Wenn der Bund im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen Kooperati-
ons- und Koordinationspflichten tiberhaupt punktuell in Bereichen gesetzgeberisch titig werden
darf, in denen er de constitutione lata iiber keine Kompetenz verfiigt, so sind die verfassungsrecht-
lichen Voraussetzungen an eine solche Koordinationskompetenz des Bundes auf jeden Fall sehr
hoch. Damit die in Frage stehende Aufgabe — die koordinierte Gesamtsteuerung als gemeinsame
Gestaltungsaufgabe von Bund und Kantonen in Bereichen, die teilwiese zu den traditionellen
Hoheitsgebieten der Kantone zédhlen — und der verfassungsrechtliche Rahmen dabei im Fokus
bleiben, schlagen die Gutachter vier kumulativ zu priifende Voraussetzungen vor. Demnach darf
der Bundesgesetzeber im Interesse der Koordination dann (aber auch nur dann) titig werden,
wenn:

I. Bund und Kantone im fraglichen Bereich verfassungsrechtlich zur koordinierten Ge-
samtsteuerung ihrer Tatigkeiten verpflichtet sind;

II. die koordinierte Gesamtsteuerung im fraglichen Sachbereich nur unter Mitwirkung
des Bundes moglich ist;

78 So ausdriicklich Bericht Malama (Anm. 55), 4598.
7 M.w.H. RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, SGK BV (Anm. 5), Art. 5, Rz. 22 ff.; BIAGGINI (Anm. 39), Art. 54, Rz. 13.

80 Siehe Kapitel C.2.2.
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III. keine andere Verfassungsgrundlage als die Kooperationspflicht selbst existiert, ge-
stiitzt auf die der Bund seine eigene Mitwirkungspflicht an der Gesamtsteuerung im
fraglichen Sachbereich erfiillen kann; und

IV. sich der Bund im Rahmen der Kompetenzausiibung auf seine Koordinationsfunktion
beschrédnkt, indem der den Kantonen in ihrem Kompetenzbereich keine Vorgaben
macht, die nicht durch ein offensichtliches Koordinationsbediirfnis gerechtfertigt
sind.

Der Art und Funktion nach kann eine solche Bundeskompetenz als eine mit der Erfiillung von Ko-
ordinationspflichten einhergehenden inhirente Gesetzgebungskompetenz des Bundes umschrieben wer-
den. Diese Bundeskompetenz ergibt sich unmittelbar aus der verfassungsrechtlichen Koordina-
tionspflicht des Bundes im fraglichen Sachbereich. Mit Blick auf ihren Umfang und ihre Wirkung
auf kantonale Kompetenzen bleiben die mit der Erfiillung von Koordinationspflichten einherge-
henden Gesetzgebungskompetenz des Bundes der Natur nach aber punktuell und subsidiar. Ein
solches Normverstandnis von verfassungsrechtlichen Koordinationspflichten (wie Artikel 57 Ab-
satz 2 BV) beriicksichtigt die historische Absicht, die Koordination der getroffenen Massnahmen
in die gemeinsame Verantwortung von Bund und Kantonen zu stellen.?! Zudem ermoglicht es
dem Bund, unter Wahrung der kantonalen Polizeihoheit diese Verantwortung wahrzunehmen
und seinen eigenen, notwendigen und komplementaren Beitrag zur koordinierten Gesamtsteue-
rung im Bereich der Sicherheit zu leisten, zu dem ihn Artikel 57 Absatz 2 BV berechtigt und ver-
pflichtet. Diese vier Voraussetzungen sind nachfolgend zu priifen.

D. Bundeskompetenz im Bereich der polizeilichen Datenabfrage

1.  Eng begrenzte Koordinationskompetenz im Bereich der polizeilichen Daten-
abfrage

Wenn Artikel 57 Absatz 2 BV den Bund dazu verpflichtet, seinen eigenen, notwendigen und
komplementéren Beitrag an der koordinierten Gesamtsteuerung in diesem Sachbereich zu leis-
ten, erweist sich die pauschale Verneinung einer entsprechenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes unter Verweis auf die kantonale Polizeihoheit als verkiirzt. Ausgerichtet an der Notwen-
digkeit einer koordinierten Gesamtsteuerung im Bereich der polizeilichen Datenabfrage als ge-
meinsame Gestaltungsaufgabe von Bund und Kantonen ergibt eine Priifung anhand der vorge-
nannten Kriterien folgendes:

Sind Bund und Kantone im Bereich der polizeilichen Datenabfrage zur koordinierten Gesamtsteuerung
ihrer Titigkeiten verpflichtet? Dem BJ ist nicht zuzustimmen, wenn es aus der «priméren Verant-
wortung der Kantone fiir die Sicherheit auf ihrem Territorium»®2 eine Gesamtverantwortung der
Kantone fiir die Koordination von Datenabfragen auf den verschiedenen Polizeidatenbanken des

81 Botschaft BV (Anm. 40), 236.

82 BJ, Gutachten (Anm. 3), 2,
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Bundes und der Kantone ableitet. Eine in erster Linie interkantonale Losung wére verfassungs-
rechtlich nur dann sinnvoll und zulédssig, wenn die Datenbanken des Bundes ausgeklammert
wiirden, was wiederum dem Zweck eines barrierefreien Zugangs zwischen Polizeidatenbanken
des Bundes und der Kantone widersprache. Eine direkte barrierefreie Datenabfrage zwischen
den bestehenden Polizeidatenbanken von Bund und Kantonen erfordert demzufolge zwingend
eine koordinierte Gesamtsteuerung durch Bund und Kantone zusammen. Dass eine solche Koordi-
nation im Bereich der inneren Sicherheit verfassungsrechtlich geboten ist, bringt Artikel 57 Ab-
satz 2 BV deutlich zum Ausdruck.

Ist eine koordinierte Gesamtsteuerung der Titigkeiten von Bund und Kantonen im Bereich der polizeilichen
Datenabfrage nur unter Mitwirkung des Bundes méglich? Das B] erachtet die Mitwirkung des Bundes
an einer koordinierte Gesamtsteuerung im Bereich der polizeilichen Datenabfrage sinngemass
nicht fiir notwendig, da eine solche priméar das horizontale Verhaltnis zwischen den Kantonen
betreffe, wahrend das vertikale Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen nur partiell betroffen
sei.®® Nach der Auffassung der Gutachter ist die Mitwirkung des Bundes fiir eine koordinierte
Gesamtsteuerung der Abfrage von Daten auf den verschiedenen Polizeidatenbanken des Bundes
und der Kantone jedoch vor allem aus zwei Griinden unverzichtbar: Zum Ersten betreibt der
Bund selbst verschiedene Polizeidatenbanken, allein deshalb schon kommt eine Koordination
nicht ohne den eigenen und komplementéren Beitrag des Bundes an der Gesamtsteuerung der
Datenabfrage auf nationalen Polizeidatenbanken aus. Dass sich seine Datenbanken teils auf un-
sichere Verfassungsgrundlagen stiitzen, andert an der Erforderlichkeit seiner Mitwirkung nichts
—umso mehr als die mogliche Verfassungswidrigkeit wegen des Massgeblichkeitsgebots von Ar-
tikel 190 BV von den Gerichten nicht sanktioniert werden kann. Zum Zweiten kommt eine Ge-
samtsteuerung der Datenabfrage auf den verschiedenen Polizeidatenbanken nicht ohne den
Bund aus, weil die Regelung der transnationalen Justiz- und Polizeizusammenarbeit, zu der die
Regelung transnationaler Datenabfragen zdhlt, Gegenstand der auswartigen Angelegenheiten
des Bundes sind (Art. 54 BV).* Eine koordinierte Gesamtsteuerung von Datenabfragen auf Poli-
zeidatenbanken in der Schweiz erfordert neben einer Zusammenarbeit zwischen Bund und Kan-
tonen also auch eine grenziiberschreitende Koordination und Kooperation. Bei der Abstimmung
von transnationaler und nationaler Polizeizusammenarbeit kommt dem Bund eine Koppelungs-
funktion zwischen den ausldandischen Staaten und den Kantonen zu. Das gilt umso mehr, wenn
die Schweiz der Priimer-Zusammenarbeit und dem EURODAC-System beitritt, wovon zur Zeit
auszugehen ist.®> Zusammengefasst ist eine Mitwirkung des Bundes an einer koordinierten Ge-
samtsteuerung von Datenabfragen durch Polizeibehérden auf den verschiedenen Polizeidaten-
banken des Bundes und der Kantone unverzichtbar.

Existieren Verfassungsgrundlagen, gestiitzt auf die der Bund seine eigene Mitwirkungspflicht an der Ge-
samtsteuerung der polizeilichen Datenabfrage erfiillen kann? Soweit sich die Polizeidatenbanken des

85 BJ, Gutachten (Anm. 3), 7, 8 f.
84 DIGGELMANN/ALTWICKER, BSK BV (Anm. 75), Art. 57, Rz. 42.

85 Siehe dazu Abschnitt B.1.
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Bundes auf eine ausreichende verfassungsrechtliche Einzelermachtigungen im Bereich der Si-
cherheit stiitzen, besitzt der Bund eine ausreichende Verfassungsgrundlage zum Erlass rechtli-
cher Grundlagen fiir eine barrierefreie Datenabfrage durch die Polizeibehtrden der Kantone und
der Gemeinden direkt. Das ist aber nicht tiberall der Fall, wie die HOOGAN-Datenbank sowie
zum Teil auch Datenbanken zeigen, die sich auf das BPI stiitzen. Es ware aber eine geradezu
widersinnige Verkehrung des Zwecks einer Verfassungspflicht zur Koordination der Anstren-
gungen von Bund und Kantonen im Bereich der inneren Sicherheit, wenn der Bund zunéachst
ohne entsprechende Verfassungsgrundlagen Zustandigkeit fiir das Betreiben von Datenbanken
an sich ziehen konnte. Im Nachhinein sich der Bund dann aber einer Kooperation mit den Kan-
tonen verweigern konnte, weil es ihm angeblich an einer hierfiir notwendigen Verfassungs-
grundlage mangle.’ Insbesondere in solchen Konstellationen kann der Bund seine verfassungs-
rechtliche Kooperationspflicht im Bereich der inneren Sicherheit nur dann erfiillen, wenn hierfiir
gestiitzt auf Artikel 57 Absatz 2 BV eine punktuelle und subsididre Gesetzgebungskompetenz
kraft Sachzusammenhang anerkannt wird. Zusammengefasst ist eine subsididre Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes im Bereich der polizeilichen Datenabfrage kraft Sachzusammenhang mit
seiner Kooperationspflicht jedenfalls dort zu bejahen, wo er zuvor ohne gesicherte verfassungs-
rechtliche Grundlagen gesetzliche Grundlagen fiir Polizeidatenbanken des Bundes schulf.

Beschrinkt sich der Bund im Rahmen der Kompetenzausiibung auf seine Koordinationsfunktion, indem er
den Kantonen in ihrem Kompetenzbereich keine Vorgaben macht, die nicht durch ein offensichtliches Ko-
ordinationsbediirfnis gerechtfertigt sind? Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur koordinier-
ten Gesamtsteuerung der Datenabfragen auf Polizeidatenbanken des Bundes und der Kantone
bleibt der Natur nach auf das notwendige Mindestmass an Koordination beschréankt. Die Verfas-
sungsmassigkeit eines Bundesgesetzes zur koordinierten Gesamtsteuerung der Datenabfragen
auf verschiedenen Polizeidatenbanken ist demnach massgeblich von seiner konkreten Ausgestal-
tung abhangig. Das Projekt der KKJPD — die Implementierung eines Suchportals fiir die nationale
Abfrage von Polizeidaten, die von Bund und Kantonen gemeinsam betrieben wird — ist im Ver-
gleich zu den beiden Alternativen diejenige Handlungsoption,®” die die kantonale Polizeihoheit
im Rahmen der koordinierten Gesamtsteuerung von Datenabfragen auf Polizeidatenbanken von
Bund und Kantonen relativ am besten wahrt. Anders als die im Rahmen der HOOGAN-Daten-
bank vorgenommene «Zentralisierung»® oder die geplante «Datendrehscheibe»® fiir die kanto-
nalen Waffenregister schafft das NAP* keine neuen Datenbanken. Damit die verschiedenen Da-
tenbanken so miteinander kommunizieren kdnnen, dass systematische, rollenbasierte Abfragen
moglich werden (Interoperabilitdt), miissen auf iibergeordneter Stufe lediglich ein gemeinsamer

8  Vgl. auch die Bemerkungen zu Art. 57 Abs. 2 BV als Hilfsgrundlage und als alleinige Verfassungsgrundlage fiir Bundesgesetzen
unter Kapitel C.3 und der dortige Verweis auf den Bericht Malama (Anm. 55), 4573 f.

87 M.w.H. Kapitel B.2.
88 M.w.H. Kapitel B.2.1.
8 M.w.H. Kapitel B.2.2.

% M.w.H. Kapitel B.3.
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Standard sowie gewisse Rahmenbedingungen geregelt werden, ohne die eine barrierefreie Da-
tenabfrage zwischen verschiedenen Datenbanken nicht auskommt.”* Solange ein entsprechendes
Bundesgesetz den Kantonen die Ubernahme dieses Standards freistellt und dieser nicht iiber das
offensichtliche Koordinationsbediirfnis hinausgeht,”> ware dies wohl mit der verfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung vereinbar. Unzuldssig ware es hingegen, wenn der Bund die Kantone
durch bundesgesetzliche Vorgaben zu einer Kooperation im Bereich der Datenabfrage auf Poli-
zeidatenbanken zwingen wiirde, zum Beispiel durch eine Pflicht zur gegenseitigen Autorisie-
rung.

Zusammenfassend lasst sich festhalten: Die Bundesverfassung erteilt dem Bund eine Gesetzge-
bungskompetenz, gesetzliche Grundlagen zu schaffen, die eine direkte Datenabfrage durch kan-
tonale und kommunale Polizeibehdrden auf Datenbanken des Bundes ermdoglicht. Soweit die
Bundesverfassung den Bund zum Betrieb von Datenbanken erméchtigt, ist er auch zur Regelung
einer koordinierten Datenabfrage in diesen Datenbanken befugt. Soweit der Bund Datenbanken
ohne ausreichende Ermachtigung betreibt, kann sich eine Bundeskompetenz zur Regelung einer
koordinierten Datenabfrage nur aus dem Sachzusammenhang seiner Kooperationspflicht mit
den Kantonen nach Artikel 57 Absatz 2 BV ergeben. Ob ein Bundesgesetz zur koordinierten Ge-
samtsteuerung durch Bund und Kantonen von Abfragen auf verschiedenen Polizeidatenbanken,
dem Artikel 57 Absatz 2 BV als einzige Verfassungsgrundlage dient, mit der verfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung vereinbar ist, hangt massgeblich auch von seiner konkreten Ausgestal-
tung ab. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ob ein Bundesgesetz das richtige Steuerungsmittel ist
oder der Koordinationseffekt nicht auch durch ein interkantonales Konkordat mit Beteiligung
des Bundes erreicht werden kann.

2. Steuerungsmittel zur Gesamtkoordination polizeilicher Datenabfrage

Wenn die Bundesverfassung im Bereich der Sicherheit die Verantwortung zur koordinierten Ge-
samtsteuerung Bund und Kantonen zusammen iiberantwortet,” verlangt die Frage nach dem
hierfiir zuldssigen Steuerungsmittel einer ndheren Erdrterung. Denn ob eine koordinierte Ge-
samtsteuerung der polizeilichen Datenabfrage durch ein Bundesgesetz zuldssig ist oder nicht,
lasst sich nicht alleine mit einem pauschalen Verweis auf eine angebliche Gesamtverantwortung
im Bereich der inneren Sicherheit kldren, sondern wirft die Frage nach der geeigneten Erlassform
auf.

Ein Konkordat i.S.v. Artikel 48 BV scheint als Mittel der koordinierten Gesamtsteuerung der Da-
tenabfrage auf Polizeidatenbanken in der Schweiz insoweit vorzugswiirdig, als es der weitge-
henden Hoheit der Kantone im Bereich der inneren Sicherheit maximal Rechnung tragt. Gegen

91 Vgl. dazu auch BJ, Rechtsgrundlagen fiir die IKT-Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Kantonen EJPD vom 22. Dezem-
ber 2011, 16, VPB 2012, 1-17.

%2 So auch die Botschaft zum Bundesgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus vom 22. Mai 2019, BBI
2019, 4751 ff., 4846 f., 4849.

% So Botschaft BV (Anm. 40), 236; m.w.H. der Abschnitt C.3.
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eine Konkordatslosung spricht hingegen zum einen die zwingende Notwendigkeit, den Bund in
die Gesamtsteuerung polizeilicher Datenabfrage miteinzubeziehen. Gestiitzt auf Artikel 48 Ab-
satz 2 BV kann sich der Bund zwar «im Rahmen seiner Zustandigkeiten» an Konkordaten betei-
ligen, was jedoch ohnehin eine Vorwegermachtigung durch ein Bundesgesetz erfordert.”* Zum
anderen ist eine Konkordatslosung wenig geeignet fiir eine Abstimmung mit transnationalen Da-
tenabfragen. Schliesslich, wenn auch nicht vordergriindig, sprechen vorliegend auch Effizienz-
iiberlegungen gegen eine Konkordatslosung.”> Im Ergebnis bleibt der Gestaltungsspielraum fiir
ein Konkordat denn auch stark beschrankt durch die zahlreichen Fragen, die geregelt werden
miissen, um die volkerrechtlichen und bundesgesetzlichen Vorgaben fiir polizeiliche Datenab-
fragen mit einem etwaigen Konkordat hinreichend abzustimmen zu verzahnen. De facto miisste
das Konkordat daher zeitgleich und in enger Abstimmung mit dem Bundesgesetz erarbeitet und
verabschiedet werden.

Ein Bundesgesetz bringt als Mittel der koordinierten Gesamtsteuerung der Datenabfrage auf Poli-
zeidatenbanken in der Schweiz vor allem Vorteile im Hinblick auf eine Koordination im Bereich
der transnationalen Polizeizusammenarbeit — die mit dem Anschluss an die Priimer-Zusammen-
arbeit und das EURODAC-System noch wichtiger wird. Als Mittel zur koordinierten Gesamt-
steuerung im Bereich der inneren Sicherheit ist die Erlassform des Bundesgesetzes gegeniiber
jener des Konkordats somit gerade dann zu bevorzugen, wenn die Koordinationsfunktion zwi-
schen Innen- und Aussenpolitik eine wesentliche Rolle spielt. Mit Blick auf den bevorstehenden
Beitritt der Schweiz zu verschiedenen transnationalen Informationsabrufsystemen spricht das fiir
eine bundesgesetzliche Grundlage fiir den Austausch polizeilicher Daten zwischen Bund und
Kantonen sowie fiir den Datenaustausch unter den Kantonen.

E. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

1. Komplexe Kompetenzuverteilung im Bereich der inneren Sicherheit: Der Bereich der inneren Si-
cherheit fallt zwar grundsatzlich in den urspriinglichen Kompetenzbereich der Kantone.
Dennoch verfiigt der Bund in zahlreichen Bereichen iiber mehr oder weniger weit rei-
chende («fragmentarische») Kompetenzen, die die kantonalen Kompetenzen {iberlagern
oder verdrangen. Dies fithrt dazu, dass die tagliche Arbeit der kantonalen und kommu-
nalen Polizeikorps heute auf sehr unterschiedlichen Rechtsgrundlagen des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden basiert.

2. Verfassungsrechtliche Koordinationspflicht von Bund und Kantonen: Aufgrund dieser eng in-
einander verzahnten Kompetenzbereiche betont die Verfassung in Artikel 57 die gemein-
same Verantwortung von Bund und Kantonen fiir die Sicherheit des Landes und statuiert
im Bereich der inneren Sicherheit eine Koordinationspflicht.

9 BIAGGINI (Anm. 39), Art. 48, Rz. 9 ff.

%  So in Bezug auf gesamtschweizerische Datenbanken im Polizeiwesen explizit SCHWEIZER/MOHLER, SGK BV (Anm. 5), Vorbemer-
kungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 68.
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Umstrittene Koordinationskompetenz des Bundes: Umstritten ist, inwiefern dem Bund ge-
stiitzt auf Artikel 57 Absatz 2 BV eine eigenstandige Kompetenz zukommt, zur gesamt-
schweizerischen Koordination der Sicherheit umfassend rechtsetzend tatig zu werden.
Wahrend die herrschende Lehre in der Bestimmung lediglich eine Handlungsanweisung
zur Ausiibung der bestehenden Bundeskompetenzen erblickt, haben die Bundesbehor-
den der Bestimmung wiederholt eine kompetenzbegriindende Funktion zugeschrieben.
Auch der Bundesgesetzgeber hat wiederholt eine eigenstandige Koordinationskompe-
tenz fiir sich in Anspruch genommen.

Anpassungsbedarf: Im Sachbereich der inneren Sicherheit besteht aktuell eine erhebliche
Diskrepanz zwischen dem verfassungsrechtlichen Steuerungsangebot und dem tatsach-
lichen Steuerungsbedarf in der Praxis. Diese Rechtslage ist unbefriedigend, wird von der
Lehre mit guten Griinden kritisiert und ruft dringend nach einer Losung de constitutione
ferenda. Bis dahin muss der Bundesgesetzgeber innerhalb des verfassungsrechtlichen Rah-
mens nach Losungen suchen, die der komplexen Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen im Bereich der inneren Sicherheit moglichst gerecht werden. Im Wesentli-
chen existieren dafiir drei Varianten.

Variante A — Orientierung an der bisherigen Praxis des Bundes: Nimmt man die bisherigen
Stellungnahmen von Bundesrat und Bundesamt fiir Justiz sowie die bisherige Praxis des
Bundesgesetzgebers als Massstab, diirfte eine Bundeskompetenz fiir das vorliegend ge-
plante Projekt zu bejahen sein. Dies gilt umso mehr, als vorliegend keine eigene zentrali-
sierte und von fedpol betriebene Datensammlung des Bundes geplant ist (wie etwa die
bestehende HOOGAN-Datenbank), sondern lediglich ein von einer gemeinsamen Kor-
perschaft betriebenes Suchportal zur Abfrage von Polizeidaten auf den verschiedenen Da-
tenbanken des Bundes und der Kantone.

Variante B — Orientierung an der wissenschaftlichen Kritik: Folgt man der Kritik der Lehre
und der jiingsten Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz, dann diirften einer bundes-
rechtlichen Losung vorliegend dusserst enge Grenzen gesetzt sein. Der Bund kann mittels
Bundesrecht nur dort eine koordinative Aufgabe iibernehmen, wo er iiber eine bundes-
rechtliche Sachzustandigkeit verfiigt. Die Koordination bleibt damit zwangslaufig frag-
mentarisch. In den {ibrigen Bereichen miissten die Kantone auf dem Weg eines Konkor-
dats eine Losung anstreben. Da aber sowohl Daten des Bundes wie der Kantone ausge-
tauscht werden sollen und auch die Interoperabilitdt mit transnationalen Datenaustausch
herzustellen, bedarf es einerseits eines Konkordates und andererseits eines Bundesgeset-
zes, die zeitlich und inhaltlich sehr eng aufeinander abgestimmt sein miissen, damit der
gewiinschte Koordinationseffekt erreicht werden kann.

Variante C — Anerkennung einer eng begrenzten Koordinationskompetenz des Bundes: Die Gut-
achter erachten es als besonders storend und mit der verfassungsrechtlichen Kompetenz-
ordnung nicht vereinbar, dass der Bund fallweise eine weitreichende Koordinationskom-
petenz fiir sich in Anspruch nimmt (Beispiel HOOGAN-Datenbank), aber zugleich auf
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die Zustandigkeit der Kantone verweist und sich einer bundesrechtlichen Koordinations-
16sung verweigert. Die Gutachter schlagen daher vor, eine eng begrenzte und subsidiare
Koordinationskompetenz des Bundes zu bejahen, wenn bestimmte Voraussetzungen er-
fiillt sind. Demnach konnte eine Koordinationskompetenz bejaht werden, wenn:

I.  Bund und Kantone im fraglichen Bereich verfassungsrechtlich zur koordinier-
ten Gesamtsteuerung ihrer Tatigkeiten verpflichtet sind — diese Koordinati-
onspflicht ist im vorliegenden Fall gegeben (Art. 57 Abs. 2 BV);

II. die koordinierte Gesamtsteuerung im fraglichen Sachbereich nur unter Mit-
wirkung des Bundes moglich ist — auch diese Voraussetzung ist erfiillt, da der
Bund insbesondere durch seine Kompetenzen zum grenziiberschreitenden
Datenaustausch und aufgrund der bestehenden Datensammlungen zwingend
einbezogen werden muss;

III.  keine andere Verfassungsgrundlage als die Kooperationspflicht selbst exis-
tiert, gestiitzt auf die der Bund seine eigene Mitwirkungspflicht an der Ge-
samtsteuerung im fraglichen Sachbereich erfiillen kann. Auch diese Voraus-
setzung ist gegeben, da der Bund nicht in saimtlichen Bereichen des polizeili-
chen Datenaustausches iiber eine spezifische Sachkompetenz in der Bundes-
verfassung verfligt;

IV. sich der Bund auf seine Koordinationsfunktion beschriankt, indem er den Kan-
tonen in ihrem Kompetenzbereich keine Vorgaben macht, die nicht durch ein
offensichtliches Koordinationsbediirfnis gerechtfertigt sind. Auch dieses Kri-
terium diirfte mit der vorgeschlagenen Losung eines Suchportals erfiillt sein.

Orientiert sich der Bundesgesetzgeber an diesen Kriterien, so erscheint es nach Ansicht
der Gutachter vertretbar, dass der Bund fiir das vorliegende Projekt eine bundesrechtliche
Grundlage schafft, ohne dass hierdurch eine unkontrollierte «Dynamisierung» bundes-
rechtlicher Kompetenzen erfolgt.

St. Gallen, den 11. Mai 2021



