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A. Auftrag

Lasst sich aus der Bundesverfassung eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ableiten, die ihn
ermachtigt, den Austausch polizeilicher Daten zwischen dem Bund und den Kantonen sowie un-
ter den Kantonen auf Bundesebene zu regeln? So lautete die Fragestellung, mit der sich die Gut-
achter in einem Kurzgutachten zuhanden der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirek-
torinnen und -direktoren befassten.! Die Kantone haben die Ausarbeitung eines Konkordats an
die Hand genommen. Im Juli 2023 hat das Bundesamt fiir Polizei ein «Feuille de Route zur Um-
setzung der Motion Eichenberger» (18.3592) ausgearbeitet. Darin wird ein Konkordat zur Umset-
zung des horizontalen Datenaustauschs und eine Revision des Bundesgesetzes iiber die polizei-
lichen Informationssysteme des Bundes (BPI?) zur Umsetzung der vertikalen Datenabfrage vor-
geschlagen. Entscheiden sich die Kantone gegen ein Konkordat und schaffen die nétigen Grund-
lagen fiir eine horizontale Datenabfrage auch nicht im kantonalen Recht, soll durch eine Teilre-
vision der Bundesverfassung eine Bundeskompetenz zur Regelung des nationalen Austauschs
polizeilicher Daten geschaffen werden.? Das Bundesamt fiir Justiz* und das Bundesamt fiir Poli-
zei (fedpol)® verfassten Argumentarien fiir eine Bundeslésung zuhanden der Sicherheitspoliti-
schen Kommissionen des National- und Standerats. Die sicherheitspolitische Kommission des
Nationalrats hat den Bundesrat mittels Motion beauftragt, dem Parlament eine Revision der Bun-
desverfassung zu unterbreiten, mit welcher dem Bund die Kompetenz eingerdaumt wird, die Ab-
frage polizeilicher Daten unter den Kantonen sowie zwischen dem Bund und den Kantonen zu
regeln.°

Vor diesem Hintergrund beschloss das Bundesamt fiir Polizei, spezifische (Nach)fragen durch
die Gutachter in einem zweiten Gutachten abklaren zu lassen. Sie lauten wie folgt:

1. In Ihrem Kurzgutachten von 2021 schlagen Sie vor, unter vier Voraussetzungen eine auf Art.
57 Abs. 2 BV gestiitzte, «eng begrenzte und subsididre Koordinationskompetenz zu bejahen».
Das Kurzgutachten dussert sich allerdings nicht ausdriicklich zur Reichweite dieser Bundes-
kompetenz. Es stellt sich die Frage, ob diese ausreicht, um die Motion Eichenberger vollstindig
umzusetzen. Wir bitten Sie deshalb um Stellungnahme zu folgenden Fragen:

a. Um eine vollstandige Umsetzung der Motion Eichenberger mit Anbindung aller Kan-
tone zu gewahrleisten, miisste der Bundesgesetzgeber nicht nur die rechtlichen
Grundlagen fiir eine POLAP schaffen und den Kantonen die Benutzung der Plattform
ermoglichen, sondern die Kantone verpflichten, ihre polizeilichen Daten {iber die PO-

1 Kurzgutachten zur polizeilichen Datenabfrage zu Handen der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und
Direktoren vom 11. Mai 2021 (zit. Gutachten 1), S. 3.

2 Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 uber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI; SR 361).

8 Fedpol, Feuille de Route, Slide 2.

4 BJ, SIK-N vom 21. August 2023 und SIK-S vom 31. August 2023: Nationaler polizeilicher Datenaustausch (Motion Eichen-
berger) — Polizeiliche Abfrageplattform (POLAP), 636-4863/7/13, 18. August 2023 (zit. BJ, Argumentarium).

5  Direktion Fedpol, Bundeskompetenz fiir die Regelung des nationalen polizeilichen Datenaustausches, einschliesslich des in-
terkantonalen Austausches polizeilicher Daten, Argumentarium fir eine Bundeslésung vom 17. Mai 2023 (zit. Fedpol, Argu-
mentarium).

6 Motion 23.4311 vom 10. Oktober 2023 «Schaffung einer Verfassungsgrundlage fiir eine Bundesregelung des nationalen po-
lizeilichen Datenaustausches», Sicherheitspolitische Kommission des Nationalrats.
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LAP dem Bund und anderen Kantonen bekannt zu geben. Wiirde die in Ihrem Kurz-
gutachten bejahte Bundeskompetenz eine Verpflichtung der Kantone zur Datenbe-
kanntgabe abdecken, sodass auf eine Anpassung der Rechtsgrundlagen in den Kanto-
nen vollstandig verzichtet werden kann?

b. Um die Motion Eichenberger vollstindig umzusetzen, miissen die Kantone neben ge-
richtspolizeilichen Daten (deren Bearbeitung sich auf die Strafprozessordnung stiitzt)
auch kriminalpolizeiliche Daten aus Vorermittlungen/Vorfeldermittlungen und si-
cherheitspolizeiliche Daten (deren Bearbeitung sich auf kantonale Polizeigesetze
stiitzt) iiber die POLAP dem Bund und anderen Kantonen bekannt geben. Wiirde die
in Threm Kurzgutachten bejahte Bundeskompetenz eine Verpflichtung der Kantone
zur Bekanntgabe der auf kantonale Polizeigesetze gestiitzten Daten abdecken?

c¢.  Um die Motion Eichenberger vollstandig umzusetzen, miissen die Kantone die auf
ihre kantonalen Polizeigesetze bearbeiteten Daten nicht nur vertikal (dem Bund bzw.
dem Ausland), sondern auch horizontal (anderen Kantonen) bekannt geben. Wiirde
die in Ihrem Kurzgutachten bejahte Bundeskompetenz eine Verpflichtung der Kan-
tone zur Bekanntgabe ihrer Daten an andere Kantone abdecken?

d. Sehen Sie zumindest dann eine Bundeskompetenz, um den interkantonalen polizeili-
chen Datenaustausch (ausserhalb von Verfahren geméss StPO) durch den Bund zu
regeln, wenn die Regelungen des Bundes fiir die Kantone nur subsididren Charakter
hétten? Bzw. wenn die Bundesregelungen nur zur Anwendung gelangen wiirden,
wenn der Kanton diese Bestimmungen gemass kantonalem Recht fiir anwendbar er-
klart? Ist es fiir die Frage einer Bundeskompetenz somit relevant, ob die Kantone
durch eine Bundesregelung zum interkantonalen Austausch von polizeilichen Daten
verpflichtet werden oder nicht?

2. Eine Abstiitzung auf die Koordinationspflicht von Art. 57 Abs. 2 BV erfordert nach der Praxis
des Bundesgesetzgebers, dass der Bund im betreffenden Sachbereich iiber eine «nicht margi-
nale» bundesrechtliche Sachzustandigkeit verfiigt (Bericht Malama, BBI 2012 4486). Dies wird
auch in Ihrem Kurzgutachten festgehalten (S. 24, Ziff. 6). Besteht in Bezug auf die polizeilichen
Aufgaben der Kantone im Bereich der Sicherheitspolizei und der Vorermittlungen/Vorfelder-
mittlungen eine solche nicht marginale bundesrechtliche Sachzustandigkeit?

3. Stiitzt die im Verfassungsrecht vorherrschende Lehre eine Bejahung der kompetenzbegriinden-
den Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV ohne Vorliegen einer bundesrechtlichen Sachzustandigkeit?

4. Thr Kurzgutachten anerkennt einen «eminenten Revisionsbedarf» (S. 16) in Bezug auf die Si-
cherheitsverfassung und fordert «dringend [...][eine] Losung de constitutione ferenda» (S. 24).
Das Gutachten bejaht zudem eine Bundeskompetenz spezifisch aus dem Grund, «um die staat-
liche Handlungsfahigkeit im Bereich der inneren Sicherheit aufrecht zu erhalten, bis die erfor-
derliche Verfassungsgrundlage existiert» (S. 18). Das Ihnen im Anhang {iberlassene «feuille de
route» zur Umsetzung der Motion Eichenberger vom Juli 2023 sieht zwei Varianten vor: Vari-
ante Konkordat und Variante Verfassungsrevision. Wie beurteilen Sie aus verfassungsrechtli-
cher Sicht die Variante, die Bundesverfassung um eine punktuelle Bundeskompetenz zur Re-
gelung des polizeilichen Datenaustauschs zu erganzen, um eine spezifische Verfassungsgrund-
lage fiir eine vollstindige Umsetzung der Motion Eichenberger auf dem Weg der Bundesge-
setzgebung zu schaffen, im Vergleich zu einer auf Art. 57 Abs. 2 BV gestiitzten Bundesrege-
lung?

Das vorliegende Gutachten analysiert, inwieweit gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV ein Bundesgesetz
iiber eine nationale Abfrageplattform fiir Polizeidaten erlassen werden konnte. Wie ein etwaiges
Bundesgesetz konkret auszugestalten ware, untersucht das vorliegende Gutachten ebenso wenig,
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wie die Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen fiir Abfrageplattformen aus dem Blick-
winkel des Legalitatsprinzips oder den Grundrechten.”

B. Allgemeine Bemerkungen

1. Mogliche Verfassungsgrundlagen fiir ein Bundesgesetz tiber eine nationale
Abfrageplattform

Die nationale Abfrageplattform (POLAP) soll eine transnationale Abfrage von Polizeidaten zwi-
schen der EU und der Schweiz, eine vertikale Datenabfrage zwischen dem Bund und den Kanto-
nen sowie eine horizontale Datenabfrage zwischen Kantonen untereinander ermdglichen.® Im
Vordergrund stehen dabei Daten zur Erkennung und Verfolgung von Straftaten im polizeilichen
Vorermittlungsverfahren gestiitzt auf das kantonale Polizeirecht und das Polizeirecht des Bundes
(kriminalpolizeiliche Daten), Daten zur Verfolgung von Straftaten im Rahmen eines Ermittlungs-
verfahren gestiitzt auf die StPO° (gerichtspolizeiliche Daten) sowie Daten zur Aufrechterhaltung
von Sicherheit und Ordnung im 6ffentlichen Raum (sicherheitspolizeiliche Daten).’® Wie bereits
im Gutachten I dargetan, ist die bundesverfassungsrechtliche Kompetenzordnung im Sicher-
heitsbereich komplex. Die Polizeihoheit der Kantone wird durch verschiedene (fragmentarische)
Bundeskompetenzen zuriickgedrangt.! Die Kantone sind damit Trager einer durch Bundeskom-
petenzen vielfach eingeschrankten Polizeihoheit. Die fragmentarischen Bundeskompetenzen im
Bereich der inneren Sicherheit werden neben weiteren spezifischeren Bundeskompetenzen wie
etwa Art. 82 BV (Strassenverkehr) oder Art. 121 BV (Ausldander- und Asylbereich) vor allem auf
fiinf Verfassungsgrundlagen abgestiitzt:!3

Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Straf- und Strafprozessrechts (Art. 123 BV) erméchtigt den
Bund zum Erlass von Polizeirecht im Bereich seiner Strafverfolgungskompetenzen und damit
zusammenhangenden Fragen.'* Nach Auffassung des Bundesamtes fiir Justiz'>, des Bundesamtes

7 Vgl. dazu Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 8.

8 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 3.

9 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO; SR 312).

10 Die Terminologie zur Unterscheidung der Bereiche ist teilweise unterschiedlich. Vorliegend wird in Anschluss an den Bericht
des Bundesrates in Erfilllung des Postulats Malama 10.3045 vom 3. Mérz 2010. Innere Sicherheit. Klarung der Kompetenzen
vom 2. Mérz 2012, BBI 2012 4459 ff. (zit. Bericht Malama), 4567 ff. angeschlossen. S.a. BJ, Argumentarium (Fn. 4), 2; leicht
anders Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1 ff.

1 Gutachten I (Fn. 1), 10 ff.; s.a. Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4476 ff.; DIGGELMANN OLIVER/ALTWICKER
TILLMAN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Basel 2015 (zit. BSK-BV), Art. 57, Rz. 23 ff.; MULLER RETO PATRICK/MOHLER HANS FRANZ, in: Ehrenzeller/ Egli/
Hettich/ Hongler/ Schindler/ Schmid/ Schweizer (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4.
Aufl., Zurich/St. Gallen 2023 (zit. SGK-BV), Art. 57, Rz. 31 ff.; TIEFENTHAL JURG MARCEL, Vielfalt in der Einheit am Ende?
Aktuelle Herausforderungen des schweizerischen Foderalismus, Zirich 2021 (zit. Vielfalt), 51 ff.; zur Schwierigkeit der Ab-
grenzung jungst Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.1.

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

13 Zu weiteren Verfassungsgrundlagen statt vieler BIAGGINI GIOVANNI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017 (zit. OFK-BV), Art. 57, Rz. 6.

14 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 2, 4; s.a. Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.

15 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 4 f.
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tiir Polizei'® sowie Lehre'” und Praxis'® kann der Bundesgesetzgeber gestiitzt auf diese Verfas-
sungsgrundlage die gerichtspolizeiliche Datenabfrage in seinem Zustindigkeitsbereich
(Art. 23 ff. StPO) in einem Bundesgesetz regeln.”” «Die sicherheits- bzw. verwaltungsrechtliche
Polizeitatigkeit und der strafprozessuale bzw. gerichtspolizeiliche Aufgabenbereich der Polizei
konnen sich tiberschneiden oder fliessend ineinander iibergehen, etwa wenn die Polizei im Rah-
men ihrer praventiven Kontrolltatigkeit eine strafbare Handlung feststellt und Massnahmen mit
Blick auf die Strafverfolgung gemass Art. 306 StPO vorkehrt».? «Diesfalls», so das Bundesgericht,
nimmt «die Polizei [...] kriminal- bzw. gerichtspolizeiliche Aufgaben» wahr und ist «insofern an
die strafprozessualen Regeln, namentlich an die Beweisverbotsregelungen der StPO, gebunden
[...], auch wenn die Beweismittel im Rahmen der praventivpolizeilichen Tatigkeit erhoben wor-
den sind».!

Implizite Bundeskompetenzen ermachtigen den Bund annexweise zum Erlass von Polizeirecht, wo
dieses Voraussetzung fiir die Wahrnehmung ihm explizit zugewiesener Aufgaben ausserhalb des
Sicherheitsbereichs sind.? Im Zusammenhang mit der Schaffung einer Abfrageplattform fiir Po-
lizeidaten stehen die Bundeskompetenzen fiir auswértige Angelegenheiten (Art. 54 BV), sowie
die implizite Bundeskompetenz zur Sammlung und Aufbereitung von Daten in anderen Aufga-
benbereichen des Bundes im Vordergrund.? Das Bundesamt fiir Justiz geht — zumindest implizit
— davon aus, dass die sich aus Art. 54 BV ergebende Bundeskompetenzen nicht ausreichen, um
die Motion Eichenberger vollstindig umzusetzen.?* Nach dem Bundesamt fiir Polizei verschafft
Art. 54 BV dem Bund eine Zustandigkeit fiir jeglichen transnationalen Austausch von Polizeida-
ten unabhéngig ob es sich um Daten des Bundes oder der Kantone handelt.?> Die Lehre qualifiziert
die bundesgesetzliche Regelung transnationaler Aspekte im Sicherheitsbereich als verfassungs-
massig,?® aber aufgrund ihrer unitarisierenden Sogwirkung als bundesstaatlich nicht unproble-
matisch.?

6 Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 8 f.

17 Statt vieler BIAGGINI, OFK-BV (Fn. 13), Art. 57, Rz. 3-4c.

18 Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4570 f.

19 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 4 f.; Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 8 f.; Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4570 f.

20 Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.1.

2L Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.1.; BGE 146 1 11, E. 4.1.

22 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 5; TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. Aufl., Bern 2021
(zit. Staatsrecht), Rz. 750; s.a. Gutachten | (Fn. 1), 11.

2 gp jlingst Botschaft zum Adressdienstgesetz vom 10. Mai 2023, BBI 2023 1370 ff., 50/1420; fur die annexweise Abstiitzung
auf Verfassungsgrundlagen fiir andere Bundesaufgaben s.a. Gutachten | (Fn. 1), 11.

24 BJ, Argumentarium (Fn. 4), 4 f.

%5 Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 8; s.a. Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung der in-
neren Sicherheit (Massnahmen gegen Gewaltpropaganda und gegen Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen) vom 17.
August 2005, BBI 2005 5613 ff., 5638.

% \/gl. EHRENZELLER BERNHARD/PORTMANN ROLAND, SGK-BV (Fn.11), Art. 54, Rz. 12 ff.; MULLER LUcIEN, SGK-BV (Fn.11),
Vorbemerkung zur bundesstaatlichen Aufgabenteilung, Rz. 34 ff.

27 Vgl. dazu MULLER LUCIEN/SCHWEIZER RAINER J., SGK-BV (Fn.11), Art. 53, Rz. 23; WALDMANN BERNHARD, Foderalismus
in der Schweiz: Nur noch Folklore?, in: Hrbek/Gross Hiittmann (Hrsg.), Féderalismus — das Problem oder die Lésung, Baden-
Baden 2016, 103 ff., 120.
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Inhirente Bundeskompetenzen kraft foderativen Staatsaufbaus ermachtigen den Bund zum Erlass
von Bundesgesetzen in Zustiandigkeitsbereichen, «die im Bundesstaat verniinftigerweise nur
dem Bund als Vertreter des Gesamtstaates zufallen konnen».? Der allgemeine «Schutz des Staa-
tes, seiner Organe, Behorden und Institutionen»?, wie auch die «Wahrung der inneren und dusse-
ren Sicherheit»* der schweizerischen Eidgenossenschaft, sind zwei Beispiele fiir inhdrente Bun-
deskompetenzen im Sicherheitsbereich. Das Bundesamt fiir Justiz verneint die Existenz von inha-
renten Bundeskompetenzen, die zur Regelung einer nationale Abfrageplattform fiir Polizeidaten
befugen, weil «Kriminalitdt [...] den Staat als solchen nicht derart [bedroht], dass eine inhdrente
Kompetenz einen Eingriff in die kantonale Polizeihoheit rechtfertigen wiirde».3! Laut dem Bun-
desamt fiir Polizei kann sich der Bund hinsichtlich der Regelung des interkantonalen Austausches
von Polizeidaten in horizontaler Hinsicht zumindest insofern auf eine inhdrente Bundeskompe-
tenz stiitzen, «als es um den Austausch von Daten geht, die einen Bezug zur inneren Sicherheit
haben und [als] mit dem interkantonalen Datenaustausch die Voraussetzungen geschaffen wer-
den sollen, damit der Bund seine Aufgaben zur Wahrung der inneren Sicherheit moglichst effi-
zient erfiillen kann und/oder damit die im Bundesrecht vorgesehen Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit wirksam werden».?2 In der Lehre wird die Regelung der nationalen Abfrage
von Polizeidaten gestiitzt auf eine inhdrente Bundeskompetenz — soweit ersichtlich — nicht naher
diskutiert.

Die Koordinationspflichten des Bundes im Sicherheitsbereich (Art. 57 Abs. 2 BV) erméachtigen den
Bund nach einer kritisierten® Praxis des Bundesgesetzgebers zur Regelung von Sicherheitsbelan-
gen, die mindestens teilweise in die Zustandigkeit des Bundes fallen (I), aus dessen Sicht eine
Koordination unter Einbezug oder Leitung des Bundes erfordern (II) und bei welchen die Kom-
petenz des Bundes dabei nicht bloss eine marginale Bedeutung besitzen (III).>* Das Bundesamt fiir
Justiz (B]) verneint eine sich aus Art. 57 Abs. 2 BV ergebende, iiber Art. 123 Abs. 1 BV hinausge-
hende Gesetzgebungskompetenzen des Bundes zur Regelung einer Abfrageplattform fiir Poli-
zeidaten, «weil eine originare Kernaufgabe der Kantone im Bereich der inneren Sicherheit betrof-
fen ist» und die kompetenzbegriindende Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV in der Lehre durchwegs
abgelehnt werde.®> Das Bundesamt fiir Polizei erachtet eine Regelung des horizontalen Austauschs
von Polizeidaten zwischen den Kantonen gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV vor dem Hintergrund

28 S0 TSCHANNEN, Staatsrecht (Fn. 22), Rz. 750; s.a. Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 (zit.
Botschaft BV), BBI 1997 | 1 ff., 131.

29 Hierzu etwa BJ, Argumentarium (Fn. 4), 5; s.a. BGE 117 la 202, E. 4.a.

30 Hierzu etwa Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 5 ff.

8L BJ, Argumentarium (Fn. 4), 5.

%2 Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 7 f.

3 vgl. Kapitel B.3.

34 Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4486 f.; s.a. BJ, Argumentarium (Fn. 4), 4.

% BJ, Argumentarium (Fn. 4), 4 f.
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der bisherigen Praxis nicht zum Vornherein als ausgeschlossen — vor allem wenn «der interkan-
tonale Datenaustausch mit der Erfiillung von Polizeiaufgaben des Bundes zusammenhangt».3
Die herrschende Lehre verneint eine kompetenzbegriindende Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV .37

Aus dem Gesagten ergibt sich fiir die Schaffung einer nationalen Abfrageplattform fiir Polizeida-
ten Folgendes: Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung des transnationalen Da-
tenabfrage ergibt sich auch fiir auf kantonales Polizeirecht erhobene Daten annexweise aus
Art. 54 BV. Eine Bundeskompetenz zur Regelung der vertikalen (Bund-Kantone) und horizonta-
len (Kanton-Kanton) Abfrage von gerichtspolizeilichen Daten verschafft dem Bund Art. 123
Abs. 1 BV. In Frage steht vorliegend somit in erster Linie, ob sich aus der geltenden Bundesver-
fassung (de constitutione lata) eine geniigende Kompetenzgrundlage ergibt, um den Austausch
von kriminal- und sicherheitspolizeilichen Daten zwischen Bund und Kantonen (vertikale Ebene)
sowie zwischen den Kantonen untereinander (horizontale Ebene) in einem Bundesgesetz zu re-
geln. Die Rechtsetzungspraxis des Bundesgesetzgebers und die Lehre beantworten diese Frage
unterschiedlich.

2. Art. 57 BV in der Rechtsetzungspraxis des Bundesgesetzgebers

Der Bundesgesetzgeber hat sich im Zusammenhang mit der Schaffung von Informationssyste-
men im Bereich der inneren Sicherheit bereits mehrfach auf Art. 57 Abs. 2 BV als Verfassungs-
grundlage gestiitzt.3® Das zeigen die nachfolgenden fiinf Félle.

2.1.  Hoogan-Datenbank

Nach Art. 24a BWIS¥ betreibt das fedpol ein elektronisches Informationssystem, in das Daten
tiber Personen aufgenommen werden, die sich anldsslich von Sportveranstaltungen im In- und
Ausland gewalttatig verhalten haben. Diese Datenbank «steht den fiir den Vollzug dieses Geset-
zes zustandigen Stellen von fedpol sowie den Polizeibehdrden der Kantone und dem BAZG tiber
ein Abrufverfahren zur Verfligung» (Art. 24a Abs. 7 BWIS). «In das Informationssystem diirfen
Informationen iiber Personen, gegen die Ausreisesperren, Massnahmen nach kantonalem Recht
im Zusammenhang mit Gewalttatigkeiten anlasslich von Sportveranstaltungen oder andere Mas-
snahmen wie Stadionverbote verhdngt worden sind, aufgenommen werden» (Art. 24a Abs. 2
BWIS). Art. 4 VVMH® prazisiert auf Verordnungsstufe, was «gewalttatiges Verhalten» ist. Nach
Art. 6 VVMH erstatten «die Kantone [...] fedpol unaufgefordert Meldung iiber Informationen
und Erkenntnisse betreffend Gewalttitigkeiten anldsslich von Sportveranstaltungen». Und sie
melden dem fedpol Verfiigungen, Aufhebungen und Anderungen von Stadionverboten, Rayon-

% Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 13.

87 Vgl. Kapitel B.3.

38 Fir weitere Beispiele siehe TIEFENTHAL, Vielfalt (Fn. 11), 57 ff.; BiaccInl, OFK-BV (Fn. 13), Art. 57, Rz. 6.

39 Bundesgesetz vom 21. Marz 1997 liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS; SR 120).

40 Verordnung des Bundesrates vom 4. Dezember 2009 (iber verwaltungspolizeiliche Massnahmen des Bundesamtes fiir Polizei
und tber das Informationssystem HOOGAN (VVMH; SR 120.52).
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verboten, Meldeauflagen, Polizeigewahrsam (Art. 6 Abs. 2 VVMH). In Bezug auf die Verfas-
sungsgrundlage zur Schaffung einer nationalen Datenbank zur Erfassung von Hooligans nach
Art. 24 ff. BWIS* hielt der Bundesrat fest:

«Eine zentrale, nach einheitlichen Kriterien erfolgende Erfassung der Daten ist dafiir von entscheidender
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 Aktivitdten 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 ge-
samt-schweizerische Interessen in Frage, so besteht eine auf Artikel 57 Absatz 2 BV gestiitzte Koordina-
tionskompetenz des Bundes. Fiir die Schaffung der nationalen Datenbank nach Artikel 2442 kann somit
Artikel 57 Absatz 2 BV herangezogen werden.»*2

Im Ingress stiitzt sich das Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit
auf die Art. 54 Abs. 1, 57 Abs. 2, 123 Abs. 1 und 173 Abs. 2 der BV ab.** In der Hoogan-Datenbank
werden auch gestiitzt auf [inter]kantonales Recht erhobene sicherheitspolizeiliche Daten abge-
fragt. Art. 57 Abs. 2 BV bildet hierfiir alleinige Verfassungsgrundlage.

2.2. Nationaler Polizeiindex

Nach Art. 13 BPI betreibt das fedpol ein System «zur Unterstiitzung der Ermittlungen der Kan-
tone im Bereich ihrer Strafverfolgungskompetenzen». «Das System enthélt Daten, welche die Po-
lizeidienste der Kantone im Rahmen von Vorermittlungen und gerichtspolizeilichen Ermittlun-
gen im Bereich ihrer Strafverfolgungskompetenzen sammeln. Die Datenbearbeitung dieser Daten
richtet sich nach kantonalem Recht» (Art. 13 Abs. 2 BPI). «Jeder Kanton kann fiir seine eigenen
Daten den Polizei- und Strafverfolgungsbehérden des Bundes und der Kantone, die im Rahmen
ihrer Tatigkeiten mit dem betroffenen Kanton zusammenarbeiten, Zugang mittels Abrufverfah-
ren gewdhren» (Art. 13 Abs. 3 BPI). Die Plattform hierfiir bildet der nationale Polizeiindex (Art.
17 BPI). Die Regelung dieser digital erleichterten Amts- und Rechtshilfe zwischen Bund und Kan-
tonen lasst sich bloss hinsichtlich der gerichtspolizeilichen Daten auf Art. 123 Abs. 1 BV abstiit-
zen. Art. 44 Abs. 2 BV verpflichtet Bund und Kantone, «einander Amts- und Rechtshilfe» zu leis-
ten, aber besitzt selbst keine kompetenzbegriindende Wirkung und entfaltet seine Wirkung in-
nerhalb der bestehenden Kompetenzordnung.* In Bezug auf die Verfassungsgrundlage des na-
tionalen Polizeiindexes hielt der Bundesrat fest:

«Das BPI fasst bestehende gesetzliche Regelungen zusammen - etwa jene iiber das automatisierte Fahn-

dungssystem RIPOL oder die Bestimmungen iiber die Zusammenarbeit mit Interpol. Es sieht im Ubri-

gen die Schaffung eines Nationalen Polizeiindexes vor. Mit diesem Schritt erfiillt der Bund eine Aufgabe,

die die Kantone alleine nicht in der Lage sind vollumfanglich zu erfiillen. Entsprechend stiitzt sich das

BPI auf Artikel 57 Absatz 2 der Bundesverfassung, wonach der Bund dazu befugt ist, bei Fragen der
inneren Sicherheit seine Anstrengungen mit den Kantonen zu koordinieren und auf die Befugnis der

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

42 Botschaft Sportveranstaltungen (Fn. 25), BBI 2005 5613 ff., 5638.

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

4 So EcLI PATRICIA, Die Bundestreue, eine rechtsvergleichende Untersuchung, Habil., Zirich/St. Gallen 2010, Rz. 994.
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Bundesversammlung, Geschifte zu behandeln, die in die Zustandigkeit des Bundes fallen und keiner
anderen Behorde zugewiesen sind (Artikel 173 Absatz 2 der Bundesverfassung).»%

Im Ingress stiitzt sich das Bundesgesetz iiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes
auf Art. 57 Abs. 2 und 173 Abs. 2 BV.# Allein auf Art. 57 Abs. 2 BV stiitzt sich der nationale
Polizeiindex hinsichtlich der vertikalen und horizontalen Abfrage von Daten, welche die Polizei-
dienste der Kantone im Rahmen von Vorermittlungen sammeln.

2.3.  Informationssystem der Zeugenschutzstellen

Die Zeugenschutzstelle betreibt ein Informationssystem (Art. 25 Abs. 1 ZeugSG*). Die Bundes-
zustandigkeit fiir die Regelung der damit zusammenhdngenden Datenbeschaffung (Art. 27
ZeugSG) ergeben sich aus Art. 123 Abs. 1 BV, Art. 54 BV und der inhdrenten Bundeskompetenz
zur Wahrung der inneren und &usseren Sicherheit. In Bezug auf die Schaffung von Zeugen-
schutzprogrammen fiir Personen, die aufgrund ihrer Mitwirkung in einem Strafverfahren gefahr-
det sind, und eine Zeugenschutzstelle des Bundes hielt der Bundesrat fest:

«Die umfassende Kompetenz des Bundes zum Erlass von Bestimmungen auf dem Gebiet des Strafpro-
zessrechts gemadss Artikel 123 BV stellt allein keine geniigende Grundlage fiir die Regelung des ausser-
prozessualen Zeugenschutzes in Bundesstrafverfahren dar. Zwischen dem Strafprozessrecht und dem
ausserprozessualen Zeugenschutz besteht zwar ein enger sachlicher Zusammenhang; bei den Bestim-
mungen zum ausserprozessualen Zeugenschutz handelt es sich aber vornehmlich um Bestimmungen
materieller und nicht prozessualer Natur. Es erscheint aber aus verfassungsrechtlicher Sicht vertretbar,
davon auszugehen, dass dem Bund eine implizite Kompetenz (implied power) zukommt, fiir seine ei-
genen Verfahren eine Regelung zum Schutz gefdhrdeter Personen zu treffen. Eine Bundesldsung im
Sinne einer einheitlichen Regelung fiir kantonale und Bundesstrafverfahren ist verfassungsrechtlich zu-
lassig, wenn die Ausgestaltung des ausserprozessualen Zeugenschutzes eine Dimension erreicht, die
eine Koordination unter Einbezug des Bundes als unerldsslich erscheinen lasst (Art. 57 Abs. 2 BV). Eine
solche ist bei wenig eingreifenden Massnahmen (Beratung, Bereitstellung von Hilfsmitteln, Personen-
schutz, voriibergehende sichere Unterbringung) noch nicht gegeben. Angesichts der kleinrdiumigen Ver-
héltnisse in der Schweiz {iberschreiten zwar auch geringfiigigere Aktionen zum Schutz gefdhrdeter Zeu-
ginnen und Zeugen schnell einmal die Kantonsgrenzen. Auch auf dieser Ebene liegt aber die Sorge fiir
die Koordination noch in erster Linie bei den Kantonen, da der Grundsatz der priméren Verantwortung
der Kantone fiir die innere Sicherheit auf ihrem Gebiet auch den Bereich der Koordination umfasst. Da-
mit zusatzlich zu Artikel 123 BV aus der Koordinationskompetenz von Artikel 57 Absatz 2 BV eine Ge-
setzgebungsbefugnis des Bundes abgeleitet werden kann, miissen (weitere) Sachbereiche tangiert sein,
die mindestens teilweise in die Zustandigkeit des Bundes fallen. Ein ausgebauter ausserprozessualer
Zeugenschutz mit tiefgreifenden Schutzmassnahmen beriihrt mehrere Kompetenzbereiche des Bundes,
die ihm eine umfassende Rechtsetzungskompetenz verleihen. Es konnen hierbei folgende Bestimmun-
gen herangezogen werden: die Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes im Bereich der auswaértigen
Angelegenheiten gemaéss Artikel 54 BV (z.B. fiir die voriibergehende oder dauernde Unterbringung von
Zeugen im Ausland), im Ausweisrecht gemass Artikel 38 Absatz 1 BV (z.B. in Bezug auf die Ausstellung
von Tarnpapieren), im Bereich der Sozialversicherungen gemadss Artikel 111 Absatz 1, 116 Absitze 2 und
3 sowie Artikel 117 Absatz 1 (z.B. fiir die Konsequenzen bei einer neuen Identitat), im Auslanderrecht

4 Botschaft vom 24. Mai 2006 zum Bundesgesetz tber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes, BBI 2006 5061 ff.,
5090.

4 Vgl. Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 Uiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI; SR 361), Ingress.

47 Bundesgesetz vom 23. Dezember 2011 (iber den ausserprozessualen Zeugenschutz (ZeugSG; SR 312.2).
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gemass Artikel 121 Absatz 1 (z.B. Aufenthaltsregelung fiir auslandische Zeuginnen und Zeugen) und
im Zivilrecht gemass Artikel 122 Absatz 1 (z.B. in Bezug auf die Datenbekanntgabesperre). Diese Be-
stimmungen konnen ebenfalls als kompetenzbegriindende Verfassungsnormen herangezogen werden.
Zusammen mit den beiden anderen Verfassungsbestimmungen — den Artikeln 123 und 57 Absatz 2 BV
—ergibt sich fiir den Bund eine gentigende Grundlage zum Erlass einer bundesweit verbindlichen Rege-
lung des ausserprozessualen Zeugenschutzes.»*

Im Ingress stiitzt sich das Bundesgesetz iiber den ausserprozessualen Zeugenschutz auf die
Art. 38 Abs. 1,54 Abs. 1,57 Abs. 2, 122 Abs. 1 ab.*’ In diesem Fall erwdhnt der Bundesgesetzgeber
Art. 57 Abs. 2 BV demnach in erster Linie im Ingress, um die Abstiitzung des Bundesgesetzes auf
inhdrente und implizite Bundeskompetenz offenzulegen.>

2.4.  Zentralstellen zur Bekimpfung des organisierten und international titigen Verbrechens

Im Rahmen der Revision des Bundesgesetzes iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des
Bundes und gemeinsame Zentren fiir Polizei- und Zollzusammenarbeit mit anderen Staaten
(ZentG)* im Jahr 2014% wurde eine Gesetzesgrundlage fiir «gemeinsame Zentren fiir Polizei- und
Zollzusammenarbeit mit anderen Staaten» geschaffen. Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d ZentG kann sich
«der Bund [...] zur Erfiillung seiner Aufgaben an Organisationen der Kantone beteiligen und mit
den Kantonen gemeinsame Einrichtungen betreiben», unter anderem zur «Harmonisierung, Be-
schaffung, Betrieb und Weiterentwicklung von polizeilichen Einsatzmitteln, einschliesslich Infor-
mations- und Kommunikationsmitteln». Die vom Bund gefiihrten Zentralstellen zur Bekdmp-
fung des organisierten und international tdtigen Verbrechens nach Art. 2 ZentG «bearbeiten die
Informationen aus dem In- und Ausland in ihrem Zustandigkeitsbereich» (Art. 24 lit. a ZentG).
Sie «koordinieren die interkantonalen und internationalen Ermittlungen» (Art. 2a lit. b ZentG).
Und sie stellen «den nationalen und internationalen kriminalpolizeilichen Informationsaus-
tausch sicher und wirken bei der Leistung der Rechtshilfe bei einem Ersuchen des Auslands mit»
(Art. 2a lit. d ZentG). Zudem fiithren die Zentralstellen «kriminalpolizeiliche Ermittlungen im
Vorfeld eines Strafverfahrens durch, wenn Bundesgerichtsbarkeit gegeben ist oder wenn die Zu-
standigkeit des Bundes oder eines Kantons noch nicht feststeht, insbesondere im Bereich der Cy-
berkriminalitat» (Art. 2a lit. f ZentG). Nach Art. 4 ZentG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 lit. b ZentV* sind
«Organe der Sicherheits- und Verwaltungspolizei des Bundes und der Kantone» auf «Ersuchen
der Bundeskriminalpolizei zur Zusammenarbeit und Erteilung von Auskiinften [...] verpflich-
tet». Sodann werden den Kantonen Informationspflichten hinsichtlich Delikten nach Art. 24 StPO

48 Botschaft vom 17. November 2010 zur Genehmigung und Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates iiber die Be-
kédmpfung des Menschenhandels und zum Bundesgesetz (iber den ausserprozessualen Zeugenschutz, BBI 2011 1 ff., 94 f.

49 Bundesgesetz vom 23. Dezember 2011 (iber den ausserprozessualen Zeugenschutz (ZeugSG; SR 312.2), Ingress.

50 Kritischer LINsI CHRISTIAN, Verfassungsrechtliche Zustandigkeit des Bundes fiir den Erlass von Polizeirecht, LeGes 2008/3
(zit. Zustandigkeit), 465 ff., 478.

51 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1994 iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes und gemeinsame Zentren fir
Polizei- und Zollzusammenarbeit mit anderen Staaten (ZentG; SR 360).

5 AS 2014 2297; BBI 204 755 ff.

58 Verordnung vom 30. November 2001 iber die Wahrnehmung kriminalpolizeilicher Aufgaben im Bundesamt fir Polizei (SR
360.1; i.d.F. vom 01.09.2023).
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(Art. 8 ZentG) sowie bei einer wegen Widerhandlung gegen das BtMG> eingeleiteten Strafver-
folgung (Art. 10 ZentG) auferlegt. In Bezug auf die Verfassungsgrundlagen zur Schaffung diese
bundesgesetzlichen Vorgaben hielt der Bundesrat fest:

«Der Bund tibernimmt in den gemeinsamen Zentren fiir Polizei- und Zollzusammenarbeit, die in der
Néhe der gemeinsamen Grenze auf dem Hoheitsgebiet einer der Vertragsstaaten liegen, gegentiiber den
Kantonen eine Leitungs- und Koordinationsaufgabe. Die hierzu notwendige Verfassungsgrundlage
ergibt sich aus Artikel 57 Absatz 2 BV (Koordination im Bereich der inneren Sicherheit), der entspre-
chend neu in den Ingress aufgenommen wird. Aus dieser Verfassungsnorm kann der Bund Rechtset-
zungskompetenzen ableiten, wenn Sicherheitsbelange zu regeln sind, die mindestens teilweise in die
Zustandigkeit des Bundes fallen und die aus dessen Sicht eine Koordination unter Einbezug oder Lei-
tung des Bundes erfordern. Die Zustédndigkeit des Bundes darf dabei nicht bloss marginale Bedeutung
haben.»%

Im Ingress stiitzt sich das Bundesgesetz {iber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes
und gemeinsame Zentren fiir Polizei- und Zollzusammenarbeit mit anderen Staaten seither ne-
ben Art. 123 Abs. 1 auch auf Art. 57 Abs. 2 und Art. 173 Abs. 2 BV. Auch der im ZentG geregelte
Informationsaustausch zwischen Bund und Kantonen beschldgt zum Teil Daten, welche die Po-
lizeidienste der Kantone im Rahmen von Vorermittlungen sammeln. Art. 57 Abs. 2 BV dient dies-
beziiglich als alleinige Verfassungsgrundlage zur Koordination des nationalen und interkanto-
nalen Austauschs von kriminalpolizeilichen Daten mitsamt entsprechenden Pflichten fiir die
Kantone.

2.5. Datenindex Terrorismus

Mit dem Mantelerlasses iiber die polizeilichen Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus
wurde eine gesetzliche Grundlage fiir den Austausch von Personendaten zwischen den Polizei-
und Strafverfolgungsbehdrden von Bund und Kantonen zur Verhinderung terroristischer Akti-
vitdten geschaffen (Art. 23h BWIS). Zudem fiihrt das fedpol nunmehr einen Datenindex Terro-
rismus (Art. 17a BPI). In Bezug auf dessen Verfassungsgrundlagen hielt der Bundesrat fest:

«Die inhédrente Kompetenz des Bundes im Bereich der inneren und &dusseren Sicherheit schliesst auch
Gesetzgebungskompetenzen mit ein. Die Starkung des praventiv-polizeilichen Instrumentariums im
Rahmen des BWIS ist durch die inhdrente Kompetenz gedeckt. Mit Blick auf das Subsidiaritéatsprinzip
(Art. 52 und 434 BV) hat der Bund von dieser Kompetenz jedoch schonend Gebrauch zu machen, zumal
die Gewdhrleistung der inneren Sicherheit keine ausschliessliche Bundesaufgabe darstellt. Im Bereich
der dusseren Sicherheit verfiigt der Bund zudem {iber eine allgemeine Kompetenz, die umfassende
Rechtsetzungsbefugnisse beinhaltet (Art. 54 Abs. 1 BV). Soweit — wie vorliegend — ein enger Bezug zu
auswartigen Angelegenheiten besteht, gilt Artikel 54 Absatz 1 BV auch fiir innerstaatliche Akte. Von
Bedeutung ist sodann die Bestimmung von Artikel 123 Absatz 1 BV, welche dem Bund auf dem Gebiet
des Strafrechts und des Strafprozessrechts Gesetzgebungskompetenzen zuweist. Diese Bestimmung
stellt zunachst die Verfassungsgrundlage fiir die beabsichtigten Anpassungen im StGB (Einzelhaft im

5 Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 ber die Betaubungsmittel und die psychotropen Stoffe (BetmG; SR 812.121).

55 Botschaft vom 9. Januar 2013 (ber die Genehmigung des Vertrags zwischen der Schweiz, Osterreich und Liechtenstein iiber
die grenziiberschreitende polizeiliche Zusammenarbeit, BBl 2013 755 ff., 784 unter Verweis auf den Bericht Malama (Fn. 10),
BBI 2012 4459 ff., 4486 f.

5% vgl. Botschaft vom 22. Mai 2019 zum Bundesgesetz (iber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus (zit.
Botschaft PMT), BBI 2019 4751 ff., 4788 f.
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Straf- und Massnahmenvollzug) dar, ist aber auch in anderer Hinsicht relevant: Artikel 123 Absatz 1 BV
ist nicht nur kompetenzbegriindend fiir polizeiliche Aufgaben des Bundes im Rahmen von Strafverfah-
ren, sondern auch fiir polizeiliches Tatigwerden im Vorfeld von Strafverfahren, das der Verhinderung,
Erkennung und Aufkldarung von Straftaten dient. Der Bund ist gestiitzt auf Artikel 123 Absatz 1 BV be-
fugt, auch Bestimmungen zur Erfiillung dieser polizeilichen Aufgaben zu erlassen, soweit sie mit der
Strafverfolgung von Delikten eng verkniipft sind, die in seiner Strafverfolgungskompetenz liegen. Die
der Strafverfolgung des Bundes unterstellten strafbaren Handlungen umfassen u.a. das Gebiet des or-
ganisierten Verbrechens und der Terrorismusbekampfung. Die Vorlage enthalt als Mantelerlass eine
Reihe von Regelungen, die das geltende Polizeirecht des Bundes punktuell erganzen. Es handelt sich
dabei um Instrumente fiir die Erfiillung von kriminalpolizeilichen Aufgaben im Bereich des Terrorismus
und des organisierten und international tatigen Verbrechens (z. B. neue Ermittlungsformen wie die ver-
deckte Fahndung im Internet und in elektronischen Medien, die Ausschreibung zur verdeckten Regist-
rierung oder gezielten Kontrolle) einschliesslich der koordinierenden, analytischen und ermittlungs-
technischen Informationsbearbeitung. Soweit diese Bestimmungen auch koordinierenden Charakter
aufweisen, kann nebst Artikel 123 Absatz 1 BV zusétzlich Artikel 57 Absatz 2 BV als Verfassungsgrund-
lage herangezogen werden. Im Weiteren sind im Auslander- und Asylrecht zu verankernde Massnamen
zur Sicherstellung des Vollzugs der Weg- und Ausweisung sowie verschiedene weitere Anpassungen
vorgesehen. Fiir den Bereich des Ausldanderrechts verfiigt der Bund mit Artikel 121 Absatz 1 BV {iiber
eine umfassende Rechtsetzungskompetenz, die es ihm erlaubt, samtliche Rechtsfragen im betreffenden
Bereich zu regeln.»>

Die im BWIS umgesetzten Bestimmungen betreffend Massnahmen zur Verhinderung terroristi-
scher Aktivitaten (Art. 23e—23r BWIS) zogen eine Anpassung des Ingresses des BWIS nach sich.
Neu wird neben Art. 54 Abs. 1 und Art. 57 Abs. 2 BV auch auf Art. 123 Abs. 1 und Art. 173 Abs.
2 BV Bezug genommen. Art. 123 Abs. 1 BV dient «als Verfassungsgrundlage fiir polizeiliche Mas-
snahmen des Bundes, soweit diese mit der Strafverfolgung von Delikten, welche in der Strafver-
folgungskompetenz des Bundes liegen, eng verkniipft sind».5® Art. 173 Abs. 2 BV wird erwahnt,
weil «nach aktueller Auffassung» die «verfassungsinhdrente Kompetenz des Bundes zur Wah-
rung der inneren und &dusseren Sicherheit» darin enthalten sei.®® Die Bundeszustandigkeit fiir die
Regelung von Massnahmen zur Verhinderung terroristischer Aktivititen ergeben sich primar
aus Art. 54 BV und der inhdarenten Bundeskompetenz zur Wahrung der inneren und &usseren
Sicherheit. Insofern dient hier Art. 57 Abs. 2 BV nicht als eigene, die Bundeszustandigkeit erwei-
ternde Verfassungsgrundlage, sondern als Authédnger fiir inhdrente und implizite Bundeskom-
petenzen.

2.6.  Zwischenfazit

Der Bundesgesetzgeber hat den Erlass von Normen zum nationalen Austausch von Polizeidaten
mehrfach auf Art. 57 Abs. 2 BV abgestiitzt. Teils reichten die jeweiligen Sachkompetenzen des
Bundes dafiir aus, sodass ein expliziter Verweis auf Art. 57 Abs. 2 BV nicht zwingend notwendig
gewesen wire (Datenindex Terrorismus, Zeugenschutz). Teils ging der Bundesgesetzgeber aber
auch tiber seine Sachkompetenzen zur Wahrung der inneren und dusseren Sicherheit hinaus und
stiitzte den Erlass von Normen zum nationalen Austausch von Polizeidaten allein auf Art. 57

57 Botschaft PMT (Fn. 56), BBI 2019 4751 ff., 4846 f.
% So Botschaft PMT (Fn. 56), BBI 2019 4751 ff., 4782.
% So Botschaft PMT (Fn. 56), BBI 2019 4751 ff., 4782.
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Abs. 2 BV ab (Hoogan-Datenbank, Polizeiliche Informationssysteme des Bundes; Zentralstellen
zur Bekampfung des organisierten und international tatigen Verbrechens).

Organe des Bundes und der Kantone werden bereits heute unter Berufung auf die Verfassungs-
grundlage von Art. 57 Abs. 2 BV zum Austausch von gerichtspolizeilichen, aber auch kriminal-
polizeilichen Daten (Art. 4 ZentG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 lit. b ZentV) sowie sicherheitspolizeilichen
Daten (Art. 6 VVMH) untereinander verpflichtet.

In den untersuchten Fallen bleibt unklar, ob der Bundesgesetzgeber Tatigkeiten im Bereich der
inneren Sicherheit, die er auf inhdrente Bundeskompetenzen stiitzt, neben Art. 173 Abs. 2 BV
auch durch Art. 57 Abs. 2 BV gedeckt sehen will, oder diese Verfassungsnorm als separater Auf-
hanger fiir eine Koordinationskompetenz des Bundes versteht.

3. Art. 57 BV in der Lehre

Art. 57 BV besitzt keine Vorgangernorm in der BV 1874. Der Artikel geht auf einen Vorschlag des
Bundesrates im Rahmen der Totalrevision 1999 zuriick.®! In seiner Botschaft halt dieser fest:

«An der Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung hat der Bund ein emi-
nentes eigenes Interesse; er ist es denn auch, der die verfassungsmassige Ordnung der Kantone schiitzt
und der bei einer allfédlligen 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 unent-
behrlich und von der Rechtsprechung grundsétzlich anerkannt und in der Vernehmlassung auch gefor-
dert 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 Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung nur noch verstarkt.

Absatz 1 geht vom Grundsatz der priméren Verantwortung der Kantone fiir die innere Sicherheit auf
ihrem Gebiet aus (Polizeihoheit) und bestimmt die Sorge fiir die Sicherheit des Landes und den Schutz
der Bevolkerung als gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen im Rahmen ihrer jeweiligen Zustan-
digkeiten. Die gewahlte Formulierung ist adaquater Ausdruck der Querschnittfunktion sicherheitspoli-
tischer Massnahmen; die Beschrankung auf die bestehenden verfassungsmafiigen Zustandigkeiten von
Bund und Kantonen stellt sicher, dass auf diesem Weg keine neue, umfassende Bundeskompetenz ge-
schaffen wird, die in die Aufgabenbereiche der Kantone eingreifen wiirde. Absatz 2 stellt die Koordina-
tion der getroffenen Massnahmen in die Verantwortung von Bund und Kantonen; im Bund wird diese
Verpflichtung vom Bundesrat wahrgenommen.»®

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen wurde Art. 57 BV nur am Rande diskutiert und
unverdndert zur Abstimmung gebracht.®® Seiter wurde die Verfassungsbestimmung in der Praxis
dynamisch interpretiert, wie die erorterte Rechtsetzungspraxis des Bundesgesetzgebers gezeigt
hat. Die herrschende Lehre qualifiziert Art. 57 BV gestiitzt auf seine Entstehungsgeschichte und
seinen Wortlaut («<im Rahmen ihrer Zustandigkeiten») hingegen als allgemeiner Handlungsauf-
trag und reine Koordinationspflicht ohne kompetenzbegriindende Wirkung, die an anderweitig

60 So Botschaft PMT (Fn. 56), BBI 2019 4751 ff., 4782.

61 Art. 53 VE-BV.

62 Botschaft BV (Fn. 28), BBI 1997 | 1 ff., 236 f.

63 AB N 1998, 277 f., 926 ff.; AB S 1998, 70; weiterfuhrend LiNsI, Zustandigkeit (Fn. 50), 475 ff.
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begriindete ausdriickliche oder stillschweigende Bundeskompetenzen ankniipft.®* Eine nadhere
Analyse der Lehre offenbart jedoch nuancierte Unterschiede in den Auffassungen.

e Nach Auffassung der herrschenden Lehre kann der grundlegende Reformstau im Sicher-
heitsbereich nur auf dem Weg der formellen Verfassungsrevision behoben werden — und
nicht gestiitzt auf Art. 57 BV.®> Dem ist zuzustimmen. Es wire eine Verkehrung des
Zwecks von Art. 57 BV, wenn man dieser Bestimmung eine dhnliche Rolle fiir die Verfas-
sungsentwicklung im Bereich der inneren Sicherheitsbereich zumessen wiirde, wie zum
Beispiel Art. 4 aBV fiir die interpretative Entwicklung von Grundrechtsanspriichen.

e Die herrschende Lehre spricht Art. 57 BV jegliche kompetenzbegriindende Wirkung ab.%
Teilweise ist diese Kritik Ausdruck eines allgemeineren Vorbehalts gegeniiber einer kom-
petenzbegriindenden Wirkung jeglicher Koordinationspflichten®” in der Bundesverfas-
sung.®

¢ Eine Mindermeinung qualifiziert Art. 57 BV unter Verweis auf die Botschaft des Bundes-
rates «auch [als] Kompetenznorm. Nur schafft [der Artikel] keine selbststandige neue
Bundeskompetenz, die Kompetenzen der Kantone verdrangen wiirde».® Art. 57 Abs. 2
BV verleihe dem Bund eine «Koordinationskompetenz im Verhiltnis zwischen Bund und
Kantonen», die «auf den Bereich der Gesetzgebung beschrankt» ist, aber den Bund nicht
zum Erlass von Weisungen gegeniiber den Kantonen in ihrem Kompetenzbereich er-
maéchtige.” Fiir diese Auffassung spricht der Wortlaut der Materialien insofern, als er
durchaus Raum fiir fragmentarische Bundeskompetenzen beldsst. Denn gestiitzt auf
Art. 57 BV soll bloss «keine neue, umfassende Bundeskompetenz geschaffen [werden],
die in die Aufgabenbereiche der Kantone eingreifen wiirde».”

e Vereinzelt wird Art. 57 Abs. 2 BV als Aufhanger fiir implizite Bundeskompetenzen in der
Verfassungspraxis beschrieben.”?

64

65
66
67
68

69
70

71
72

TIEFENTHAL, Vielfalt (Fn. 11), Art. 57, Rz. 2, 10; DIGGELMANN/ALTWICKER, BSK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 23; BLEICKER
OLIVIER, in: Martenet/Dubey (Hrsg.), Constitution fédérale, Commentaire, Basel 2021 (CR-BV), Art. 57, Rz. 48, 56; MOECKLI
DANIEL, Sicherheitsverfassung, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich/Ba-
sel/Genf 2020, Band 111 (zit. Sicherheitsverfassung, VII11.8, in: VdS 2020), Rz. 30; TIEFENTHAL JURG MARCEL, Kantonales
Polizeirecht der Schweiz, Zurich/Basel/Genf 2018 (zit. Polizeirecht), § 2 Rz. 23; MULLER ReTO PATRICK, Innere Sicherheit
Schweiz, Rechtliche und tatséchliche Entwicklungen im Bund seit 1848, Diss., Egg 2009 (zit. Innere Sicherheit), 419 f.; a.M.
RuUCH ALEXANDER, Aussere und innere Sicherheit, in: Thiirer/Aubert/Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001 (zit. VdS 2001), 8 56 Rz. 8 f.; LinsI, Zustandigkeit (Fn. 50), 472 ff. (in Bezug auf eine vertikale Koordinationskompetenz
des Bundes) sowie 477.

S0 MULLER/MOHLER, SGK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 36; s.a. TIEFENTHAL, Vielfalt (Fn. 11), 171 ff.

Vgl. Fn. 64.

Vgl. Art. 61a Abs. 1 BV; Art. 72 Abs. 2 BV; Art. 94 Abs. 2 BV; Art. 117a Abs. 1 BV.

ScHWEIZER RAINER J., Verteilung von Staatsaufgaben zwischen Bund und Kantonen, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich/Basel/Genf 2020, Band I, 111.7 (zit. Verteilung, in: VVdS 2020, 111.7), Rz. 15.
RucH, Innere Sicherheit, in: VVdS 2001 (Fn. 64), § 56, Rz. 9.

Lins1, Zustandigkeit (Fn. 50), 472, 474 unter Verweis auf die Antwort des Bundesrates auf die Motion 03.3262 (Tschuppert
Karl) «Grossereignisse. Sicherheitspolitische Koordination».

Botschaft BV (Fn. 28), BBI 1997 I 1 ff., 237.

S0 MULLER/MOHLER, SGK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 33; s.a. LiNsI, Zustdndigkeit (Fn. 50), 477 f.
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e Die Lehre stellt eine zunehmende Entfremdung zwischen Verfassungslehre und Verfas-
sungspraxis fest, was die kompetenzbegriindende Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV an-
geht:” Teils wird aus dieser Entfremdung eine Umstrittenheit der kompetenzbegriinden-
den Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV abgeleitet.” Teils aktiv(er) eine Umkehr der Rechtset-
zungspraxis gefordert.”” Vereinzelt lasst sich auch eine gewisse Offenheit in der Lehre be-
obachten, sich der Praxis zu Art. 57 Abs. 2 BV anzundhern.”

Zusammengefasst offenbaren sich bei naherer Betrachtung in der Lehre zur kompetenzbegriin-
denden Wirkung von Art. 57 BV gewisse Spielrdaume. Einmal scheint die Lehre nicht abgeneigt
gegeniiber einer Ankniipfung von impliziten und inharenten Bundeskompetenzen im Bereich
der inneren Sicherheit an Art. 57 Abs. 2 BV. Diese Auffassung steht auch im Einklang mit den
Materialien zu Art. 57 BV. Nach einer Mindermeinung kénnen Koordinationskompetenzen des
Bundes, die sich auf die Gesetzgebungsfunktion beschranken und iiber dessen Sachzustandig-
keiten hinausgehen, auf Art. 57 Abs. 2 BV abgestiitzt werden. Der Umfang einer auf Art. 57 Abs.
2 BV abgestiitzten Bundeskompetenz wird in der Lehre — soweit ersichtlich —nicht diskutiert. Die
Materialien sprechen sich gegen eine Begriindung von umfassenden Bundeskompetenzen ge-
stiitzt auf Art. 57 BV aus. Es erweist sich demnach mit der Entstehungsgeschichte und einer Min-
derheit der Lehre vereinbar, fragmentarische Bundeskompetenzen zur Schaffung einer nationa-
len Abfrageplattform fiir Polizeidaten, deren Ausiibung kein kantonales Recht verdrangen, auf
Art. 57 BV abzustiitzen.

4. Prazisierende Stellungnahme zur Rechtsauffassung der Gutachter

Unklare Grenzverliufe der Kompetenzausscheidung. Die Bundesverfassung nimmt durch Art. 3 BV
und verfassungsrechtliche Einzelermachtigungen des Bundes eine liickenlose, aber keine voll-
staindige Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen vor.”” In der Verfassungspraxis
werden im Bereich der inneren Sicherheit die Zustandigkeiten von Bund und Kantonen durch
die Bundesverfassung selber nicht mit einer scharfen Trennlinie vermessen.” Oft grenzt auch der
Bundesgesetzgeber die Zustandigkeiten von Bund und Kantonen im Bereich der inneren Sicher-
heit nicht ndher voneinander ab, wie das Bundesgericht in zwei jiingeren Entscheiden betonte:
«Die sicherheits- bzw. verwaltungsrechtliche Polizeitdtigkeit und der strafprozessuale bzw. ge-

3 WILDHABER ISABELLE, Rechtliche Grundlagen fiir einen Katastrophenschutz durch den Bund, in: Sicherheit & Recht 2015,
170 ff. (zit. Katastrophenschutz), 172 f.; BLEICKER, in: CR-BV (Fn. 64), Art. 57, Rz. 54-62.

7 Vgl. DIGGELMANN/ ALTWICKER, BSK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 23; wohl auch HENSLER BEAT, Sicherheitsarchitektur in der
Schweiz aus der Sicht der Polizei, in: AJP 2011, 75 ff., 7; WILDHABER |., Katastrophenschutz (Fn. 73), 172 f.

S BIAGGINI, OFK-BV (Fn. 13), Art. 57, Rz. 2, 10; BLEICKER, in: CR-BV (Fn. 64), Art. 57, Rz. 48, 56; SCHWEIZER, Verteilung,
in: VdS 2020, I11.7 (Fn. 68), Rz. 15 ff.

6 Linsl, Zustandigkeit (Fn. 50), 477; wohl auch RucH, Innere Sicherheit, in: VdS 2001 (Fn. 64), § 56, Rz. 9.

7 So BIAGGINI GIOVANNI, Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen, in: ZSR 2023/11 (zit. Bundesstaat), 5 ff.,
126.

8 Gutachten I (Fn. 1), 10 ff.; s.a. Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4476 ff.; DIGGELMANN/ALTWICKER, BSK-BV
(Fn. 11), Art. 57, Rz. 23 ff.; MULLER/MOHLER, SGK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 31 ff.
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richtspolizeiliche Aufgabenbereich der Polizei konnen sich tiberschneiden oder fliessend ineinan-
der {ibergehen».” Im Bereich der inneren Sicherheit besteht demnach zwischen der kantonalen
Polizeihoheit und fragmentarischen Bundeskompetenzen ein foderaler Zwischenraum ohne ge-
nerell-abstrakt vorgegebene Grenzlinien belassen. Die detaillierte Ausmessung des Grenzver-
laufs bleibt dort den Organen des Bundes und der Kantone auf der Handlungsebene iiberlassen.
Mit dem Inkrafttreten der StPO sind die Unklarheiten iiber den Grenzverlauf in diesem féderalen
Zwischenraum grosser geworden. In der Rechtsdogmatik werden Unklarheiten iiber den Grenz-
verlauf in foderalen Zwischenrdumen regelmassig eindimensional entweder von der subsididren
Generalzustandigkeit der Kantone nach Art. 3 BV® her oder von der sicherheitsrechtlichen Letzt-
verantwortung des Bundes auf dem Gebiet der Schweiz zu bereinigen versucht.®! Im fraglichen
Sachbereich geschieht Letzteres nicht selten im Windschatten eines umfassenden Sicherheitsbe-
griffs. Beide Ansatzpunkte haben sich jedoch als zu grobmaschig fiir die detaillierte Abgrenzung
der Zustandigkeiten von Bund und Kantonen in Bezug auf die Regelung des nationalen Aus-
tauschs von kriminal- und sicherheitspolizeilichen Daten erwiesen. Zusatzliche Konturen ge-
winnt die Ausmessung des Grenzverlaufs im fraglichen Sachbereich aus einer verbandstibergrei-
fenden Gesamtperspektive. Mit BIAGGINI ist von einer «Dreifachnatur der Bundesverfassung» als
Bundesstaatsverfassung der Eidgenossenschaft, als Grundordnung fiir den Bund und als Verfas-
sung fiir die Kantone auszugehen.®? Der verbandsiibergreifende Rechtskreis der eidgendssischen
Bundesstaatsverfassung entfaltet eine Machtlimitierungsfunktion, indem er unter anderem eine
kantonsfreundliche Methode zur Ausscheidung von Aufgaben im Verhaltnis Bund-Gliedstaaten
festlegt (Art. 31.V.m. Art. 192 ff. BV).% Der verbandsiibergreifende Rechtskreis besitzt aber auch
eine Integrationsfunktion, indem er Bund und Kantone dazu anhalt, «in gegenseitiger Riicksicht-
nahme und Achtung ihre Vielfalt in der Einheit zu leben» (Prdambel), sich gegenseitig zu unter-
stiitzen und zusammen zu arbeiten (Art. 44 Abs. 1 BV).%

Art. 57 BV als bundesstaatsverfassungsrechtliche Kooperationspflicht. Aus einer verbandsiibergreifen-
den Perspektive erweist sich Art. 57 BV als Bestimmung, die zur Verfassung des Gesamtstaates
zahlt. Der Bundesverfassungsgeber (Steuerungsakteur) will durch Art. 57 BV demnach mit einer
bestimmten Steuerungsabsicht auf die Tatigkeiten von Bund und Kantonen (Steuerungsadressat)
einwirken.® Konkret will er durch eine Vorgabe die allgemeine Pflicht von Bund und Kantonen

7 Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.1.; BGE 146 | 11, E. 4.1.

8  So die Tendenz in BJ, Argumentarium (Fn. 4), Abschnitt 3.1; exemplarisch in der Lehre TIEFENTHAL, Polizeirecht (Fn. 64),
§2Rz. 1.

81 So die Tendenz in Fedpol, Argumentarium (Fn. 5), 1 ff.; grundlegend zum «Entweder-oder-Paradigma» im bundesstaatlichen
Denken LEHNER ROMAN, Souverénitdt im Bundesstaat und in der Européischen Union, Habil., Tlibingen 2021, 67 ff.

82 BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 132; s.a. TSCHANNEN, Staatsrecht (Fn. 22), Rz. 612 f.; HALLER WALTER/KOLZ ALFRED/GACH-
TER THOMAS, Allgemeines Staatsrecht, Eine juristische Einfiihrung in die Allgemeine Staatslehre, 6. Aufl., Zirich 2020, 512.

8 BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 122, 124 ff.

8 BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 122 f., 126 ff.

8 Vgl. auch RucH, Innere Sicherheit, in: VdS 2001 (Fn. 64), § 56, Rz. 9.
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zur Zusammenarbeit im Gesamtstaat (Art. 44 Abs. 1 BV) und zur Leistung von Amts- und Rechts-
hilfe (Art. 44 Abs. 2 BV) fiir den Bereich der Sicherheit konkretisieren:# «Bund und Kantone sor-
gen im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fiir die Sicherheit des Landes und den Schutz der Bevol-
kerung» (Art. 57 Abs. 1 BV). Fiir den Bereich der «inneren Sicherheit» werden diese bundesstaat-
lichen Pflichten zusétzlich erhoht: «Sie koordinieren ihre Anstrengungen» — eben auch und ge-
rade in den foderalen Zwischenraumen. Die in Art. 57 Abs. 2 BV geregelten Koordinationsrechte
und -pflichten sind im Lichte dieser Rollen von Bund und Kantonen in der schweizerischen Eid-
genossenschaft zu deuten. Aus einer Gesamtperspektive iibt die gesamtstaatliche Koordinations-
pflicht im Bereich der inneren Sicherheit weder der Bund im Namen und im Interesse der Eidge-
nossenschaft noch die Kantone aus, sondern beide {iben diese zusammen aus.®” Abhangig davon,
ob sowohl der Bund als auch die Kantone (positiver Kompetenzkonflikt) oder keiner der beiden
(negativer Kompetenzkonflikt) im Bereich der inneren Sicherheit Regelungsanspruch erheben,
liegt der Fokus auf der Machtbegrenzungs- oder der Integrationsfunktion von Art. 57 BV im Ge-
samtbundesstaat.

Positiver Kompetenzkonflikt. Wenn sich sowohl der Bund als auch die Kantone fiir regelungszu-
standig erachten, darf die legislative Verfassungsinterpretation des Bundesgesetzgebers «nicht
auf eine Annektierung neuer Bundeskompetenzen hinauslaufen».® Im Falle eines positiven Kom-
petenzkonflikts steht die Machtlimitierungsfunktion von Art. 57 Abs. 2 BV zum Schutz der Kan-
tone im Vordergrund. Unter Verweis auf die Vorgaben zur Ausscheidung von Aufgaben zwi-
schen Bund und Kantonen im Gesamtbundesstaat (Art. 3 i.V.m. Art. 192 ff. BV) wird in solchen
Konstellationen von einem qualifizierten Schweigen des Bundesverfassungsgebers zugunsten
der Kantone ausgegangen. Diese Annahme kann hochstens durch den qualifizierten Nachweis
umgestossen werden, dass und weshalb der Bund in einem formellen Verfassungsrevisionsver-
fahren implizit oder inhdarent zum fraglichen Tun ermachtigt wurde. Vor diesem Hintergrund
erachtet es die herrschende Lehre zu Recht als verfassungswidrig, wenn der Bund in traditionel-
len Hoheitsgebieten der Kantone gestiitzt auf seine verfassungsrechtliche Kooperationspflicht
gesetzgeberisch tatig wird, weil eine Koordinationsaufgabe alleine die Kraft der Kantone {tiber-
steigt oder einer einheitlichen Regelung erfordert und daher der Leitung des Bundes bedarf.®
Ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Ermachtigung besitzt der Bund in Hoheitsgebieten
der Kantone weder eine subsididre Gesamtverantwortung zur Koordination noch zur Harmoni-
sierung.” Der Bund darf dementsprechend gestiitzt auf eine extensive Interpretation von Art. 57
Abs. 2 BV nicht gegen den Willen der Kantone Gesetzgebungskompetenzen im Bereich der inne-
ren Sicherheit an sich ziehen. Und es wiirde dem Zweck von Art. 57 Abs. 2 BV zuwiderlaufen,
diese Bestimmung als allgemeinen Aufhdnger zu deuten, um den Reformstaus im Bereich der
inneren Sicherheit ohne formelle Verfassungsrevision zu beheben.

8  Gutachten I (Fn. 1), 12 ff.; s.a. MULLER R.P., Innere Sicherheit (Fn. 64), 420; TIEFENTHAL, Polizeirecht (Fn. 64), § 2 Rz. 22 f.

87 Botschaft BV (Fn. 28), BBI 1997 | 1 ff., 237.

8 TsSCHANNEN, Staatsrecht (Fn. 22), Rz. 166; MULLER LUCIEN/SCHWEIZER RAINER J., SGK-BV (Fn.11), Art. 42, Rz. 10.

8 Vgl. Art. 43a Abs. 1 BV (dieser Bestimmung kommt unbestrittenermassen kein kompetenzbegriindender Charakter zu). Dazu
auch Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4574.

% Vgl. demgegentiber die ausdriickliche Erméachtigung zur Harmonisierung in Art. 62 Abs. 4 BV.
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Negativer Kompetenzkonflikt. Erachten sich weder der Bund noch die Kantone fiir regelungszu-
standig, hallt aus den Kantonen regelmassig der vorschnelle Ruf nach einer einheitlichen Rege-
lung durch den Bund, weil eine Aufgabe die Kraft der Kantone iibersteigen oder einer einheitli-
chen Regelung durch den Bund bediirfen soll (Art. 43a Abs. 1 BV).”! Wahrend der Bund sich um-
gekehrt fiir unzustandig erachtet, indem er das Fehlen einer ausdriicklich kompetenzbegriinden-
den Verfassungsnormals als qualifiziertes Schweigen des Bundesverfassungsgebers deutet. In
solchen Konstellationen geht es nicht oder nicht primar um den Schutz der Kantone vor interpre-
tativen Ubergriffen durch den Bund. Bund und Kantone sind hier in erster Linie in ihre bundes-
verfassungsrechtliche Verantwortung zu nehmen. Im Falle eines negativen Kompetenzkonflikts
kann demnach nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, die Bundesverfassung ver-
pflichte den Bund zum Unterlassen, soweit sie ihn nicht ausdriicklich zu einem Tun erméchtigt.
Der interpretative Fokus verlagert sich in solchen Konstellationen von der Machtbegrenzungs-
funktion der Bundesstaatsverfassung auf ihre Integrationsfunktion.”? Eine dynamisierend-off-
nende Interpretation der Bundesverfassung rechtfertigt sich hier dementsprechend eher.”

Art. 57 Abs. 2 BV als Bundeskompetenz zur Regelung der Abfrage von Polizeidaten? Wenn sich weder
der Bund noch die Kantone sich fiir zustdndig erachten, den Austausch von kriminal- und sicher-
heitspolizeilichen Daten zwischen Bund und Kantonen (vertikale Ebene) sowie zwischen den
Kantonen untereinander (horizontale Ebene) zu regeln, liegt ein negativer Kompetenzkonflikt
vor. Die Grenzverldufe der Zustandigkeiten von Bund und Kantonen sind im Bereich der inneren
Sicherheit ohnehin schon extrem verworren.” Sodann geht es nach Auffassung der Gutachter bei
einem negativen Kompetenzkonflikt hinsichtlich der Regelung einer nationalen Abfrageplatt-
form fiir Polizeidaten in erster Linie nicht um die Trennung, sondern die Integration einer Ab-
frage von Polizeidaten in einem foderalen Zwischenraum, wo sich vertikale und horizontale Da-
tenabfragen iiberschneiden und ineinander fliessen (Integrationsfunktion).”> Wie bereits in Gut-
achten I dargetan, erachten es die Gutachter als inkohdrent und storend, wenn der Bund in diesen
foderalen Zwischenraumen gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV fallweise eine relativ weitreichende
Bundeskompetenz zur Regelung von Polizeidatenbanken fiir sich in Anspruch nimmt.* Der
Bund dann aber im Falle des vorliegenden negativen Kompetenzkonflikts auf die Zustandigkeit
der Kantone verweist und sich einer bundesrechtlichen Koordinationslosung verweigert.”” Dies
auch vor dem Hintergrund, dass durch das bisherige punktuelle Tatigwerden des Bundes der

% vgl. Art. 43a Abs. 1 BV.

92 Zu Rolle der Verfassungsfunktionen im Rahmen der Verfassungsinterpretation EHRENZELLER KASPAR, SGK-BV (Fn. 11),
Verfassungsinterpretation, Rz. 32, 39 f.

93 Zur dynamisierenden Entwicklung von Verfassungsnormen in der Zeit EHRENZELLER K, SGK-BV (Fn. 11), Verfassungsinter-
pretation, Rz. 51 ff., 97 ff., 112; vgl. zur Rolle der Verfassungsauslegung bei negativen Kompetenzkonflikten schon frih
GIACOMETTI ZACCHARIA, Die Auslegung der Schweizerischen Bundesverfassung, Antrittsrede gehalten am 11. Juli 1925, Ti-
bingen 1925, 7 ff.

9% Gutachten I (Fn. 1), 10 ff.; s.a. Bericht Malama (Fn. 10), BBI 2012 4459 ff., 4476 ff.; DIGGELMANN/ALTWICKER, BSK-BV
(Fn. 11), Art. 57, Rz. 23 ff.; MULLER/MOHLER, SGK-BV (Fn. 11), Art. 57, Rz. 31 ff.; TIEFENTHAL, Vielfalt (Fn. 11), 51 ff.;
zur Schwierigkeit der Abgrenzung jiingst Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.1.1.

% Vgl. Kapitel B.4.

% Vgl. Kapitel B.2.

9  Diese Voraussetzungen wurden bereits im Gutachten | (Fn. 1), 24 f. umrissen und werden hier zusatzlich konkretisiert.
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Koordinationsbedarf zusatzlich gestiegen ist. Umgekehrt liegt es auch in der bundesstaatlichen
Verantwortung der Kantone, sich in der fraglichen Sache auf eine Position festzulegen. Entweder
sie entscheiden sich fiir die konsensuale Zusammenarbeit mit dem Bund oder den Widerstand
gegen eine Bundeslosung und eine Klarung der Frage auf dem Weg der Verfassungsrevision. Fiir
diesen atypischen Sonderfall schlagen die Gutachter daher vor, eine eng begrenzte und subsidi-
dre Koordinationskompetenz des Bundes gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV zu bejahen, wenn die
nachfolgenden vier Voraussetzungen erfiillt sind.*

(1) Koordinationspflicht des Bundes. Die Bundesverfassung ermachtigt den Bund nicht in allgemei-
ner Weise, im Kompetenzbereich der Kantone, koordinierend oder harmonisierend tatig zu wer-
den.” Ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Erméchtigung besitzt der Bund daher in Ho-
heitsgebieten der Kantone weder eine subsididre Gesamtverantwortung zur Koordination noch
zur Harmonisierung.!® Art. 57 Abs. 2 BV verpflichtet Bund und Kantone jedoch explizit dazu,
«ihre Anstrengungen im Bereich der inneren Sicherheit» gemeinsam zu «koordinieren». Gegen-
stand dieser verfassungsrechtlichen Pflicht zur koordinierten Gesamtsteuerung sind neben den
in Absatz 1 erwdhnten Bereiche «im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fiir die Sicherheit des Lan-
des» auch die von Absatz 2 miterfassten foderalen Zwischenrdume im «Bereich der inneren Si-
cherheit». Eine Koordinationspflicht ist somit im vorliegenden Fall gegeben.

(II) Unverzichtbare Mitwirkung des Bundes. Die Mitwirkung des Bundes ist fiir die Regelung einer
nationalen Abfrageplattform fiir Polizeidaten nicht bloss unverzichtbar, weil er fiir die transnati-
onale Datenabfrage zustdndig ist und eine vertikale Datenabfrage nicht ohne ihn auskommt. Sie
ist auch unverzichtbar, weil die Koordinationspflicht des Bundes nach Art. 57 Abs. 2 BV alle Be-
reiche betrifft, in denen er die Abfrage von Polizeidaten regelte. In der Vergangenheit interpre-
tierte der Bund seine Rolle im foderalen Zwischenraum der inneren Sicherheit sehr extensiv, als
er gestiitzt auf Art. 57 Abs 2 BV die kantonsiibergreifende Abfrage fiir kriminal- und sicherheits-
polizeiliche Daten der Kantone regelte.!”® Dadurch verstarkte der Bund die ohnehin schon beste-
henden Uberschneidungen der Zustandigkeiten von Bund und Kantonen im Bereich der inneren
Sicherheit — und damit die Unklarheiten des Grenzverlaufs zwischen den entsprechenden Zu-
standigkeiten im Bundesstaat. Die Mitwirkung des Bundes an der koordinierten Gesamtsteue-
rung einer nationalen Abfrage von Polizeidaten ist vorliegend demnach auch und gerade deshalb
unverzichtbar, weil dieser seine Rolle im fraglichen Zwischenraum des Bundesstaates in der Ver-
gangenheit sehr extensiv wahrnahm und damit auch das Ausmass seiner Unverzichtbarkeit an
der koordinierten Gesamtsteuerung des fraglichen Sachbereichs vergrosserte.10?

(II1) Bundesstaatsverfassungsrechtliche Pflicht ohne Verfassungsgrundlage? Die Koordinationspflicht
des Bundes nach Art. 57 Abs. 2 BV erstreckt sich auf alle Bereiche, in denen dieser die Abfrage
von Polizeidaten regelte ohne Riicksicht darauf, ob die Verfassungsgrundlage dafiir ausreichte

% Vgl. Gutachten | (Fn. 1), 25.

9 Ausnahme davon bildet etwa Art. 62 Abs. 4 BV als Bestimmung der Grundordnung fir den Bund.
100 vgl. demgegeniber die ausdriickliche Erméachtigung zur Harmonisierung in Art. 62 Abs. 4 BV.
101 vgl. Kapitel B.2.

102 \/gl. Gutachten | (Fn. 1), 20 ff.
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oder nicht. Dieser Pflicht vermag der Bund hinsichtlich der Schaffung einer nationalen Abfrage-
plattform fiir Polizeidaten nur vollumfanglich nachzukommen, wenn er sich dafiir partiell auf
Art. 57 Abs. 2 BV als Verfassungsgrundlage abstiitzen kann. Eine solche Bundeskompetenz ist
nach Auffassung der Gutachter vereinbar mit der Entstehungsgeschichte, dem Wortlaut und der
Systematik der Verfassungsnorm sowie einer Minderheit der Lehre.!®

(IV) Kantonsvertriglichkeit'®. Der Umfang dieser Bundeskompetenz nach Art. 57 Abs. 2 BV bleibt
eng begrenzt. Sachlich bezieht sie sich gerade nicht auf den gesamten Kernbereich der kantonalen
Polizeihoheit. Ihr Umfang bleibt beschrankt auf den foderalen Zwischenraum im Bereich der in-
neren Sicherheit, in dem die Zustandigkeiten von Bund und Kantonen weder vom Bundesver-
fassungs- noch vom Bundesgesetzgeber in eindeutiger Art und Weise abgegrenzt wurden. Die
konkreten bundesstaatlichen Zustandigkeiten zur Regelung einer nationalen Abfrageplattform
fiir Polizeidaten sind daher nach Massgabe des positiven Rechts und mit Blick auf die Integrati-
onsfunktion der Bundesverfassung auszumessen. Ausgangspunkt bildet das kantonale Polizei-
recht, das von einem auf Art. 57 BV abgestiitzten Bundesgesetz nicht verdrangt werden darf.
Vorliegend besteht aufgrund des negativen Kompetenzkonflikts keine Verdrangungsgefahr fiir
kantonales Recht, da die Kantone den vertikalen und horizontalen Austausch von kriminal- und
sicherheitspolizeilichen Daten bisher weder umfassend noch gegenteilig geregelt haben. Mitzu-
bertiicksichtigen sind sodann die verfassungsformigen Regeln der Kompetenzzuweisung von
Bund und Kantonen, insbesondere Art. 54, 434 und 44 BV. Vor diesem Hintergrund waére es nach
Auffassung der Gutachter mit der Machtbegrenzungsfunktion von Art. 57 auf jeden Fall unver-
einbar, wenn der Bundesgesetzgeber einzelne Kantone gegen ihren Willen zur Datenbekannt-
gabe verpflichten wiirde.!®® Hingegen erachten es die Gutachter mit der bundesverfassungsstaat-
lichen Aufgabenverteilung vereinbar, wenn bei einem negativen Kompetenzkonflikt iiber die Re-
gelungszustandigkeiten fiir nationale Abfrageplattformen fiir Polizeidaten gestiitzt auf Art. 57
Abs. 2 BV ein Bundesgesetz in enger Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen erlassen
wird, das die Zustandigkeiten in einem foderalen Zwischenraum ohne klaren Grenzverlauf kon-
sensual festlegt.!® So diirfte dies bereits in den anderen Fillen geschehen sein.!” Vorliegend
rechtfertigt sich die extensive Interpretation von Art. 57 Abs. 2 BV mit Blick auf dessen Integrati-
onsfunktion demnach, solange sie so kantonsvertraglich wie moglich, aber auch so integrativ wie
notig erfolgt.

108 vgl. Kapitel B.3.

104 Der Begriff ist entnommen bei BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 138.

105 vgl. Gutachten I (Fn. 1), 22; zur Machtlimitierungsfunktion siehe Kapitel B.4
106 S.a. den Spielraum in der herrschenden Lehre in Kapitel B. 3.

107 Siehe die Beispiele in Kapitel B.2.
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C.  Antworten zu den einzelnen Fragen

1. Frage 1

1.1.  Frage A

Um eine vollstandige Umsetzung der Motion Eichenberger mit Anbindung aller Kantone zu ge-
wahrleisten, miisste der Bundesgesetzgeber nicht nur die rechtlichen Grundlagen fiir eine PO-
LAP schaffen und den Kantonen die Benutzung der Plattform ermdglichen, sondern die Kantone
verpflichten, ihre polizeilichen Daten {iber die POLAP dem Bund und anderen Kantonen bekannt
zu geben. Wiirde die in Ihrem Kurzgutachten bejahte Bundeskompetenz eine Verpflichtung der
Kantone zur Datenbekanntgabe abdecken, sodass auf eine Anpassung der Rechtsgrundlagen in
den Kantonen vollstindig verzichtet werden kann?

Die Bundesverfassung dussert sich weder positiv noch negativ dazu, ob der Bundesgesetzgeber
gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV eine bundesgesetzliche Verpflichtung der Kantone zur Datenbe-
kanntgabe erlassen darf, sodass auf eine Anpassung der Rechtsgrundlagen in den Kantonen voll-
standig verzichtet werden kann. Allerdings raumt die Bundesverfassung dem Bund im Bereich
der inneren Sicherheit — anders als etwa im Schulwesen (Art. 62 Abs. 4 BV) — kein explizites Har-
monisierungsrecht ein. Vor diesem Hintergrund erachten es die Gutachter wie dargelegt fiir ver-
fassungswidrig, wenn der Bundesgesetzgeber einzelne Kantone gegen ihren Willen zur Daten-
bekanntgabe verpflichten wiirde. Nach Auffassung der Gutachter kann gestiitzt auf Art. 57 Abs.
2 BV eine bundesgesetzliche Verpflichtung der Kantone zur Datenbekanntgabe hochstens der
Ausdruck einer konsensualen Einigung von Bund und Kantonen zur gegenseitigen Datenbe-
kanntgabe sein, die in Bundesgesetzesform «gegossen» wurde. Eine entsprechende bundesge-
setzliche Pflicht der Kantone ist ausserdem nur dann mit der bundesstaatlichen Aufgabenvertei-
lung vereinbar, wenn sie sich im Rahmen einer vorgangigen «Kantonsvertraglichkeistpriifung»1%
als Mittel erweist, das sich mit Blick auf die erforderliche Koordination relativ am besten mit der
Eigenstandigkeit der Kantone vereinbaren lasst.

1.2.  FrageB

Um die Motion Eichenberger vollstandig umzusetzen, miissen die Kantone neben gerichtspoli-
zeilichen Daten (deren Bearbeitung sich auf die Strafprozessordnung stiitzt) auch kriminalpoli-
zeiliche Daten aus Vorermittlungen/Vorfeldermittlungen und sicherheitspolizeiliche Daten (de-
ren Bearbeitung sich auf kantonale Polizeigesetze stiitzt) iiber die POLAP dem Bund und anderen
Kantonen bekannt geben. Wiirde die in IThrem Kurzgutachten bejahte Bundeskompetenz eine
Verpflichtung der Kantone zur Bekanntgabe der auf kantonale Polizeigesetze gestiitzten Daten
abdecken?

108 Der Begriff ist entnommen bei BIAGGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 138.
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Das fiir eine bundesgesetzliche Pflicht der Kantone zur Datenbekanntgabe Gesagte (Antwort zu
Frage 1.A) gilt sinngemadss auch fiir den Erlass einer bundesgesetzlichen Verpflichtung der Kan-
tone zur Bekanntgabe von kriminal- und sicherheitspolizeilichen Daten gestiitzt auf Art. 57 Abs.
2 BV.

1.3.  FrageC

Um die Motion Eichenberger vollstindig umzusetzen, miissen die Kantone die auf ihre kantona-
len Polizeigesetze bearbeiteten Daten nicht nur vertikal (dem Bund bzw. dem Ausland) sondern
auch horizontal (anderen Kantonen) bekannt geben. Wiirde die in Ihrem Kurzgutachten bejahte
Bundeskompetenz eine Verpflichtung der Kantone zur Bekanntgabe ihrer Daten an andere Kan-
tone abdecken?

Nach Auffassung der Gutachter geht es bei einem negativen Kompetenzkonflikt hinsichtlich ei-
ner nationalen Abfrageplattform fiir Polizeidaten in erster Linie nicht um die Trennung, sondern
die Integration einer Abfrage von Polizeidaten in einem foderalen Zwischenraum, wo sich verti-
kale und horizontale Datenabfragen iiberschneiden und ineinanderfliessen (Integrationsfunk-
tion).'” Wenn die Bundeskompetenz zur Regelung der vertikalen Datenabfrage erméachtigt, wird
dieser zumindest indirekt auch zu einer Drehscheibe bei der interkantonalen Datenabfrage. Ob
die fragliche Bundeskompetenz eine Verpflichtung der Kantone zur Bekanntgabe ihrer Daten an
andere Kantone abdecken, ist nach Auffassung der Gutachter daher grundsatzlich nicht entschei-
dend.

14.  Frage D

Sehen Sie zumindest dann eine Bundeskompetenz, um den interkantonalen polizeilichen Daten-
austausch (ausserhalb von Verfahren gemass StPO) durch den Bund zu regeln, wenn die Rege-
lungen des Bundes fiir die Kantone nur subsididren Charakter hédtten? Bzw. wenn die Bundesre-
gelungen nur zur Anwendung gelangen wiirden, wenn der Kanton diese Bestimmungen gemass
kantonalem Recht fiir anwendbar erklart? Ist es fiir die Frage einer Bundeskompetenz somit re-
levant, ob die Kantone durch eine Bundesregelung zum interkantonalen Austausch von polizei-
lichen Daten verpflichtet werden oder nicht?

Lasst sich die nationale Abfrage von Polizeidaten mit dieser Regelungstechnik ebenso gut koor-
dinieren, so diirfte sich dieser Ansatz im Rahmen einer «Kantonsvertraglichkeistpriifung»'1® als
milderes Mittel im Vergleich zur bundesgesetzlichen Pflicht der Datenbekanntgabe erweisen —
und damit als verfassungsrechtlich zu bevorzugende Losung.!!!

109 vgl. Kapitel B.4.

10 Der Begriff ist entnommen bei BiAGINI, Bundesstaat (Fn. 77), 138.

11 Beispielhaft zum Regelungsdesign einer foderalen Auffangordnung in Bundesgesetzesform etwa Art. 4 des Bundesgesetzes
vom 3. Oktober 2008 zum Schutz vor Passivrauchen (SR 818.31).
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2. Frage 2

Eine Abstiitzung auf die Koordinationspflicht von Art. 57 Abs. 2 BV erfordert nach der Praxis des
Bundesgesetzgebers, dass der Bund im betreffenden Sachbereich iiber eine «nicht marginale»
bundesrechtliche Sachzustandigkeit verfiigt (Bericht Malama, BBl 2012 4486). Dies wird auch in
Ihrem Kurzgutachten festgehalten (S. 24, Ziff. 6). Besteht in Bezug auf die polizeilichen Aufgaben
der Kantone im Bereich der Sicherheitspolizei und der Vorermittlungen/Vorfeldermittlungen
eine solche nicht marginale bundesrechtliche Sachzustandigkeit?

Vorliegend sind mit dem transnationalen und dem vertikalen Austausch von Polizeidaten Sach-
bereiche tangiert, die zumindest teilweise in die Zustidndigkeiten des Bundes fallen.""? Die Ver-
fassungspraxis scheint das von ihr entwickelte Kriterium der «nicht bloss marginalen Bedeu-
tung» quantitativ zu verstehen. Ob sich der Bundesgesetzgeber auf Art. 57 Abs. 2 BV abstiitzen
darf, hangt also von der Existenz von Bundeskompetenzen mit einem bestimmten Minimalum-
fang im fraglichen Sachbereich ab. Der notwendige Umfang kann sich annexweise aus einer oder
mehreren Verfassungsgrundlagen ergeben. Im Gutachten I wurde hingegen ausgefiihrt, warum
das Kriterium «nicht bloss marginalen Bedeutung» qualitativ zu verstehen ist."® Nach Auffassung
der Gutachter ist es entscheidend, ob «eine koordinierte Gesamtsteuerung der Tatigkeiten von
Bund und Kantonen im Bereich der polizeilichen Datenabfrage nur unter Mitwirkung des Bun-
des moglich» ist."* Dies hat der Bundesgesetzgeber in mehreren Féllen bejaht.’> Was fiir diese
Einzelfalle im foderalen Zwischenraum gilt, hat umso mehr fiir die hier fragliche Gesamtkoordi-
nation zu gelten. Wie bereits dargetan, ist die Mitwirkung des Bundes an der koordinierten Ge-
samtsteuerung einer nationalen Abfrageplattform fiir Polizeidaten vorliegend unverzichtbar,
weil er in der Vergangenheit gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 BV die vertikale und horizontale Abfrage
von kriminal- und sicherheitspolizeilichen Daten der Kantone regelte und dadurch seinen Ver-
antwortungsbereich ausdehnte.

3. Frage 3

Stiitzt die im Verfassungsrecht vorherrschende Lehre eine Bejahung der kompetenzbegriinden-
den Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV ohne Vorliegen einer bundesrechtlichen Sachzustandigkeit?

Wie in Kapitel B.3. dargelegt, besteht eine Entfremdung zwischen Lehre und Praxis hinsichtlich
der kompetenzbegriindenden Wirkung von Art. 57 Abs. 2 BV. Die herrschende Lehre verneint
eine solche Wirkung, bei ndherer Betrachtung offenbaren sich jedoch gewisse Spielrdaume. Eine
auf Art. 57 Abs. 2 BV abgestiitzte, fragmentarische Bundeskompetenzen zur Schaffung einer na-
tionalen Abfrageplattform fiir kriminal- und sicherheitspolizeiliche Daten, deren Ausiibung kein

112 g0 die Formulierung in der Botschaft vom 17. November 2010 zur Genehmigung und Umsetzung des Ubereinkommens des
Europarates tber die Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Bundesgesetz tiber den ausserprozessualen Zeugenschutz,
BBI 2011 1 ff., 94 f.

13 Gutachten I (Fn. 1), 16, 20.

114 Gutachten I (Fn. 1), 20 f.

15 vgl. Kapitel B.2.
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kantonales Recht verdrangen, erweist sich zumindest als vereinbar mit der Entstehungsge-
schichte und einer Minderheit der Lehre."

4. Frage 4

Ihr Kurzgutachten anerkennt einen «eminenten Revisionsbedarf» (S. 16) in Bezug auf die Sicher-
heitsverfassung und fordert «dringend [...][eine] Losung de constitutione ferenda» (S. 24). Das
Gutachten bejaht zudem eine Bundeskompetenz spezifisch aus dem Grund, «um die staatliche
Handlungsfahigkeit im Bereich der inneren Sicherheit aufrecht zu erhalten, bis die erforderliche
Verfassungsgrundlage existiert» (S. 18). Das Ihnen im Anhang iiberlassene «feuille de route» zur
Umsetzung der Motion Eichenberger vom Juli 2023 sieht zwei Varianten vor: Variante Konkordat
und Variante Verfassungsrevision. Wie beurteilen Sie aus verfassungsrechtlicher Sicht die Vari-
ante, die Bundesverfassung um eine punktuelle Bundeskompetenz zur Regelung des polizeili-
chen Datenaustauschs zu erganzen, um eine spezifische Verfassungsgrundlage fiir eine vollstan-
dige Umsetzung der Motion Eichenberger auf dem Weg der Bundesgesetzgebung zu schaffen,
im Vergleich zu einer auf Art. 57 Abs. 2 BV gestiitzten Bundesregelung?

Wie bereits im Gutachten I ausgefiihrt,!"” erachten die Gutachter den vorliegenden Anlassfall fiir
geeignet, um einen politischen Leitentscheid in Verfassungsform zur Kompetenzabgrenzung
zwischen Bund und Kantonen im Bereich der inneren Sicherheit herbeizufiihren. Der Bundesge-
setzgeber ist in der Vergangenheit mehrfach davon ausgegangen, dass ihm Art. 57 Abs. 2 BV eine
eigenstandige Koordinationskompetenz zuweist. In der Lehre stosst dieses Vorgehen seit dem
ersten Praxisfall — der Schaffung einer Hooligan-Datenbank auf die Durchfiihrung der EURO
2008 hin — auf Kritik. Die Bedeutung der damit zusammenhangenden Verfassungsfrage hat zwi-
schenzeitlich zugenommen und diirfte sich zukiinftig noch akzentuierter stellen. Hinzu kommt,
dass der Bereich der inneren Sicherheit in hohem Masse grundrechtssensibel ist und einen ange-
stammten Hoheitsbereich der Kanone betrifft. Daher sollte der erforderlichen Leitentscheid auf-
grund seiner Bedeutung fiir den schweizerischen Bundesstaat moglichst im Verfahren der Ver-
fassungsrevision getroffen werden. Allein das Verfahren der Bundesverfassungsrevision sorgt
fiir eine demokratisch wie bundesstaatlich bestmoglich legitimierte Rechtsgrundlage fiir die
Schaffung von Polizeidatenabfragesystemen fiir die Zukunft.

116 Naher Kapitel B.3.
17 Gutachten I (Fn. 1), 16, 18, 24.
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D. Zusammenfassende Wiirdigung und Ausblick

Die Bundesversammlung hat als oberste Gewalt im Bund einen politischen Leitentscheid in der
Frage zu treffen, inwieweit die geltende Kompetenzordnung der Bundesverfassung im Bereich
der inneren Sicherheit ausreicht, um ein Bundesgesetz iiber eine nationale Abfrageplattform fiir
Polizeidaten zu erlassen, das die vertikale und horizontale Abfrage von kriminal- und sicher-
heitspolizeilichen Daten im Bundesstaat mitumfasst. Im Wesentlichen stehen ihr dabei drei
Handlungsoptionen zur Verfiigung.

Handlungsoption I — Bundesgesetz mit Konkordat: Eine umfassende Regelung der Abfrage von kri-
minal-, gerichts- und sicherheitspolizeilichen Daten in vertikaler (Bund-Kantone), horizontaler
(Kanton-Kanton) und transnationaler (Bund, Kantone, Ausland) Hinsicht kann de constitutione
lata durch eine ein Bundesgesetz mit Konkordat geregelt werden. Diese Handlungsoption tragt
der Kritik der Lehre gegeniiber der dynamisierenden Uberdehnung von Art. 57 Abs. 2 BV Rech-
nung. Sodann kommt sie ohne formelle Teilrevision der Bundesverfassung aus. Schliesslich be-
wahrt sie die vertikale Machtteilung im Bundesstaat zum Schutz des Individuums vor miss-
brauchlicher Verwendung personlicher Daten durch die Polizeiorgane des Bundes und der Kan-
tone."® Die Handlungsoption besitzt aber auch Nachteile. Erstens hangt sie massgeblich vom
Willen der Kantone zum Konkordat respektive zu Kooperationsbestimmungen in kantonalen Po-
lizeigesetzen'"” ab. Zweitens bleibt die parlamentarische Deliberation der horizontalen Datenab-
frage auf der Strecke, da eine Konkordatslosung nur dusserst begrenzt in einem parlamentari-
schen Prozess erarbeitet werden konnen. Auch konnen sich bei einem Konkordat als Produkt von
Exekutivrechtsetzung Fragen hinsichtlich des Erfordernisses einer formell-gesetzlichen Grund-
lage fiir Vorkehrungen zur Ubermittlung von Daten an Dritte stellen.® Drittens bestehet die Ge-
fahr, dass auch bei einem koordinierten Vorgeben von Bund und Kantone unklare Verantwor-
tungsbereiche in den foderalen Zwischenraumen fortbestehen, wenn sich der Bundesgesetzgeber
auf den Rechtskreis des Bundes und die Kantone auf die Abstimmung ihrer Rechtskreise be-
schranken.

Handlungsoption II — Bundesverfassungsteilrevision: Die Schaffung einer nationalen Abfrageplatt-
form fiir Polizeidaten verdeutlicht den Reformstau im Bereich der Sicherheitsverfassung, der
weiter zunehmen diirfte. Die Bundesversammlung kann basierend auf dem vorliegenden An-
lassfall ihre Verantwortung als oberste Gewalt im Bund nachkommen und Volk und Standen
eine Verfassungsrevisionsvorlage zur Schaffung einer Bundeskompetenz fiir die Regelung nati-
onaler Polizeidatenbanken zur Abstimmung vorlegen. Der Anlassfall der nationalen Abfrage-
plattform fiir Polizeidaten eignet sich, um die bisherige Rechtsetzungspraxis des Bundesgesetz-
gebers zu korrigieren und sie wieder stiarker in Einklang mit der Lehre zu bringen, indem auf
dem Weg der formellen Verfassungsrevision eine Bundeskompetenz zur Regelung des nationa-
len Austausches von Polizeidaten geschaffen wird. Regelungstechnisch stellt sich die Frage, ob

118 Dazu Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 8.1.1 u. E. 8.9.2.
119 Beispielhaft Art. 39943 E-PolG/SG.
120 g0 Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 4.3.3. sowie E. 8 ff.
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eine bereichsspezifische oder eine problemspezifische Verfassungsgrundlage geschaffen werden
soll. Denn die Notwendigkeit einer gemeinschaftlichen Fiihrung von Datenbanken durch Bund
und Kantone — und die damit zusammenhéngende Unitarisierung durch Technik — besteht auch
ausserhalb des fraglichen Sachbereichs.?! Diese Handlungsoption ermdglicht eine Klarung der
vorliegenden Kernfrage unter gemeinsamer Beteiligung von Bund und Kantonen und sorgt fiir
eine demokratisch wie bundesstaatlich bestmoglich legitimierte Rechtsgrundlage zur Schaffung
von nationalen Polizeidatenbanken. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Schaffung einer
neuen Bundeskompetenz mit Blick auf die vertikale Gewaltenteilung unter rechtspolitischen Ge-
sichtspunkten auch kritisch gesehen werden kann — etwa hinsichtlich einer erhéhten Gefahr der
missbrauchlichen Verwendung personlicher Daten durch Polizeiorgane.!??

Handlungsoption III — Bundesgesetz: In Bestatigung und Fortfithrung der bisherigen Praxis kann
man mit Blick auf die Entstehungsgeschichte und einer Minderheit der Lehre zum Schluss kom-
men, dass die dynamische Entwicklung von Art. 57 Abs. 2 BV hin zur fragmentarischen Bundes-
kompetenz mit engem Umfang zur Schaffung von Polizeidatenbanken dessen Normsinn nicht
zuwiderlduft und sich bei der Behebung negativer Kompetenzkonflikte zwischen Bund und Kan-
tone im Sicherheitsbereich bewahrt hat. Fiir ein Bundesgesetz iiber eine nationale Abfrageplatt-
form fiir Polizeidaten muss nicht der Weg der formellen Verfassungsrevision eingeschlagen wer-
den. Diese Handlungsoption tragt der Kritik in der Lehre keine Rechnung, verfestigt die bisherige
Praxis des Bundesgesetzgebers und reduziert den Druck, eine Teilrevision der Bundesverfassung
an die Hand zu nehmen. Vor allem aber verunmoglicht diese Handlungsoption eine verbands-
tibergreifende Klarung der vorliegenden Kernfrage unter gemeinsamer Beteiligung von Bund
und Kantonen. Die Bundesversammlung setzt sich damit dem Vorwurf aus, ihrer Verantwortung
als oberste Gewalt im schweizerischen Bundesstaat nicht gerecht zu werden und die vertikale
Machtteilung im Bundesstaat eigenmachtig zu relativieren.

St. Gallen, den 17. November 2023

21 \/gl. SCHWEIZER, Verteilung, in: VdS 2020, 111.7 (Fn. 68), Rz. 17.
122 Dazu Urteil (BGer) vom 29. November 2022, 1C_39/2021, E. 8.1.1 u. E. 8.9.2.



