NGO-Plattform Menschenrechte Schweiz

Stellungnahme der NGO-Plattform Menschenrechte Schweiz

zum «Bundesgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdimpfung von Terrorismus»
(PMT) vom 22. Mai 2019

Die NGO-Plattform Menschenrechte Schweiz verurteilt entschieden jegliche Form des Terrorismus und for-
dert, dass die Verantwortlichen solcher Straftaten vor Gericht gestellt werden. Jedoch miissen samtliche
Massnahmen zur Bekampfung terroristischer Gewalt, auch die polizeilich-praventiven Anordnungen, die
Grundrechte und die Garantien eines fairen Verfahrens wahren.

Mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf sollen die polizeilichen Kompetenzen des Bundes ausgebaut wer-
den. Insbesondere erhalt das Bundesamt fiir Polizei fedpol durch die Revision des Bundesgesetz liber Mass-
nahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (E-BWIS) neue Zusténdigkeiten im Bereich der praventiv-poli-
zeilichen Gefahrenabwehr.! Die neuen Bestimmungen erweisen sich aus grund- und menschenrechtlicher
Sicht zum Teil als hochproblematisch.

1. Grundsatzliche Kritik

Gemass der Bundesverfassung ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafrechts und des Strafprozess-
rechts Sache des Bundes. Die Bundesversammlung trifft zudem Massnahmen zur Wahrung der inneren Si-
cherheit und Bund und Kantone koordinieren ihre jeweiligen Anstrengungen.? Der Bundesrat stiitzte sich in
seiner Botschaft auf diese Verfassungsgrundsatze, um seine Gesetzgebungskompetenz in der vorliegenden
Sache zu begriinden.

Fehlende Kompetenz auf Bundesebene

Da es im Gesetzesentwurf zu den PMT gemdss Botschaft gerade nicht um strafrechtliche, sondern um rein
praventiv-polizeiliche Massnahmen ausserhalb des Strafverfahrens geht, lasst sich aus der Bundesverfassung
(BV) keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ableiten. Auch aus der Koordinationspflicht ergibt sich ge-
maéss allgemeiner Auffassung der Lehre fiir den Bund keine Kompetenz zum Erlass von Bundesvorschriften.?
Mit dem neu eingefiihrten Hinweis auf Artikel 173 Absatz 2 BV wird vielmehr eine gesetzgeberische Unsitte
weitergefiihrt, um die eigenhandige Schaffung von neuen Bundesbehdrden und deren Aufgaben zu legiti-
mieren. Dieser «Notnagel» in der Verfassung sagt jedoch nichts tiber die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen aus.

Verletzung des Subsidiaritatsgebots

Die Verfassung erteilt dem Bund keine Kompetenz zur Anordnung von Massnahmen zur Gefahrenabwebhr.
Aus diesem Grund durchbricht die Anordnungskompetenz des fedpol die verfassungsrechtliche Hoheit der
Kantone, schafft doppelte Zustéandigkeiten und verletzt damit das Subsidiaritatsgebot (Art. 5a BV). Insbeson-
dere die Instrumente des Bundesgesetzes liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (E-BWIS)

" Der Bundesrat stellte 2013 die Gesetzgebungsarbeiten zum Bundesgesetz (iber Polizeiliche Aufgaben des Bundes (PolAG) ein. Mit
dem Gesetz hatten die verschiedenen Polizeikompetenzen des Bundes in einem Erlass gebiindelt werden sollen. Aufgrund des Berichts
zur Klarung der Kompetenzen in der inneren Sicherheit (BBl 2012 4459) und der anschliessenden parlamentarischen Beratung verzich-
tete der Bundesrat auf das Gesetz.

2 Art. 123 Abs. 1 BV; Art. 173 Abs. 1 bst. b. BV; Art. 57 Abs. 2 BV.

3 vgl. ausfiihrlicher dazu die Vernehmlassungen des Schweizerischen Gewerbeverbands, der Schweizer Sektion der Internationalen
Juristenkommission, des Centre Patronal und der Universitat Lausanne.
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bestlinden parallel zu den kantonalen Hilfsmitteln im Polizeirecht oder dem Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht.

Tangierung des Legalitatsprinzips

Die Vorlage zielt darauf ab, abstrakte Gefahren immer frilher — im praventiven Bereich —abzuwehren. Der
vorliegende Gesetzesentwurf verwendet dazu verschiedene unbestimmte Rechtsbegriffe und Definitionen,
die dem fedpol bei der Auswahl und Anordnung von Massnahmen einen grossen Ermessensspielraum ein-
raumen. Als Grundlage fiir diese Anordnungen dienen «Anhaltspunkte», die auf Vermutungen und Spekulati-
onen Uber die Absichten und zukiinftigen Taten der betroffenen Person basieren. Die praventiven Massnah-
men werden zwangslaufig auch Menschen treffen, von denen nur vermeintlich eine Gefahr ausgeht. Dies
flhrt moglicherweise dazu, dass sie auch in ihrem persénlichen und beruflichen Umfeld dauerhaft als poten-
tielle Terroristen stigmatisiert werden. Weiter ergeben sich Abgrenzungsschwierigkeiten zum Strafverfahren,
eine faktische Umkehr der Beweislast und Beweisschwierigkeiten in Bezug auf geheime Informationen des
Nachrichtendienstes des Bundes (NDB).

Da es sich bei den vorgesehen Massnahmen um schwere Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter
handelt, miissen die entsprechenden Bestimmungen «so prazise formuliert sein, dass der Biirger sein Verhal-
ten danach richten bzw. die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstdanden entsprechenden
Grad an Gewissheit erkennen kann [...].»* Durch den schier grenzenlosen Ermessensspielraum der Behérden
verstosst die Vorlage gegen das Bestimmtheitsgebot.

Forderung: Die Vorlage ist an den Bundesrat zuriickzuweisen und auf ihre Verfassungsmdssigkeit zu priifen -
insbesondere was die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich der Gefahrenabwehr wie auch die
vorgesehene Anordnungskompetenz des fedpol betrifft. Ausserdem ist, unter besonderer Beriicksichtig der
kantonalen Gesetze, spezifisch zu untersuchen, inwiefern die bereits bestehenden gesetzlichen Vorgaben und
Massnahmen zur wirksamen Bekédmpfung von Terrorismus nicht ausreichen.

2. Eingrenzung auf eine Liegenschaft

im Entwurf zum Bundesgesetz liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (E-BWIS).

Die Vorgesehene Eingrenzung des Aufenthalts auf eine Liegenschaft gemass Art. 230 E-BWIS, mithin also der
Entzug der Freiheit, ist die einschneidendste praventive Massnahme, welche der vorliegende Gesetzesent-
wurf vorsieht.

Hausarrest ist Freiheitsentzug!

Die Auflage, eine bestimmte Liegenschaft wahrend langerer Zeit nicht verlassen zu diirfen, stellt nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) grundsatzlich ein Freiheitsent-
zug dar. So stufte der Gerichtshof bereits einen sechstatigen Hausarrest als Freiheitsentzug ein, obwohl es
dem Betroffenen erlaubt war, sein Haus ausnahmsweise flir Arztbesuche, wichtige Besorgungen oder den
Besuch des Gottesdienstes zu verlassen.’

“BGE 138 1378E.7.2

5 vgl. EGMR, Dacosta Silva v. Spain, 69966/01 (2006), Ziff. 13 und 42 sowie die Stellungnahme der Universitat Bern mit weiteren Hinwei-
sen zur Rechtsprechung des EGMR. Vgl. zur Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug, Schweizerisches Kom-
petenzzentrum fiir Menschenrechte SKMR, Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung, 2017.
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Zum gleichen Schluss kommt auch das vom Bundesrat in Auftrag gegebene Rechtsgutachten von Prof. Dr.
Andreas Donatsch:

«Die Eingrenzung von Gefdhrdern auf eine Liegenschaft, mithin der Hausarrest, stellt grundsditz-
lich einen Freiheitsentzug dar. Ein Freiheitsentzug ist nur unter den Voraussetzungen von Art. 5
Ziff. 1 lit. a-f EMRK méglich. »®

Obwohl der Bundesrat in der Botschaft festhalt, dass der Hausarrest unter gewissen Umstanden nur eine
Freiheitsbeschrénkung darstelle und damit nicht den verfassungs- und konventionsrechtlichen Anforderun-
gen des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams unterstehe, unterstellt er den Hausarrest dennoch als einzige
Massnahme der Uberpriifung durch ein Gericht. Dies ist aber nur notwendig, wenn ein Freiheitsentzug zur
Diskussion steht.’

Verletzung der Europdischen Menschenrechtskonvention

Die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) halt fest, dass der polizeiliche Gewahrsam zur Erzwin-
gung der Erfullung einer gesetzlichen Verpflichtung — ohne Strafcharakter — zuldssig ist.® Fiir seine Recht-
massigkeit missen die mit dem Hausarrest gesicherten Pflichten aber in den entsprechenden Bestimmungen
spezifisch und genau umschrieben werden. Gemass Artikel 230 E-BWIS kann dieser jedoch bereits dann an-
geordnet werden, wenn die betroffene Person gegen irgendeine nach Artikel 23k—23n E-BWIS angeordnete
Massnahme verstdsst. So konnte er schon bei einer Widerhandlung gegen die Gesprachsteilnahmepflicht
zum Einsatz kommen, sofern er der allgemeinen Gefahrenabwehr dient.

Der Hausarrest ist fiir die betroffene Person damit nicht vorsehbar und es bleibt unersichtlich, inwiefern der
Freiheitsentzug letztendlich eine Pflichterfillung (i.c. Gesprichsteilnahmepflicht) bewirken soll.® Sollte zu-
dem die Pflicht nachtraglich erfiillt werden, entfallt die Rechtfertigung fiir den Hausarrest mit sofortiger Wir-
kung. Bei Unterlassungspflichten (z.B. Kontaktverbot, Ausreiseverbot) stellt sich dartiber hinaus folgende
Problematik: Es ist praktisch unmoglich zu bestimmen, ab wann eine Person einer vernachldssigten Ver-
pflichtung wieder nachkommt und der Hausarrest aufzuheben ist.

Der Hausarrest als Risiko fiir nahestehende Personen

Der Hausarrest birgt nicht zuletzt auch fir die im selben Haushalt wohnenden Personen, insbesondere fir
Frauen und Kinder, gewisse Risiken. Hausliche Gewalt und Missbrauch kénnten in solchen Fallen kaum fest-
gestellt oder verhindert werden.

Der Freiheitsentzug zur allgemeinen Gefahrenabwehr ist menschenrechtswidrig

Das Rechtsgutachten von Prof. Dr. Donatsch halt fest:

«Den Konstellationen gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. b und ¢ EMRK ist gemeinsam, dass eine Inhaftie-
rung nur zuldssig sein kann, wenn die Annahme berechtigt ist, es stehe eine nach Ort, Zeit und
potenziell Verletzten bestimmte Straftat bzw. Verletzung von wichtigen Polizeigiitern bevor.

8 Prof. Dr. Andreas Donatsch, Rechtsgutachten, Rz. 176 und Rz. 122 mit weiteren Hinweisen zur Rechtsprechung des EGMR.
"Vgl.Donatsch, Rechtsgutachten, Rz. 121.

8 Art. 5 Abs.1 bst. b EMRK.

® Vgl. Ostendorf v. Germany 15598/08 vom 07. Mé&rz 2013.
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Da und sofern ein terroristischer Gefdahrder inhaftiert werden soll, weil von ihm erfahrungsge-
mass eine allgemeine Gefahr ausgeht, ist eine Inhaftierung bzw. eine Eingrenzung mit dem
Konventionsrecht somit nicht vereinbar.»'°

Das Gutachten verlangt fiir den sicherheitspolizeilichen Gewahrsam «konkrete Umstande [...] die mit erhéh-
ter Wahrscheinlichkeit unmittelbar bevorstehende Begehung von erheblichen Delikten schliessen lassen».*
Der Freiheitsentzug zur allgemeinen Gefahrenabwehr ist demnach mit den Vorgaben der EMRK nicht zu ver-
einbaren.

Die Bestimmung ist iberfliissig und systemfremd

Bereits heute kann eine Person aufgrund der Androhung eines schweren Verbrechens — trotz fehlenden Tat-
verdachts — gemass Artikel 221 Absatz 2 der Strafprozessordnung (StPO) in Haft versetzt werden (Ausfiih-
rungsgefahr). Dariiber hinaus bestehen in diversen kantonalen Polizeigesetzen gesetzliche Bestimmungen
zur konkreten Gefahrenabwehr. Die Regelung, wonach das Zwangsmassnahmengericht des Kantons Bern fir
die Uberpriifung solcher Hausarreste zustindig sein soll, verdeutlicht schliesslich einen Systemfehler: dem
fedpol werden auf Bundesebene Kompetenzen zugeteilt, ohne das entsprechende judikative Instanzen zur
Uberpriifung bestehen.

Forderung: Der Artikel 230 E-BWIS ist ersatzlos zu streichen. Falls an der Regelung festgehalten wird, ist die
Zusténdigkeit und Kompetenz des Zwangsmassnahmengerichts des Kantons Bern zu iiberpriifen®. In jedem
Fall ist die Frist zur Uberpriifung des Hausarrests gemdss Artikel 23p Absatz 1 E-BWIS jenen gemdss Artikel
224 Absatz 2 und Artikel 226 Absatz 1 StPO anzupassen, damit die gerichtliche Uberpriifung des Freiheitsent-
zugs nach spdtestens 96 Stunden sichergestellt ist.

3. Altersgrenzen
im Entwurf zum Bundesgesetz liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (E-BWIS).

Das E-BWIS sieht in Artikel 24f. vor, dass Melde- und Gesprachsteilnahmepflichten, Kontaktverbote, raumli-
che Ein- und Ausgrenzungen, Ausreiseverbote, elektronische Uberwachung und Mobilfunklokalisierungen
sowie Ausreisebeschrankungen gegen Menschen zum Einsatz kommen diirfen, welche gerade einmal das 13.
Altersjahr erreicht haben. Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft (Hausarrest) soll bereits fiir Personen ab 16
Jahren zur Anwendung kommen.

Diese Altersgrenzen wiedersprechen der Zielsetzung des Jugendstrafrechts,

Das Schweizerische Jugendstrafrecht hat sich den «Schutz und die Erziehung» von Jugendlichen zum Grund-
satz erklart.’® In diesem Sinne miissen Sanktionen Grenzen setzen, jedoch eine erzieherische Wirkung entfal-
ten. Das genannte praventive Massnahmenpaket hat im Gegensatz dazu eine Stigmatisierung oder gar eine
Kriminalisierung von jungen Menschen zur Folge, welchen gerade aufgrund ihres Alters weitgehend die Fa-
higkeit fehlt, eigenstandige und tberlegte Entscheidungen zu treffen. Die polizeilichen Massnahmen wider-

% Donatsch, Rechtsgutachten, Rz. 176.

""A.a.0., Rz. 48.

"2 ygl. zum Regelungsbedarf im Zusammenhang mit Verfahren der Terrorismusbekdmpfung und dem Problem der Geheimakten sowie
dem Vorschlag nach einem ,,in camera"-Verfahren die Stellungnahme des Bundesverwaltungsgerichts des Bundes.

3 Art. 2 Abs. 1 JStG
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sprechen dariiber hinaus dem Nationalen Aktionsplan zur Verhinderung und Bekdampfung von Radikalisie-
rung und gewalttatigem Extremismus (NAP), welcher zum Schutz von Kindern und Jugendlichen gezielt indi-
viduelle Deradikalisierungsmassnahmen vorsieht.

... stehen im Konflikt mit der Verfassung

Gemass Artikel 11 der Schweizerischen Bundesverfassung haben «Kinder und Jugendliche [...] Anspruch auf
besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung». Insbesondere die Moglich-
keit eines vorbeugenden Hausarrests fir 16-Jahrige und praventive Kontaktverbote fir Kinder im Alter von
13 Jahren stehen diesem Grundrecht diametral entgegen. Der Wiederspruch verscharft sich in Anbetracht
dessen, dass den Minderjahrigen unter den polizeilichen Massnahmen keine besonderen Verfahrensrechte
zustehen.'® Dariiber hinaus beriicksichtigt die Gesetzes-Vorlage in keiner Weise die geschlechterspezifischen
Bediirfnisse von Kindern- und Jugendlichen, was den Grundsatzen der Gleichstellung entgegensteht.

... sowie im Widerspruch zur UNO-Kinderrechtskonvention

Die UNO-Kinderrechtkonvention legt fest, dass Kinder, d.h. alle Menschen, welche das 18. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben, im Konflikt mit dem Recht in einer Weise zu behandeln sind, die ihr Gefihl «fiur die
eigene Wiirde und den eigenen Wert» aufbaut, ihre «Achtung vor den Menschenrechten und Grundfreihei-
ten anderer stirkt», das Kindesalter beriicksichtigt und die «soziale Wiedereingliederung sowie die Uber-
nahme einer konstruktiven Rolle in der Gesellschaft» férdert.*

Die Schweiz hat sich demnach dazu verpflichtet, im Umgang mit Kindern im Justizsystem dem Grundgedan-
ken der Resozialisierung den Vorrang einzurdumen. Dieser Reintegrationsgedanke ist aber insbesondere mit
einem Kontaktverbot, der Ein- und Ausgrenzung und dem Hausarrest nicht vereinbar. Die Anwendung dieser
Bestimmungen wiirde vielmehr die Grund- und Menschenrechte von Kindern und Jugendlichen bedingungs-
los einschranken. Dies obwohl im Bildungs- und Sozialbereich, im zivilrechtlichen Kindesschutz sowie im (Ju-
gend-)Strafrecht bereits hinreichende und wirksame praventive Instrumente zur Verfiigung stehen.®

Forderung: Die vorgeschlagenen Massnahmen sind nicht auf Kinder und Jugendliche anzuwenden.

NGO-Plattform Menschenrechte Schweiz Bern, 3. Oktober 2019

' vgl. Kindesschutz bei der Anhérung und Vertretung von Kindern im zivilrechtlichen Verfahren (Art. 314a u. Art. 314abis ZGB).

S Art. 40 Abs.1 und Abs. 2 lit. b KRK; General Comment No. 10 (2007).

5 Art. 40 Abs.2 lit. b KRK; Nationalen Aktionsplan zur Verhinderung und Bekdmpfung von Radikalisierung und gewalttatigem Extremis-
mus (NAP); Zivilrechtliche Kindesschutzmassnahmen gemass Art. 307 ff. ZGB; u.a. Strafbare Vorbereitungshandlungen gemass Art.
260bis StGB.



