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Risiko & Recht macht es sich zur Aufgabe, Rechtsfragen der modernen Risi-
kogesellschaft zu analysieren. Berticksichtigung finden Entwicklungen in ver-
schiedensten Gebieten, von denen Sicherheitsrisiken fir Private, die offent-
liche Ordnung, staatliche Einrichtungen und kritische Infrastrukturen
ausgehen. Zu neuartigen Risiken fithrt zuvorderst der digitale Transforma-
tionsprozess und der damit verbundene Einsatz kiinstlicher Intelligenz; des
Weiteren hat die Covid-Pandemie Risikopotentiale im Gesundheitssektor ver-
deutlicht und auch der Klimawandel zwingt zu umfassenderen Risikoiiberle-
gungen; schliesslich geben gesellschaftliche Entwicklungen, u.a. Subkulturen-
bildung mit Gewaltpotential, Anlass zu rechtlichen Uberlegungen. Risiko und
Recht greift das breite und stets im Wandel befindliche Spektrum neuartiger
Risikosituationen auf und beleuchtet mit Expertenbeitragen die rechtlichen
Herausforderungen unserer Zeit.
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EDITORIAL R&R 02/2023

Sehr geehrte Leserinnen und Leser

Noch vor Jahresende erscheint bereits die zweite Ausgabe des neuen eJour-
nals Risiko & Recht. Inhaltlich macht es sich Risiko & Recht zur Aufgabe,
Rechtsfragen der modernen Risikogesellschaft zu analysieren. Berticksichti-
gung finden Entwicklungen in verschiedensten Gebieten, von denen Sicher-
heitsrisiken fiir Private, die 6ffentliche Ordnung, staatliche Einrichtungen und
kritische Infrastrukturen ausgehen.

Prof. Dr. Hansjorg Seiler erdffnet die vorliegende Ausgabe mit einem grund-
legenden Beitrag zum Unterschied zwischen Kollektiv- und Individualrisiken.
In der Risikowissenschaft ist dieser Unterschied fundamental. Demgegeniiber
wurde er bisher in der Gesetzgebung nur teilweise und in der Rechtsprechung
iberhaupt nicht berticksichtigt. Das fiihrt zu inkoharenten und widerspriichli-
chen Urteilen. Der Beitrag postuliert, dass auch das Recht diesen Unterschied
zur Kenntnis nimmt.

Im folgenden Beitrag befassen sich Dr. Arthur Brunner und PD Dr. Matthias
Kradolfer mit den Herausforderungen bei der Gesetzgebung im Bereich des
Polizeirechts im Lichte konfligierender Interessen und dynamischer Rahmen-
bedingungen. Der Beitrag analysiert die formell-rechtsstaatlichen Anforde-
rungen an die Normierung des praventiv-polizeilichen Handelns durch die
Kantone und erdrtert zunachst die Implikationen, die sich fiir den kantonalen
Polizeigesetzgeber aus der Zustandigkeit des Bundes fiir den Erlass des Straf-
prozessrechts ergeben. Es folgen Uberlegungen zu Legalitatsprinzip und poli-
zeilicher Generalklausel.

Dr. Patrice Martin Zumsteg widmet sich einer Untersuchung des kantonalen
Bedrohungsmanagements und der kantonalen Terrorismusbekampfung, nach-
dem am 1. Juni 2022 die neuen Bestimmungen auf Bundesebene zur ,Verhin-
derung terroristischer Aktivitaten“ hinzugetreten sind. Sein Beitrag analysiert
das Zusammenspiel beider Ebenen und gelangt zu der Erkenntnis, dass das
Bedrohungsmanagement von Bund und Kantonen insgesamt noch sehr frag-
mentarisch geregelt ist. Entsprechend unterbreitet er Reformvorschlage, um
die praventive Gefahrenabwehr auf eine rechtsstaatlich hinreichende Grund-
lage zu stellen.



Dr. Marco Zollinger beschaftigt sich zum Schluss der zweiten Ausgabe von Ri-
siko & Recht mit der Thematik der transnationalen Verwaltungsakte, in de-
ren Rahmen ein Staat die Rechtswirkungen eines auslandischen Verwaltungs-
akts anerkennt. Bislang findet dieses Phanomen in der schweizerischen Lehre
und Rechtsprechung nur gelegentlich Beachtung. Der Beitrag veranschaulicht
den Anerkennungsmechanismus anhand der Anerkennungsnorm in der Pflan-
zenschutzmittelverordnung zur Streichung von Wirkstoffen, die in Pflanzen-
schutzmitteln enthalten sind. Er beleuchtet die Anerkennungsnorm im Lichte
des Grundsatzes der Gesetzmassigkeit und beurteilt den Anerkennungsme-
chanismus unter dem Blickwinkel des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes.

Wir wiinschen Ihnen, geschatzte Leserinnen und Leser, eine anregende Lek-
tiire und erlauben uns noch auf die Moglichkeit eines Print-Abonnements so-
wie eines Goénner-Abonnements hinzuweisen.

Tilmann Altwicker
Goran Seferovic
Franziska Sprecher
Stefan Vogel

Sven Zimmerlin
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Individualrisiko und Kollektivrisiko in der
Risikowissenschaft und im Recht

Hansjorg Seiler*

Der Beitrag beschreibt den Unterschied zwischen Kollektiv- und Individualri-
siken. In der Risikowissenschaft ist dieser Unterschied fundamental. Demge-
geniiber wurde er bisher in der Gesetzgebung nur teilweise und in der Recht-
sprechung tberhaupt nicht beriicksichtigt. Das fiihrt zu inkohdrenten und
widerspriichlichen Urteilen. Der Beitrag postuliert, dass auch das Recht diesen
Unterschied zur Kenntnis nimmt.

Inhalt

I. Einleitung 8

II. Begrifflichkeit 9
1. Risiko 9
2. Grossrisiko 10
3. Individualrisiko 11
4. Kollektivrisiko 12
5. Verhéltnis zwischen Individual- und Kollektivrisiko 13

III. Individual- und Kollektivrisiko in der Risikowissenschaft 15
1. Reduktion von Individual- und Kollektivrisiko 15
2. Risikoaversion 18

Prof. Dr. iur. HANSJORG SEILER studierte Rechtswissenschaften an der Universitat Bern. Er
arbeitete unter anderem als Leiter der Zentralstelle des Polyprojekts ,Risiko und Sicherheit
technischer Systeme“ an der ETH Ziirich sowie als Leiter des Nationalfonds-Projekts ,Risk
Based Regulation“ und befasste sich in diesem Rahmen mit der interdisziplinaren Risikofor-
schung und mit der rechtlichen Beurteilung von Risiken. Anschliessend war er Richter am
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Professor fiir ¢ffentliches Recht an der Universitat
Luzern und von 2005-2021 ordentlicher Richter am schweizerischen Bundesgericht. Seit-
her ist er im Ruhestand.



IV. Individual- und Kollektivrisiko im Recht 19

1.  Gesetzgebung 19

2. Rechtsprechung 21

a) Grundrechtliche Schutzpflicht 22

b) Legitimation 25

V. Wiirdigung 28
1. Allgemein 28

2. Grundrechte; Grundrechtliche Schutzpflicht 29

3. Legitimation 31

4. Quintessenz 32
VI. Zusammenfassung 32

I.  Einleitung

Risikobegrenzung ist eine klassische Aufgabe des Rechts. Alle Rechtsgebiete
tragen dazu bei, hauptsachlich aber das Polizeirecht als Teil des Verwaltungs-
rechts.

Das gilt unabhingig davon, ob die Risiken durch menschliche Aktivitaten (z.B.
Betrieb technischer Einrichtungen, Einsatz gesundheits- oder umweltgefahr-
dender Produkte) oder durch natiirliche Ereignisse (Krankheiten, Naturgefah-
ren) resultieren. In beiden Fallen trifft das Polizeirecht Vorkehren, um Risiken
zu begrenzen.

Polizeirechtliche Massnahmen zur Risikobegrenzung wurden traditionell als
Instrumente der Eingriffsverwaltung betrachtet: Das Recht schreibt be-
stimmte risikoreduzierende Massnahmen vor, welche sich oft als Einschran-
kungen von Grundrechten (Wirtschaftsfreiheit, Versammlungsfreiheit, per-
sonliche Freiheit usw.) darstellen und den entsprechenden Voraussetzungen
(Art. 36 BV) geniigen missen. Die jingere grundrechtliche Diskussion hat aus
den Grundrechten auch eine staatliche Schutzpflicht abgeleitet: Wegleitend
sind dafiir etwa die Urteile des deutschen Bundesverfassungsgerichts zu Nu-
klearanlagen:' Das Grundrecht auf Schutz von Leib und Leben verlangt, dass
der Staat titig wird, um Gefahren abzuwehren; daraus koénnen sich verfas-
sungsrechtliche Schutzpflichten ergeben, die es gebieten, rechtliche Regelun-
gen so auszugestalten, dass die Gefahr von Grundrechtsverletzungen einge-
dammt bleibt.” Eine Grundrechtseinschrinkung oder -verletzung liegt dann

I Kalkar, BVerfGE 49, 89; Mithlheim-Kérlich, BVerfGE 53, 30.
2 BGE1471450E.3.2.3.
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nicht darin, dass polizeiliche Massnahmen getroffen werden, welche Grund-
rechte einschranken, sondern umgekehrt darin, dass keine solche Massnah-
men getroffen werden und deshalb Personen zu Schaden kommen.

So oder so miissen risikoreduzierende Massnahmen verhaltnismassig sein. Das
bedeutet, dass das Recht nicht samtliche Risiken vermeiden kann; ein Null-
Risiko kann nicht verlangt werden.’ Denn das Leben ist immer lebensgefihr-
lich: Die meisten menschlichen Aktivitaiten kdnnen unter bestimmten Umstan-
den Schaden zur Folge haben. Naturgefahren wie Blitzeinschlage, Hochwasser
oder Epidemien treten regelmassig auf. Und schliesslich wird jeder Mensch
einmal sterben. Ein absoluter Schutz vor allen Risiken ist deshalb schon ge-
danklich unmdoglich. Auch die grundrechtliche Schutzpflicht verlangt nicht ein
Null-Risiko: Es geht darum, das erlaubte oder akzeptable Risiko festzulegen
und von unerlaubten, rechtswidrigen Risiken abzugrenzen. Nach dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip ist nach dem akzeptablen Risiko zu fragen, was eine
Abwigung zwischen den involvierten Interessen voraussetzt.* Dabei gilt die
Je-desto-Formel: Je grosser die drohenden Risiken sind, desto eher sind risi-
koreduzierende Massnahmen gerechtfertigt bzw. geboten.’

Von der Hohe oder Grosse eines Risikos zu sprechen, setzt voraus, dass man
das Risiko quantifizieren kann.’

In der Risikowissenschaft ist dabei der Unterschied zwischen Kollektiv- und
Individualrisiken wichtig. Der vorliegende Beitrag will darlegen, wie in der Ri-
sikowissenschaft und im Recht mit diesen Begriffen umgegangen wird.

II. Begrifflichkeit

1. Risiko

Als Risiko wird die Moglichkeit eines unerwiinschten Ereignisses bezeichnet,
dies als Gegenbegriff zur Chance, welche die Moglichkeit eines erwiinschten
oder erhofften Ereignisses bezeichnet. Das unerwiinschte Ereignis kann z.B.
ein wirtschaftlicher Schaden sein. Das ist meistens gemeint im Zusammen-
hang mit dem Risiko einer Vermogensanlage, einer Investition usw.

BGE 1471450 E. 3.2.3; 143 11 518 E. 5.7, 139 11 185 E. 11.3, 11.5.3.
BGE 1471450 E. 3.2.3.
BGE143 II 518 E. 8.3.4.
BGE 1471450 E. 3.2.4.

- NV S
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In rechtlicher Hinsicht ist das unerwiinschte Ereignis, das zu vermeiden ist,
die Beeintrachtigung von Rechtsgiitern. In der polizeirechtlichen Risikodis-
kussion stehen meistens Risiken fiir Leben und Gesundheit im Vordergrund.
Aber auch Risiken fiir andere Giiter (Sachgiiter, Umweltglter, wirtschaftliche
Werte usw.) sind rechtserheblich.

Zentral fir den Risikobegriff ist, dass sich seine Grosse bestimmt nach dem
Ausmass der moglichen Schadigungen und der Wahrscheinlichkeit, mit der
diese eintreten.’ In der Regel wird das Risiko als Multiplikation von Schadens-
hoéhe und Eintretenswahrscheinlichkeit ausgedriickt. Das erlaubt einen quan-
titativen Vergleich auch sehr unterschiedlicher Risiken: Man kann z.B. die Ri-
siken aufgrund von Krankheiten, Unfallen, Naturgefahren, technischen Risiken
usw. miteinander vergleichen.

Mit der Multiplikation lassen sich auch Risiken, bei denen ein kleiner Schaden
mit grosser Wahrscheinlichkeit eintritt, vergleichen mit Risiken, bei denen ein
grosser Schaden mit kleiner Wahrscheinlichkeit eintritt.

Beispiele:

1. Ich erleide mit Wahrscheinlichkeit von 10% einen Schaden von 10: Das Ri-
siko (Erwartungswert des Schadens ist) ist 1.

2. Ich erleide mit einer Wahrscheinlichkeit von 1% einen Schaden von 100:
Das Risiko ist ebenfalls 1.

3. Ich erleide mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,01% einen Schaden von
1000: Das Risiko ist 0,1, also zehnmal kleiner.

2. Grossrisiko

In der allgemeinen und z.T. auch in der rechtlichen Risikodiskussion wird
manchmal von Grossrisiken gesprochen. Geht man von der Definition ,Ri-
siko = Schaden x Wahrscheinlichkeit* aus, kann ein grosses Risiko sowohl
darin liegen, dass ein hoher Schaden droht als auch dass ein Schaden mit einer

7 So Art. 2 Abs. 5 der Verordnung vom 27. Februar 1991 iiber den Schutz vor Storfallen (Stor-
fallverordnung, StFV; SR 814.012); ahnlich z.B. Anhang I Ziff. 1.1.1.e der EU-Maschinenricht-
linie (Richtlinie 2006 /42 /EG): Risiko ist ,die Kombination aus der Wahrscheinlichkeit und
der Schwere einer Verletzung oder eines Gesundheitsschadens, die in einer Gefahrdungs-
situation eintreten konnen*; vgl. dazu BGE 143 11 518 E. 5.6.
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hohen Wahrscheinlichkeit droht. Im obigen Beispiel ist das Risiko 3 im Ver-
gleich zu den Risiken 1 und 2 kein Grossrisiko, obwohl der drohende Schaden
viel grosser ist.

In der allgemeinen, wie in der juristischen Diskussion, ist nicht immer klar, wie
der Begriff der Grossrisiken verstanden wird.

Er ist vor allem im Zusammenhang mit dem Versicherungsrecht geldufig: Dort
bezeichnet er Risiken, die nicht oder schwer versicherbar sind, weil sie entwe-
der ein sehr hohes Schadenspotenzial haben oder weil ihre Eintretenswahr-
scheinlichkeit derart ungewiss ist, dass eine versicherungsmathematische Ri-
sikokalkulation nicht moglich ist.

Auch umgangssprachlich wird der Begriff der Grossrisiken oft verwendet fiir
Risiken mit einem grossen Schadenspotenzial, auch wenn die Eintretenswahr-
scheinlichkeiten gering sind. Im obigen Beispiel ware dann das Risiko 3 ein
Grossrisiko im Vergleich zu den Risiken 1 und 2.

3. Individualrisiko

Individualrisiko ist das Risiko eines bestimmten Individuums. Das Risiko ist das
Produkt aus dem Schaden, der diesem bestimmten Individuum droht, und der
Wahrscheinlichkeit, mit der dieser Schaden eintritt. Beispiel: Ein Hochwasser
kann das Grundstiick eines bestimmten Grundeigentiimers verwiisten; das Ri-
siko ergibt sich aus der Multiplikation der verwisteten Flaiche mit der Wahr-
scheinlichkeit, dass diese Flache verwiistet wird.

Wird das Individualrisiko auf den Tod bezogen, ist das Risiko (individuelles
Todesfallrisiko) gleichbedeutend mit der Sterbewahrscheinlichkeit. Da jeder
Mensch einmal sterben wird, ist das individuelle Todesfallrisiko bezogen auf
das ganze Leben immer 1 (bzw. 100%). So allgemein betrachtet ist eine Risiko-
aussage sinnlos.

Das individuelle Todesfallrisiko kann nur sinnvoll in Bezug auf ein bestimmtes
Ereignis verstanden sein, z.B. die Wahrscheinlichkeit, an einer bestimmten Ur-
sache (Krankheit, Unfall, Gewaltdelikte usw.) zu sterben, und/oder auf einen
bestimmten Zeitraum, z.B. die Wahrscheinlichkeit, im nachsten Jahr an einem
Strassenverkehrsunfall, an einem Berufsunfall, an Grippe oder infolge eines
Gewaltdelikts zu sterben.

Die individuelle Todesfallwahrscheinlichkeit kann je nach Bevolkerungsgruppe
sehr unterschiedlich sein: Fiir 90-Jahrige ist die Wahrscheinlichkeit, im nachs-
ten Jahr zu sterben, deutlich hoher als fiir 20-Jahrige. Fiir Forstarbeiter ist die
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Wahrscheinlichkeit, bei einem Berufsunfall zu sterben, bedeutend hoher als
bei Personen mit Biiroberufen. Fiir Berufspiloten ist das Risiko, bei einem Flug-
zeugabsturz zu sterben, hoher als bei jemandem, der nie fliegt.

Man kann Aussagen machen zu Durchschnittsrisiken, z.B. das durchschnittli-
che individuelle Risiko der Schweizer Wohnbevolkerung, im nachsten Jahr an
einem Berufsunfall zu sterben, doch handelt es sich dabei um Durchschnitts-
werte, welche - wie alle Durchschnittswerte - die grossen Unterschiede zwi-
schen verschiedenen Bevolkerungsgruppen nicht zum Ausdruck bringen.

Bezogen auf die Todesfallrisiken ist das individuelle Risiko immer maximal ein
Todesfall. Denn mehr als einmal sterben kann ein Mensch nicht. Das bedeu-
tet auch, dass bezogen auf Individualrisiken der Begriff des Grossrisikos nicht
sinnvoll ist. Mehr oder weniger gross ist nur die Wahrscheinlichkeit einer be-
stimmten Todesursache. Aber das Schadenspotenzial ist immer maximal ein
Toter.

4, Kollektivrisiko

Das Kollektivrisiko ist das Risiko, das ein bestimmtes Kollektiv tragt. Auch
hier ist eine Bezugsgrosse erforderlich. Man kann z.B. das Todesfallrisiko der
Bevolkerung eines bestimmten Landes fiir eine bestimmte Todesursache fiir
einen bestimmten Zeitraum betrachten. So sterben z.B. in der Schweiz ca.
200 Personen pro Jahr an Strassenverkehrsunfallen. Das heisst, das jahrliche
kollektive Strassenverkehrsunfall-Todesrisiko in der Schweiz betragt 200.

Manche Risikoquellen fiihren mit unterschiedlichen Wahrscheinlichkeiten zu
unterschiedlichen Schaden. So kann z.B. ein bestimmter Fluss durchschnitt-
lich jedes Jahr einmal tiber die Ufer treten und jeweils geringe Schaden verur-
sachen. Es sind auch starkere Hochwasser mdglich, die grossere Schiaden ver-
ursachen, aber dafiir seltener auftreten.

Auch hier gilt die Produkteformel Schadenshohe mal Wahrscheinlichkeit: Ein
Hochwasser, welches mit einer Wahrscheinlichkeit von 1% /Jahr 10 Tote zur
Folge hat, ist ein gleich hohes Kollektivrisiko, wie ein Hochwasser, das mit ei-
ner Wahrscheinlichkeit von 0,1% /Jahr 100 Tote zur Folge hat: Beide Ereignisse
haben den Erwartungswert von 0,1 Tote pro Jahr.

Von Bedeutung ist aber nicht nur das Risiko eines einzelnen Hochwassers,
denn es gibt verschiedene Hochwasser mit unterschiedlichen Tragweiten und
unterschiedlichen Eintretenswahrscheinlichkeiten. Interessant ist das Ge-
samt-Kollektivrisiko, das von diesem Fluss ausgeht. Typischerweise sind star-
kere Hochwasser seltener als geringere. Das Gesamt-Kollektivrisiko wird so
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ermittelt, dass fiir jedes einzelne Szenario das Schadensausmass und die Ein-
tretenswahrscheinlichkeit erfasst wird. Das Ergebnis wird in einem Diagramm
(Wahrscheinlichkeits- /Ausmass-Diagramm) dargestellt.

N

Wahrscheinlichkeit

Schadensausmass

Das Kollektivrisiko entspricht dann der Flache unterhalb der schragen Linie.

In Bezug auf das Kollektivrisiko ist der Begriff des Grossrisikos eher aussa-
gekraftig. Allerdings kann er eben sowohl Risiken bezeichnen, die selten viele
Todesfélle bewirken als auch Risiken, die haufig geringe Schaden bewirken.
So mag z.B. ein Flugzeugabsturz mit Hunderten von Toten als Grossrisiko be-
trachtet werden, aber effektiv ist das Kollektivrisiko von Flugzeugabstiirzen
viel kleiner als das Kollektivrisiko des Strassenverkehrs, der sehr haufig Tote
verursacht, allerdings in der Regel jeweils nur wenige pro Ereignis.

5. Verhaltnis zwischen Individual- und Kollektivrisiko

In einer bestimmten Bevolkerungsgruppe ist die Summe aller Individualrisiken
der Angehorigen dieser Gruppe gleich dem Kollektivrisiko dieser Gruppe. Und
umgekehrt: Das Kollektivrisiko eines bestimmten Ereignisses fiir eine be-
stimmte Bevolkerungsgruppe, dividiert durch die Anzahl dieser Bevolkerung,
ergibt das durchschnittliche Individualrisiko fiir die Angehorigen dieser Bevol-
kerungsgruppe.

Beispiel: In der Schweiz sterben jahrlich ca. 200 Personen an Strassenver-
kehrsunfillen. Das Kollektivrisiko ist also 200 Tote pro Jahr. Dividiert durch
eine Bevolkerung von (aufgerundet) 10 Mio. ergibt dies ein durchschnittliches
jahrliches Individualrisiko von 2 x 1078

8 Unter der vereinfachenden Annahme, dass alle Todesfallopfer der schweizerischen Wohnbevél-
kerung angehoéren. In der Realitét sterben in der Schweiz auch einige Personen, die im Ausland
wohnen und umgekehrt sterben einige Personen, die in der Schweiz wohnen, bei Strassenver-
kehrsunfallen im Ausland. Vereinfachend gesehen diirften sich diese Effekte etwa ausgleichen.
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Je grosser das Kollektivrisiko ist, desto grosser ist in diesem Beispiel auch das
Individualrisiko. Wiirde sich die Zahl der Strassenverkehrsunfall-Todesopfer
verdoppeln, so wiirden sich sowohl das Kollektivrisiko als auch (bei gleichblei-
bender Bevolkerungszahl) das durchschnittliche Individualrisiko verdoppeln.

Anders verhalt es sich aber, wenn sich die Vergrosserung des Kollektivrisikos
nur aus einer Vergrosserung des Schadenspotenzials ergibt, bei gleichbleiben-
der oder gar tieferer Eintretenswahrscheinlichkeit.

So ist z.B. die Wahrscheinlichkeit, dass ein Flugzeug abstiirzt, ca. 107 pro Flug.
Geht man vereinfachend® davon aus, dass der Absturz mit 100% Wahrschein-
lichkeit zum Tod aller Personen im Flugzeug fiihrt, ist somit das individuelle
Sterbensrisiko fiir jede einzelne Person 107 pro Flug. Befinden sich 100 Perso-
nen im Flugzeug, ist somit das Kollektivrisiko 10 Tote pro Flug. Befinden sich
hingegen 300 Personen im Flugzeug, ist das Kollektivrisiko dreimal so hoch,
also 3 x 10", Das Individualrisiko fiir jeden Einzelnen ist aber unverdndert 1078,

Oder ein anderes Beispiel:

- Eine bestimmte Lokalitat wird mit einer Wahrscheinlichkeit von 1% /Jahr
von einer Lawine bedroht, welche fiir die Personen, die sich dort aufhal-
ten, todlich ist. Das individuelle Todesfallrisiko ist also fir die Personen,
die sich dort befinden, 1% bzw. 0,01 pro Jahr.

- Befinden sich in der betroffenen Lokalitat durchschnittlich 100 Personen,
ist das Kollektivrisiko somit 1 Todesfall /Jahr.

- Befinden sich dort aber durchschnittlich 1000 Personen, ist das Kollek-
tivrisiko 10 Todesfalle/Jahr. Das Individualrisiko ist aber unverandert
0,01/Jahr.

Aus diesen Beispielen wird ersichtlich, dass ein hohes Individualrisiko nicht
zwingend mit einem hohen Kollektivrisiko korreliert: Ist das Schadenspoten-
zial hoch, aber die Eintretenswahrscheinlichkeit klein, ist das Individualrisiko
klein, auch wenn das Kollektivrisiko gross sein mag. Ist umgekehrt die Eintre-
tenswahrscheinlichkeit (fiir einen bestimmten Personenkreis) hoch, aber das
Schadenspotenzial gering (weil nur ein kleiner Personenkreis betroffen ist), so
ist das Individualrisiko fir die Angehdrigen dieses Personenkreises hoch, aber
das Kollektivrisiko gering.

9 Aber nicht weit von der Realitit entfernt.
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Beim Kollektivrisiko kommt nicht zum Ausdruck, dass die Individualrisiken
sehr unterschiedlich sein kénnen. So sind beim Beispiel mit der Lawine nur
diejenigen Personen einem Risiko ausgesetzt, die sich im potenziellen Ver-
schiittungsbereich aufhalten. Fir die Personen ausserhalb davon ist das Indi-
vidualrisiko null.

Beim Individualrisiko kommt hingegen nicht zum Ausdruck, dass das Scha-
densausmass sehr hoch sein kann: Ob bei einem Ereignis, das mit einer be-
stimmten Wahrscheinlichkeit eintritt (z.B. Flugzeugabsturz), 10 oder 1000 Per-
sonen sterben, ist fiir das Individualrisiko unerheblich.

Die Aussage, eine bestimmte Aktivitat oder Anlage stelle ein hohes oder gros-
ses Risiko dar, ist also ungenau, wenn nicht gesagt wird, ob es sich um ein ho-
hes Individual- oder ein hohes Kollektivrisiko handelt.

II1. Individual- und Kollektivrisiko in der
Risikowissenschaft

1. Reduktion von Individual- und Kollektivrisiko

Die Risikowissenschaft untersucht, wie hoch Risiken sind und wie sie sich am
besten begrenzen lassen.

Risikoreduzierende Massnahmen koénnen sich unterschiedlich auswirken, je
nachdem, ob das Individual- oder das Kollektivrisiko reduziert wird:

Im vorherigen Beispiel mit der Lawine: Man vergleiche zwei Varianten zur Ri-
sikoreduktion:

1)  Bau einer Lawinenverbauung, welche die Wahrscheinlichkeit, dass eine
todliche Lawine den Ort erreicht, auf 0,1% /Jahr (bzw. 10_3) reduziert.

2) Reduktion der Bevolkerungszahl, die am betroffenen Ort lebt, von 100 auf
10.

Betrachtet man das Kollektivrisiko, sind beide Alternativen gleichwertig: Bei
beiden wird das Kollektivrisiko um den Faktor zehn reduziert, d.h. auf 0,1 To-
desfalle pro Jahr.

Betrachtet man das Individualrisiko, wirken sich die beiden Alternativen aber
unterschiedlich aus:
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- Bei der ersten Alternative wird das Individualrisiko fiir die betroffene Be-
volkerung ebenfalls um den Faktor 10 auf 107 /Jahr reduziert.

- Bei der zweiten Alternative wird das Individualrisiko fur die 10 Personen,
die weiterhin in der bedrohten Zone leben, nicht reduziert. Hingegen re-
duziert sich das Individualrisiko fiir diejenigen Personen, die umgesiedelt
werden, auf 0.

Soll nun der Fokus der risikoreduzierenden Massnahmen primar auf dem Kol-
lektiv- oder dem Individualrisiko liegen?

Fir das einzelne Individuum ist in erster Linie sein individuelles Risiko von Be-
deutung. Fir die Gesellschaft als gesamtes ist hingegen das Kollektivrisiko be-
deutsamer.

In der Risikowissenschaft ist daher ein doppelter Ansatz verbreitet, um das ak-
zeptable Risiko zu definieren:

Einerseits wird das maximal akzeptable Individualrisiko mit einem Individu-
alrisikogrenzwert definiert. Andererseits wird das Kollektivrisiko begrenzt.
Dafiir werden in der Risikowissenschaft hauptsachlich zwei Methoden vor-
geschlagen. In der einen Methode wird das tragbare Risiko mittels Akzep-
tabilitatslinie im W/A-Diagramm (siehe oben, 11.2.) absolut festgelegt, in der
anderen Methode wird auf das Kosten-Nutzen-Verhdaltnis von Sicherheits-
massnahmen abgestellt: Risiken sind tragbar, sofern die zusatzlichen Mass-
nahmen, um diese Risiken zu reduzieren oder zu vermeiden, teurer waren als
die dadurch vermiedenen, monetir bewerteten Risiken."

Die erste Methode setzt eine bestimmte Bezugsgrosse voraus, z.B. eine be-
stimmte Anlage. Damit hangt das akzeptable Gesamtrisiko von der Umschrei-
bung oder Grosse der Anlage ab. Wird z.B. das akzeptable Kollektivrisiko fiir
Flugunfalle auf maximal 10" Todesfille pro Flug begrenzt, so kénnen kleinere
Flugzeuge diese Limite eher einhalten als grossere, wie aus dem obigen Bei-
spiel hervorgeht.

Das ist aber hochstens sinnvoll, wenn man die Anlage ohne Bezug auf ihren
Nutzen betrachtet. Bezieht man hingegen auch den Nutzen in die Bewertung
ein (Beférderung einer bestimmten Zahl von Passagieren), so macht eine sol-
che Betrachtung keinen Sinn: Sollen 300 Personen transportiert werden und

10 Vgl. HANSIORG SEILER, Risikobasiertes Recht, Bern 2000, 44 ff.
' Bundesamt fiir Umwelt, Beurteilungskriterien zur Storfallverordnung (StFV), Ein Modul des

Handbuchs zur Storfallverordnung (StFV). 2018, 25.
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verwendet man drei Flugzeuge a 100 Personen, so hilt jedes davon die Kol-
lektivrisikogrenze von 10" Todesfillen ein. Gesamthaft ist das Kollektivrisiko
aber 3 x 10, Verwendet man ein Flugzeug mit 300 Passagieren, so ist das Kol-
lektivrisiko dieses Fluges 3 x 10_4, womit die Grenze tiberschritten ist, obwohl
das Kollektivrisiko gleich gross ist wie im ersten Fall (ebenso ist das Individu-
alrisiko unverindert 10_6).

Sinnvoller erscheint daher der Grenzkostenansatz: Er vermeidet die Proble-
matik der Bezugsgrosse. Er ist zudem neutral gegentiber der Risikoquelle, was
sinnvoll ist: Denn wenn das Ziel der Schutz von Leben und Gesundheit ist,
dann spielt es keine Rolle, ob diese durch Krankheit, Unfalle, Kriminalitat, Na-
turgefahren oder technische Anlagen beeintrachtigt werden.

Zudem optimiert der Ansatz die Risikosituation: Er entspricht einer Kosten-/
Nutzen- oder Kosten-/Wirksamkeitsiiberlegung: In erster Linie sollen Sicher-
heitsmassnahmen dort getroffen werden, wo mit wenig Mitteln eine starke
Risikoreduktion erreicht wird. Dadurch werden mit den zur Verfiigung ste-
henden Mitteln am meisten Schadenfille vermieden oder Menschenleben ge-
rettet.

Voraussetzung ist allerdings, dass die Hohe der Risiken sowie die Kosten und
die Wirksamkeit der risikoreduzierenden Massnahmen einigermassen zuver-
lassig bekannt sind. Zu den Kosten der risikoreduzierenden Massnahmen ge-
hort nattirlich auch der entgangene Nutzen aus einer Tatigkeit, die zwecks
Risikoreduktion angeordnet wird. Wird z.B. zwecks Pandemiebekampfung die
Schliessung von Gastronomiebetrieben angeordnet, ist der wirtschaftliche
Schaden, der durch diese Schliessung verursacht wird, Teil der Massnahmen-
kosten. Wird eine Energieproduktionsanlage (Kernkraftwerk, Wasserkraftwerk
usw.) ausser Betrieb genommen, weil die Sicherheit nicht mehr hinreichend
gewahrleistet ist, gehort die ausgefallene Energieproduktion zu den Kosten
der Sicherheitsmassnahmen. Solche Schadensbemessungen sind sehr kom-
plex und kénnen natiirlich nie exakt erfolgen.

Der Grenzkostenansatz schliesst zudem nicht aus, dass einzelne Personen
weiterhin hohe Individualrisiken tragen. Das zeigt sich exemplarisch am Bei-
spiel mit der Lawine:

Angenommen, die Lawinenverbauung kostet pro Jahr (Baukosten, umgerech-
net auf die Lebensdauer der Verbauung, Unterhalt) 100°000 Franken. Wird bei
einer bedrohten Bevolkerungszahl von 100 Personen das Todesfallrisiko von 1
auf 0,1 Tote pro Jahr reduziert, ergeben sich somit Kosten von ca. 111000 Fran-
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ken pro gerettetes Menschenlebensjahr. Geht man davon aus, dass ein Betrag
von ca. 100°000 Franken pro gerettetes Menschenlebensjahr'® gerechtfertigt
ist, liegt dies noch im Grenzbereich des Angemessenen.

Wirde sich aber im betroffenen Gebiet nur eine Person befinden, so waren
die Kosten mit 10 Mio. Franken pro gerettetes Menschenlebensjahr exorbitant.
Die Lawinenverbauung wirde nicht errichtet, obwohl das Individual-Todes-
fallrisiko fiir diese eine Person weiterhin 1% pro Jahr ist.

2. Risikoaversion

In der Risikowissenschaft wird bisweilen ein sog. Risikoaversionsfaktor ange-
wendet:

Die Risikoaversion ist ein Element in der Bewertung von Risiken, mit dem
das Schadensausmass von Grossereignissen gegeniiber der Wahrscheinlich-
keit Giberproportional stark gewichtet wird, um damit die besonderen Auswir-
kungen solcher Ereignisse abzubilden.”” Mathematisch wird diese Aversion so
gehandhabt, dass Schaden und Wahrscheinlichkeit nicht einfach multipliziert
werden, sondern der Schaden mit einem Faktor, der (bisweilen deutlich) hoher
als 1liegt, gewichtet wird."

Damit wird im Ergebnis der Begriff des grossen Risikos der umgangssprachli-
chen Verwendung des Grossrisikobegriffs angendhert, wonach damit Risiken
mit grossem Schadenspotenzial gemeint sind (siehe oben, I11.2.).

Die einseitige Fokussierung auf grosse Schadenspotenziale hat aber zur Folge,
dass insgesamt nicht die bestmogliche Risikoreduktion erfolgt und auch, dass
u.U. hohe Individualrisiken in Kauf genommen werden.

Das lasst sich am Beispiel der Pravention von Gewaltdelikten zeigen: In der
Schweiz sterben jahrlich ca. 40-50 Personen aufgrund von Gewaltdelikten.
Dabei handelt es sich in aller Regel um Delikte mit jeweils einzelnen oder we-
nigen Getdteten. Sowohl das durchschnittliche Individual- als auch das Kol-
lektivrisiko sind klein.

12 vgl. BGE 136 V 395 E. 7.6; in der nachfolgenden Diskussion wurde dieses Urteil oft so in-
terpretiert, dass das Bundesgericht den Betrag von 100’000 Franken pro gerettetes Men-
schenlebensjahr als Grenzwert festgelegt habe, was so aber nicht zutrifft.

13 Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz (BABS), Glossar der Risikobegriffe, 2013, 42

14 BABS, Glossar, 43.
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Es sind aber ohne weiteres auch Gewaltdelikte mit enormem Schadenspoten-
zial denkbar. Man muss dabei nicht einmal an Terroristen mit Atombomben
denken, es reicht, ein gekapertes Flugzeug in ein vollgefilltes Fussballstadion
abstilirzen zu lassen. Die Wahrscheinlichkeit solcher Szenarien ist allerdings
klein, so dass das mathematisch berechnete Kollektivrisiko insgesamt nicht
extrem hoch ist.

Umgekehrt gibt es einzelne Individuen, die durch Gewaltdelikte besonders ge-
fahrdet sind (z.B. bestimmte Magistratspersonen; Personen in gewaltgeprag-
ten Beziehungen) und ein entsprechend erhéhtes Individualrisiko tragen, auch
wenn sie nur einen vernachlassigbaren Beitrag zum Kollektivrisiko beitragen.

Wiirde nun ein sehr hoher Aversionsfaktor angenommen und demzufolge die
Risikobewertung priméar auf das mogliche Schadensausmass fokussiert, so er-
scheinen grosse Terroranschlage als das weitaus grosste Gewaltrisiko und alle
fir die Gewaltpravention verfigbaren Mittel missten in die Verhinderung sol-
cher Terroranschlige fliessen. Massnahmen fiir die Pravention anderer Ge-
waltdelikte waren demgegentber nicht gerechtfertigt, auch dann nicht, wenn
es um hohe Individualrisiken geht.

IV. Individual- und Kollektivrisiko im Recht

1.  Gesetzgebung

Der Risikobegriff kommt in der Gesetzgebung oft vor im Zusammenhang mit
versicherungstechnischen Risiken” oder mit dem Risikomanagement von Fi-
nanzinstituten.'

Polizeirechtliche Rechtsnormen, welche die Begrenzung von Risiken bezwe-
cken, enthalten demgegentiiber meistens keine ausdriicklichen quantitativen
Aussagen tber das akzeptable Risiko, sondern sie schreiben eher konkrete
Massnahmen vor, mit denen Risiken zu begrenzen sind. So dienen z.B. Stras-
senverkehrsregeln (Hochstgeschwindigkeiten usw.) oder Vorschriften tber

15 Z.B. Art. 22 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht tiber Versi-
cherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG; SR 961.01); Art. 16 ff. des Bun-
desgesetzes vom 18. Marz 1994 tiber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10): Risikoaus-
gleich in der Krankenversicherung.

16 7.B. Art. 3f und 3g des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 iiber die Banken und Spar-
kassen (Bankengesetz, BankG; SR 952.0); Art. 12 und 14e der Verordnung vom 30. April 2014
iber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV; SR 952.02).
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Bau und Ausriistung von Strassenfahrzeugen dazu, die Risiken des Strassen-
verkehrs zu reduzieren. Risikotiberlegungen liegen allenfalls diesen Massnah-
men zugrunde, aber in der Rechtsanwendung ist nicht massgebend, wie hoch
das Risiko ist, sondern ob die vorgeschriebenen Massnahmen eingehalten
werden oder nicht.

In einigen Rechtsvorschriften wird aber ausdriicklich im einzelnen Rechtsan-
wendungsfall eine Risikobewertung als Voraussetzung fiir die Zulassung oder
Bewilligung bestimmter Aktivititen verlangt und von tragbaren oder nicht
tragbaren Risiken gesprochen."”

Dabei wird in der Regel nicht ausdrticklich von Kollektiv- und Individualrisiko
gesprochen. Manchmal ergibt sich allerdings aus dem Zusammenhang, dass
das eine oder das andere gemeint ist.

So gilt z.B. Art. 10 des Umweltschutzgesetzes vom 7. Oktober 1983" mit dem
Marginale ,Katastrophenschutz” fiir Anlagen, die bei ausserordentlichen Er-
eignissen den Menschen oder seine nattirliche Umwelt schwer schadigen kon-
nen. Es geht also um Risiken mit relativ kleiner Eintretenswahrscheinlichkeit,
aber mit hohem Schadenspotenzial, so dass trotz geringem Individualrisiko
das Kollektivrisiko hoch sein kann. Daher betrifft die Risikoermittlung und
-beurteilung, die gemass Art. 6 ff. der auf Art. 10 USG gestiitzten StFV zu er-
folgen hat, das Kollektivrisiko. Das ergibt sich zwar nicht ausdriicklich aus der
Verordnung, wohl aber aus dem dazu erlassenen Handbuch.”

Berufsunfalle sind statistisch gesehen meistens Einzelfalle mit wenig Beteilig-
ten. Es sind je nach Betrieb und Gefahrenexposition aber auch grossere Unfall-
ereignisse mit vielen Toten oder Verletzten denkbar. In der Arbeitssicherheit
werden daher sowohl die Individual- als auch die Kollektivrisiken betrachtet.”

17 Z.B. Art. 16 des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000 iiber den Schutz vor gefihrlichen
Stoffen und Zubereitungen (Chemikaliengesetz, ChemG; SR 813.1); Art. 6 ff. StFV; Art. 5 ff.
der Verordnung vom 9. Mai 2012 iiber den Umgang mit Organismen in geschlossenen Sys-
temen (Einschliessungsverordnung, ESV; SR 814.912).

8 USG; SR 814.01L

19 Bundesamt fiir Umwelt, Beurteilungskriterien zur Stérfallverordnung (StFV). Ein Modul des
Handbuchs zur Storfallverordnung (StFV). 2018, 15.

20 Art. 11a der Verordnung vom 19. Dezember 1983 iiber die Verhiitung von Unféllen und Be-
rufskrankheiten (Verordnung tiber die Unfallverhtitung, VUV; SR 832.30) in Verbindung mit
EKAS Richtlinie Nr. 6508 {iber den Beizug von Arbeitsarzten und anderen Spezialisten der
Arbeitssicherheit (ASA-Richtlinie) vom 14. Dezember 2006 (Stand 1. Januar 2022), 22.
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Bei den Risikoabklarungen, welche aufgrund des Bundesgesetzes vom 15. Juni
2018 {iber genetische Untersuchungen beim Menschen® als Voraussetzung fiir
bestimmte Untersuchungen zu erstellen sind,”* geht es hingegen immer um
Individualrisiken.

Im Kernenergie- und Strahlenschutzrecht hat der doppelte Ansatz, wie er in
der Risikowissenschaft vertreten ist (sieche oben IIL.1.), Niederschlag gefunden:

- Einerseits muss eine Kernanlage so ausgelegt werden, dass bei Storfallen
bestimmte (von der Eintretenswahrscheinlichkeit abhingige) maximale
Dosiswerte fiir Einzelpersonen der Bevolkerung eingehalten werden kon-
nen.” Ein Kernkraftwerk muss ausser Betrieb genommen werden, wenn
dieser Grenzwert tiberschritten wird. Dies dient der Begrenzung des In-
dividualrisikos, das aus der entsprechenden Dosis resultiert.

- Zusatzlich muss aber auch ein ausreichender Schutz gegen auslegungs-
tiberschreitende Storfille gewihrleistet sein,” indem eine maximale
Eintretenswahrscheinlichkeit einer Kernschmelze definiert wird und fir
geringere Eintretenswahrscheinlichkeiten angemessene Vorkehren ge-
troffen werden miissen.”> Damit wird das hohe Kollektivrisiko begrenzt,
das sich bei einer Kernschmelze ergabe.

2.  Rechtsprechung

Die Rechtsprechung geht wie die Risikowissenschaft und die Gesetzgebung
davon aus, dass fiir die Risikobeurteilung (und die Priifung der Verhaltnis-
massigkeit risikoreduzierender Massnahmen) die Schwere und die Eintretens-
wahrscheinlichkeiten der drohenden Schiden massgebend sind.*

Hingegen werden die Begriffe des Kollektiv- und Individualrisikos kaum ver-
wendet. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts tauchen die Begriffe nicht
ausdriicklich auf. In einigen Fallen wird implizit freilich klar, dass von Kollek-
tivrisiken gesprochen wird, so im Zusammenhang mit Massnahmen der Pan-

2l GUMG; SR 810.12.

2 Art. 16,19 ff. GUMG.

23 Art. 8 Abs. 4 und 4bis der Kernenergieverordnung vom 10. Dezember 2004 (KEV; SR 732.11);
Art. 123 Abs. 2 der Strahlenschutzverordnung vom 26. April 2017 (StSV; SR 814.501).

24 Art. 8 Abs. 5 KEV.

25 Art. 12 der Verordnung des UVEK vom 17. Juni 2009 iiber die Gefihrdungsannahmen und
die Bewertung des Schutzes gegen Storfélle in Kernanlagen (SR 732.112.2).

% BGE1471450F. 3.24.
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demiebekimpfung” oder im Zusammenhang mit der Stérfallverordnung, wo
auf deren Kollektivrisikolimiten abgestellt wird.”® In anderen Fillen stellt die
Rechtsprechung auf das Individualrisiko ab, so wenn es die Einhaltung der fiir
Kernkraftwerkstorfille geltenden Dosisgrenzwerte priift,”® weil dieser Grenz-
wert sich auf einzelne Individuen bezieht.

Aber nicht nur terminologisch, sondern auch in der Sache wird die Unter-
scheidung nicht reflektiert. Das ist nachfolgend an einigen Beispielen zu illus-
trieren:

a)  Grundrechtliche Schutzpflicht

Die grundrechtliche Schutzpflicht bei technischen Risiken wurde vor allem in
der deutschen Judikatur zur Kernenergie entwickelt, wegleitend im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zum Schnellen Briiter Kalkar.*® Das Gericht ent-
schied, die einschligigen Bestimmungen des Atomgesetzes wiirden nicht ge-
gen Grundrechte oder objektivrechtliche, aus der Grundrechtsordnung her-
zuleitende Schutzpflichten verstossen, weil die in diesen Bestimmungen
enthaltenen Genehmigungsvoraussetzungen inhaltlich so gefasst seien, dass
es durch die Genehmigungen und ihre Folgen nicht zu Grundrechtsverletzun-
gen kommen diirfe. Denn Klar sei: ,Wie auch immer die Begriffe der Vorsorge,
des Schadens und - damit im Zusammenhang - der Gefahr oder des Rest-
risikos bei Auslegung dieser Vorschrift zu bestimmen sind, aus verfassungs-
rechtlicher Sicht schliefst das Gesetz die Genehmigung dann aus, wenn die
Errichtung oder der Betrieb der Anlage zu Schaden fiihrt, die sich als Grund-
rechtsverletzungen darstellen. Das Gesetz nimmt insoweit jedenfalls keinen
anlagespezifischen Restschaden oder Mindestschaden irgendwelcher Art in
Kauf, der im Lichte des Grundrechts des Art.2 Abs.2 Satz 1 oder anderer

. 1
Grundrechte als Grundrechtsverletzung anzusehen wire.**

Das Gericht fiihrt dann weiter aus, dass das Gesetz Genehmigungen auch dann
zulasse, wenn es sich nicht vollig ausschliefSsen lasse, dass kiinftig durch die
Errichtung oder den Betrieb der Anlage ein Schaden auftreten wird. Die Vor-
schrift nehme insoweit ein Restrisiko in Kauf. Jedoch: ,Auch Regelungen, die
im Laufe ihrer Vollziehung zu einer nicht unerheblichen Grundrechtsgefdhr-

27 Vgl. etwa BGE 1471450 E. 3; 148 [ 19 E. 6.

% BGE1271118.

2 Bundesgericht, Urteil 2C_206,/2019 vom 25. Mirz 2021.
30 BVerfGer 2 BvL 8/77 vom 8. August 1978.

31 BVerfGer 2 BvL 8/77 vom 8. August 1978, Rz. 113.
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dung fithren, kénnen selbst schon mit dem Grundgesetz in Widerspruch gera-
ten. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthalten
die grundrechtlichen Verblirgungen nicht lediglich subjektive Abwehrrechte
des Einzelnen gegen die offentliche Gewalt, sondern stellen zugleich objek-
tivrechtliche Wertentscheidungen der Verfassung dar, die fiir alle Bereiche
der Rechtsordnung gelten und Richtlinien fiir Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung geben“.32 ,Was die Schiden an Leben, Gesundheit und Sach-
giitern anbetrifft, so hat der Gesetzgeber durch die in § 1 Nr. 2 und in § 7 Abs. 2
AtomG niedergelegten Grundsatze der bestmoglichen Gefahrenabwehr und
Risikovorsorge einen MafSstab aufgerichtet, der Genehmigungen nur dann zu-
lafst, wenn es nach dem Stand von Wissenschaft und Technik praktisch ausge-
schlossen erscheint, daf3 solche Schadensereignisse eintreten werden (...). Un-
gewifSheiten jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft haben ihre Ursache
in den Grenzen des menschlichen Erkenntnisvermogens; sie sind unentrinn-
bar und insofern als sozialadaquate Lasten von allen Biirgern zu tragen. Bei der
gegenwartigen Ausgestaltung des Atomrechts lafst sich insoweit eine Verlet-

zung von Schutzpflichten durch den Gesetzgeber nicht feststellen“”

Wiirde man diese Formulierungen ernst nehmen, waren zahlreiche Lebens-
aktivitaiten - beispielweise Strassen-, Eisenbahn- oder Luftverkehr - per se
grundrechtswidrig. Denn bei diesen Aktivitaten sind Schadensereignisse nicht
»praktisch ausgeschlossen und héchstens ,jenseits der Schwelle der prakti-
schen Vernunft“ denkbar. Im Gegenteil gibt es bei diesen Aktivitaten effektiv
und praktisch regelmassig Schadensereignisse, welche Tod und Gesundheits-
beeintrachtigungen bewirken, also zu ,Restschaden oder Mindestschaden®
fithren, die als Grundrechtsverletzung anzusehen waren.

Die Formulierung des Gerichts ist nur verstandlich, wenn man davon ausgeht,
dass das Risiko eines Schnellen Briiters (oder generell von Kernanlagen) un-
vergleichlich grosser sei als dasjenige anderer Anlagen oder Aktivitaten. Dies
kann sich indessen einzig auf das Kollektivrisiko beziehen. Denn das Individu-
alrisiko, durch einen Kernkraftwerkunfall ums Leben zu kommen, ist selbst fir
Anwohner von Kernanlagen deutlich kleiner als das Individualrisiko, das aus
vielen anderen Aktivitaten herrihrt.

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht offensichtlich nicht das Kollektivri-
siko (Schaden mal Wahrscheinlichkeit), sondern nur das Kollektiv-Schadens-
potenzial im Auge und lasst sich dadurch zu Aussagen verfihren, die - wenn

32 BVerfGer 2 BvL 8/77 vom 8. August 1978, Rz. 115.
3 BVerfGer 2 BvL 8/77 vom 8. August 1978, Rz. 118.
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man sie ernst nahme - die meisten menschlichen Aktivitaten als unzulassig er-
scheinen liessen. Implizit geht das Gericht davon aus, dass bei Risiken mit ho-
hem Kollektivgefahrdungspotenzial die grundrechtliche Schutzpflicht stren-
ger ist als bei anderen Risiken, auch wenn diese effektiv viel hoher sind. Es geht
somit von einem hohen Aversionsfaktor (siehe oben, II1.2.) aus.

Vollig anders ist die Optik des Bundesverfassungsgerichts im Urteil betreffend
Abschussermichtigung im Luftsicherheitsgesetz:>* Der Gesetzgeber hatte im
Nachgang zu den Terroranschlagen vom 11. September 2001 ein Gesetz erlas-
sen, welches die Bundeswehr ermachtigte, Luftfahrzeuge, die als Tatwaffe ge-
gen das Leben von Menschen eingesetzt werden sollen, abzuschiessen.

Das Dilemma ist offensichtlich: Mit dem Abschuss totet der Staat Personen,
auch Unschuldige, die im Flugzeug sitzen. Umgekehrt schiitzt er das Leben
derjenigen, die sonst durch den Terroranschlag gettet wiirden. Im Lichte der
grundrechtlichen Schutzpflicht und des bestméglichen Grundrechtsschutzes
ware nun anzunehmen, dass das Gericht priift, bei welchem Szenario (Ab-
schuss oder Nicht-Abschuss) das Kollektivrisiko grosser ist. Wenn man - wie
im Kalkar-Entscheid - von einem hohen Aversionsfaktor ausgeht, miisste man
alles daransetzen, terroristische Anschlage mit hohem Gefahrdungspotenzial
unbedingt zu vermeiden. Wenn also wirklich eine relevante Moglichkeit be-
steht, dass das Flugzeug zur Totung sehr vieler Menschen verwendet wird,
musste der Staat grundrechtlich verpflichtet sein, das Flugzeug abzuschies-
sen, weil damit am meisten Menschenleben gerettet werden.

Das Bundesverfassungsgericht entscheidet aber gegenteilig und beurteilt das
Gesetz als verfassungswidrig: Es argumentiert, der Abschuss eines Flugzeuges
greife in das Grundrecht auf Leben der Besatzung und der Passagiere des be-
troffenen Flugzeugs ein. Dies lasse sich nicht rechtfertigen: Die Passagiere
wirden dadurch, dass ihre Tétung als Mittel zur Rettung anderer benutzt
wird, verdinglicht und zugleich entrechtlicht, indem tiber ihr Leben von Staats
wegen einseitig verfiigt wird.*® Dass die Passagiere in einer solchen Situation
sehr wahrscheinlich ohnehin dem Tode geweiht seien, vermoége der Tétung
unschuldiger Menschen nicht den Charakter eines Verstosses gegen den Wiir-
deanspruch dieser Menschen zu nehmen, da menschliches Leben und
menschliche Wiirde ohne Riicksicht auf die Dauer der physischen Existenz
des einzelnen Menschen gleichen verfassungsrechtlichen Schutz geniessen.*

3% Urteil 1 BVR 357/05 vom 15. Februar 2006.
35 Urteil 1 BvR 357/05 vom 15. Februar 2006, Rz. 124.
36 Urteil 1 BVR 357/05 vom 15. Februar 2006, Rz. 132.
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Der Abschuss lasse sich auch nicht mit der grundrechtlichen Schutzpflicht zu
Gunsten der vom Terrorakt bedrohten Personen rechtfertigen, da zur Erfil-
lung der Schutzpflicht nur verfassungskonforme Mittel zulissig seien.”” Zulis-
sig ware der Abschuss nur dann, wenn sich an Bord des Flugzeugs keine unbe-
teiligten Personen befinden.”®

Hier wird nun also nicht auf das Kollektivrisiko und schon gar nicht auf das
Kollektivschadenspotenzial abgestellt, sondern einzig auf das Leben und die
Wirde der unschuldigen Personen an Bord des Flugzeuges, mithin auf das In-
dividualrisiko einzelner Personen. Dabei ist das Gericht nicht konsequent: Es
setzt das Leben und die Wiirde derjenigen unschuldigen Personen absolut, die
durch den Abschuss des Flugzeugs ums Leben kamen (selbst wenn diese ohne-
hin mit grosser Wahrscheinlichkeit zusammen mit dem Flugzeug abstiirzen),
aber es verschwendet keinen Gedanken an das Leben und die Wiirde derjeni-
gen unschuldigen Menschen, die durch den Terroranschlag getotet und ent-
rechtlicht werden und die durch den Abschuss des Flugzeugs gerettet werden
konnten. Und es berticksichtigt in keiner Weise das Kollektivrisiko, das mit der
terroristischen Aktion verbunden ist.

b)  Legitimation

Ebenfalls um Kernenergie ging es im Urteil des schweizerischen Bundesge-
richts betreffend die Legitimation zur Anfechtung von Realakten im Zusam-
menhang mit dem Betrieb von Kernkraftwerken:** Zwei Personen, die in den
Notfallzonen 1 und 2 des Kernkraftwerks Miihleberg lebten, beanstandeten
eine Sicherheitsbeurteilung des ENSI und beantragten den Erlass einer Verfii-
gung. Das ENSI trat auf das Begehren mangels Legitimation der Antragsteller
nicht ein.

Das Bundesgericht bejahte demgegeniiber die Legitimation. Es prifte die
Frage im Lichte von Art. 25a VwVG (Rechtsschutz gegen Realakte) und stellte
zunachst fest, dass dabei ein schutzwiirdiges faktisches Interesse (im Sinne der
Parteistellung /Beschwerdelegitimation nach Art. 6 und 48 Abs. 1 VWVG) nicht
ausreicht, sondern ein Eingriff in die personliche Rechtssphare der betroffe-
nen Person vorausgesetzt wird, wobei sich schiitzenswerte Rechtspositionen
vor allem aus Grundrechten ergeben.*’

37 Urteil 1 BvR 357/05 vom 15. Februar 2006, Rz. 137 f.
38 Urteil 1 BvR 357/05 vom 15. Februar 2006, Rz. 140 ff.
3 BGE 140 11 315.

40 BGE 14011 315, E. 4.3, 4.5.

Grundlagen | 25



Sodann erwog es:

»Schiitzenswerte Rechtspositionen fiir die Anwohner ergeben sich vorliegend aus der
Kernenergiegesetzgebung. Sie bezweckt insbesondere den Schutz von Mensch und Um-
welt vor den Gefahren der Kernenergie (...). Das Gesetz verfolgt gemdss bundesrdtlicher
Botschaft grdsstenteils polizeiliche Schutzziele, wobei der Schutz von Mensch und Um-
welt ,oberstes Gebot' ist (...). Zentral hierfiir ist die in Art. 4 Abs. 1 KEG enthaltene Ver-
pflichtung, gegen eine unzuldssige Freisetzung radioaktiver Stoffe sowie gegen eine
unzuldssige Bestrahlung von Personen im Normalbetrieb und bei Storfillen Vorsorge
zu treffen (...). Die im Sinne der Vorsorge zu treffenden Vorkehren nach Art. 4 Abs. 3
KEG dienen nicht nur der Allgemeinheit, sondern auch den Anwohnern, die durch das
Kernkraftwerk und das dadurch geschaffene Gefihrdungspotenzial besonders betroffen
sind.

Im Ergebnis fiihrt dies vorliegend zu einer weitgehenden Parallelitdt mit der Rechtspre-
chung zu Art. 6 und 48 VwVG (...). Bei Bau und Betrieb von Kernkraftwerken ist nach
konstanter Rechtsprechung fiir die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit vom Gefdhrdungs-
potenzial auszugehen, das theoretisch mit einer solchen Anlage verbunden ist (...). Je-
dermann, der innerhalb eines Bereichs lebt, der von einem Storfall besonders betroffen
widre (...), hat ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass der Eigenart und der Grosse der
Gefahr angemessene und geeignete Schutzmassnahmen ergriffen werden (...). Legitima-
tionsgrund ist damit die Risikoexposition der Anwohner gegeniiber einem besonderen
Gefahrenherd (...), d.h. der Umstand, dass sie einer Anlage mit sehr grossem Gefihr-
dungspotenzial ausgesetzt und von den mdglichen Storfallfolgen in besonderem Masse
potenziell betroffen sind (...). Uber den potenziellen Einwirkungsbereich des Storfalls
ldsst sich ein besonders betroffener Personenkreis bestimmen und abgrenzen. Daran dn-
dert nichts, dass die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts gering ist, da bei einem Kern-
kraftwerk als einem besonderen Gefahrenherd die Risikoexposition Legitimationsgrund

ist (...) 4

Als legitimationsbegriindend gilt somit allein die Risikoexposition, unabhangig
von der Wahrscheinlichkeit, dass eine Beeintrachtigung eintritt. Begriindet
wird dies mit dem hohen Gefahrdungspotential bzw. mit dem Umstand, dass

die Anwohner einer Anlage mit sehr grossem Gefahrdungspotenzial ausge-
setzt seien.

Gegenteilig ist die Betrachtung im Urteil BGE 139 IV 121: Jemand wurde ver-
dachtigt, einen anderen getotet zu haben, und in Untersuchungshaft genom-
men, aber spater wieder daraus entlassen. Der Bruder des Getoteten wehrte
sich gegen die Haftentlassung mit dem Argument, der Beschuldigte habe auch
ihn mit dem Tod bedroht. Das Bundesgericht verneint die Legitimation des
Bruders zur Anfechtung der Haftentlassung. Zwar enthalte das Recht auf Le-
ben auch positive Schutzpflichten; dazu gehoére die Pflicht des Staats, pra-

41 BGE 14011 315, E. 4.3, 4.6.
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ventiv Schutzmassnahmen zu ergreifen, wenn das Leben einer Person durch
Dritte bedroht wird. Gehe von einem Inhaftierten eine konkrete und unmit-
telbare Gefahr fiir das Leben anderer Personen aus, so hatten diese zwar ein
Interesse daran, dass ein allfilliges Haftentlassungsgesuch abgewiesen wird.
Dies bedeute jedoch nicht, dass diesen Personen ein Beschwerderecht gegen
den Haftentlassungsentscheid zukomme. Das habe auch praktische Griinde.
So konnte sich im Fall der Haftentlassung einer angeblich gemeingefahrlichen
Person eine sehr grosse Zahl von Personen in einem ersten Schritt an die Be-
schwerdeinstanz und in einem zweiten ans Bundesgericht wenden.*

Der offensichtliche Wertungswiderspruch zwischen diesen beiden Entschei-
den beruht darauf, dass Individual- und Kollektivrisiko durcheinanderge-
mischt werden.

Wird das Individualrisiko betrachtet, ist das Gefdhrdungspotenzial einer Kern-
anlage nicht hoher als bei zahlreichen anderen Risiken, die ebenfalls zu Tode
oder schwerer Krankheit fithren kénnen. In beiden Fallen (Kernkraftwerk und
Haftentlassung) ist das maximale Gefdhrdungspotenzial dasselbe, namlich der
Tod des Beschwerdefiihrers. Mehr als sterben kann das Individuum nicht. Ob
eine Person durch einen Nuklearunfall oder ein Gewaltdelikt zu Tode kommt,
ist fiir diese Person dasselbe.

Wirde man einzig auf das Individual-Gefdhrdungspotenzial abstellen, so
miisste also in beiden Fallen die Legitimation bejaht werden, und dariiber hin-
aus in sehr vielen anderen Bereichen, in denen jemandem eine Aktivitat er-
laubt wird, die méglicherweise zum Tod anderer Personen fithren kénnte (z.B.
die Erteilung oder der Nicht-Entzug eines Fiihrerausweises).

Die Aussage, eine Kernanlage wiirde ihre Anwohner einem ,besonderen Ge-
fahrenherd“ bzw. einem ,erhéhten Gefahrdungsrisiko® aussetzen,*® wiirde in
Bezug auf das Individualrisiko nur stimmen, wenn die Wahrscheinlichkeit des
Schadeneintritts signifikant hoher ware als bei anderen Anlagen oder Tatig-
keiten. Jedoch soll gemass Bundesgericht die Wahrscheinlichkeit eben gerade
keine Rolle spielen. Wiirde man auf die Eintrittswahrscheinlichkeit (und damit
das Individualrisiko) abstellen, so ware diese im Falle der Haftentlassung ver-

42 BGE 14011315, E. 4.3,4.6/7).
4 S0 VERA MARANTELLI-SONANINI/SAID HUBER, in: Bernhard Waldmann/Patrick L. Krauskopf
(Hrsg.), Praxiskommentar VwWVG, 3. Aufl,, Ziirich 2023, Art. 48 N 27.
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mutlich bedeutend héher als im Falle des Kernkraftwerks. Wenn also jemand
beschwerdelegitimiert sein musste, dann jedenfalls eher der Bruder des Geto-
teten als der Anwohner des Kernkraftwerks.

Beim Kernkraftwerkfall wird die Legitimation mit dem grossen Gefahrdungs-
potenzial begriindet. Dass Kernanlagen ein aussergewohnlich hohes Gefahr-
dungspotenzial haben, ist aber nur zutreffend, wenn das Kollektivrisiko be-
trachtet wird. Die Argumentation des Gerichts ist offenbar die: Je hoher das
Kollektivgefahrdungspotenzial ist, desto eher ist die Legitimation zu bejahen.
Gerade umgekehrt argumentiert das Gericht im Haftentlassungsfall: Je mehr
Personen durch den zu Entlassenden gefahrdet werden (also je hoher das Kol-
lektivrisiko ist), desto eher ist die Legitimation zu verneinen. Das grosse Ge-
fahrdungspotenzial, das von einem gemeingefahrlichen Tater ausgeht, ist ge-
rade das entscheidende Argument, um die Legitimation zu verneinen.

V.  Wiirdigung

1. Allgemein

Der Unterschied zwischen Kollektiv- und Individualrisiko korreliert in rechts-
theoretischer Hinsicht mit dem Unterschied zwischen zwei gegensatzlichen
rechts- und staatsphilosophischen Ansitzen, namlich dem Rechte-basierten
Ansatz und dem Utilitarismus: Der Utilitarismus will das gesamte gesellschaft-
liche Wohlergehen optimieren, schliesst aber (jedenfalls im Grundsatz) nicht
aus, dass dieses Wohlergehen ungleich auf die einzelnen Individuen verteilt ist.
Dementsprechend will der Fokus auf Kollektivrisiken die gesamtgesellschaftli-
che Risikosituation optimieren, schliesst aber nicht aus, dass einzelne Indivi-
duen sehr hohe Risiken tragen.

Der Rechte-basierte Ansatz fokussiert demgegeniiber darauf, dass die einzel-
nen Individuen Rechte haben, die ihnen nicht unter Berufung auf eine ge-
samtgesellschaftliche Nutzenmaximierung entzogen werden diirfen. Dem ent-
spricht der Fokus auf Individualrisiken, die eine bestimmte maximale Hohe
nicht iberschreiten diirfen. Wie viele Personen daneben betroffen sind, ist fiir
die Rechte-basierte Optik grundsatzlich irrelevant.

Im positiven Verfassungsrecht driickt sich dieser Gegensatz zwischen Rechte-
Basierung und Utilitarismus in den Grundrechten und den Moéglichkeiten fiir
ihre Einschrankungen aus: Grundrechte geben den Einzelnen Rechtspositio-
nen, die sie nicht einfach deshalb aufgeben miissen, weil dadurch der gesamt-
gesellschaftliche Nutzen erhoht wiirde. Jedoch kénnen auch die Grundrechte
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eingeschrankt werden, wenn dies aus iberwiegenden 6ffentlichen Interessen
gerechtfertigt ist (Art. 36 Abs. 2 BV), also aus utilitaristischen Griinden der
gesamtgesellschaftlichen Nutzenerh6hung. Dies hat allerdings Schranken, in-
dem die Grundrechtseinschrankungen verhaltnismassig sein mussen und den
Kernbereich nicht tangieren diirfen (Art. 36 Abs. 3 und 4 BV). Die Grundrechte
dienen also dazu, die - an sich legitimen und gesamtgesellschaftlich not-
wendigen - utilitaristischen Uberlegungen zu begrenzen, soweit dies Einzelne
ibermassig beeintrachtigen wiirde.

Dem entspricht der in der Risikowissenschaft verbreitete doppelte Ansatz
(siehe oben, IIL1):

- Dem utilitaristischen Prinzip entspricht die Begrenzung des Kollektivrisi-
kos auf ein Niveau, das den gesamtgesellschaftlichen Nutzen am meisten
fordert.

- Dem individualrechtlichen Prinzip entspricht die Begrenzung der Indi-
vidualrisiken, die auch dann eingehalten werden muss, wenn dies dem
gesamtgesellschaftlichen Nutzen widerspricht. Es schiitzt den Einzelnen
vor tibermassigen Risiken.

2.  Grundrechte; Grundrechtliche Schutzpflicht

Geht man davon aus, dass die Grundrechte die Rechte des einzelnen Indi-
viduums schiitzen wollen, ist fiir eine grundrechtliche Schutzpflicht das In-
dividualrisiko die massgebende Grésse, d.h. die individuelle Todesfallwahr-
scheinlichkeit des Einzelnen. Fiir das Grundrecht auf Leben und Gesundheit
des Einzelnen ist es unerheblich, ob der Todesfall oder die Gesundheitsbeein-
trachtigung durch einen Kernkraftwerkunfall oder einen Strassenverkehrsun-
fall eintritt. Und ebenso ist es fiir die Grundrechtsposition des Einzelnen un-
erheblich, ob neben ihm noch weitere Personen sterben oder verletzt werden
oder nicht. Das Kollektivrisiko und erst recht des Kollektivgefahrdungspoten-
zial kdnnen keine Rolle spielen.

Geht es hingegen um Kollektivrisiken, ist die Berufung auf Grundrechte oder
die grundrechtliche Schutzpflicht unnétig, unniitz und schadlich:

- Unnotig: Seit je haben menschliche Gesellschaften und ihre Regierungen
versucht, Bedrohungen und Gefahren mit den ihnen zur Verfiigung ste-
henden Mitteln abzuwehren, lange bevor es eine rechtliche Diskussion
iber Grundrechte, geschweige denn grundrechtliche Schutzpflichten,
gab.
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- Unnitz: Wie dargelegt, liegt die Schwierigkeit der Risikovorsorge nicht
im Grundsatz, dass Risiken zu begrenzen sind, sondern in der Frage, wo
die Grenzen der akzeptablen Risken liegen, auch in Bezug auf den gesell-
schaftlichen Nutzen, der sich aus den riskanten Tatigkeiten ergibt, und
auf den Aufwand, der betrieben werden muss, um die Risiken zu begren-
zen. Zu dieser Frage hat die Diskussion tiber Grundrechte und grund-
rechtliche Schutzpflichten im Risikodiskurs bisher nichts Sinnvolles bei-
getragen.

- Schadlich: Wie dargelegt, liegt der Sinn der Grundrechte darin, utilita-
ristische Uberlegungen zu beschrianken. Wenn nun aber den utilitaris-
tischen Uberlegungen (Begrenzung der Kollektivrisiken) selber Grund-
rechtscharakter beigemessen wird, verlieren die Grundrechte samtliche
Konturen, ja sie werden in der Konsequenz vollig aufgehoben. Denn dann
ist in jedem Fall die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt zu optimieren, d.h.
die optimale Limitierung der Kollektivrisiken anzustreben, weil so insge-
samt die Zahl der Toten am tiefsten ist, der Schutz von Leben und Ge-
sundheit somit am besten realisiert wird, und zwar auch dann, wenn da-
durch Einzelne geopfert werden. So ware im Fall des Flugzeugabschusses
der Abschuss ohne weiteres zu genehmigen, sobald dadurch das Kollek-
tivrisiko geringer wird als im Alternativszenario, dass das Flugzeug unge-
hindert eine grosse Zahl von Menschen zu toten droht.

Wenn die Grundrechte ihren Sinn in der Begrenzung utilitaristischer Uberle-
gungen haben, dann kénnen sie sich nur auf die Individualrisiken beziehen: Sie
schiitzen den Einzelnen davor, zu Gunsten des allgemeinen Wohls geopfert zu
werden.

Daraus folgt: Entgegen der dargelegten Rechtsprechung folgt aus den Grund-
rechten nicht, dass insbesondere und prioritar die Risiken mit hohem Ge-
fahrdungspotenzial, aber geringer Eintretenswahrscheinlichkeit zu vermeiden
sind, wenn diese Kollektivrisiken relativ gering sind.

Hingegen folgt aus den Grundrechten und der grundrechtlichen Schutzpflicht
eine Begrenzung tibermdssig hoher Individualrisiken, denen einzelne Perso-
nen ausgesetzt sind, so wenn jemand durch eine andere Person ernsthaft mit
dem Tod bedroht wird.
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3. Legitimation

Nach der Rechtsprechung dient der verwaltungsrechtliche Rechtsschutz in
erster Linie dem Individualrechtsschutz.** Beschwerden, die im Interesse der
Allgemeinheit oder der richtigen Rechtsanwendung gefiihrt werden, sind un-
zulssig. ™

Unter dieser Pramisse kann fiir die Legitimation einzig das Individualrisiko
massgebend sein, d.h. die Wahrscheinlichkeit, mit welcher der einzelne Be-
schwerdefiihrer durch die fragliche Aktivitat beeintriachtigt wird.

Hingegen kann das Kollektivrisiko keine Rolle spielen: Fir den Individual-
rechtsschutz ist unerheblich, ob und wie viele Personen neben dem Beschwer-
defithrer einem Risiko ausgesetzt sind. Aus hohen Kollektivrisiken kann sich
keine Legitimation ergeben, wenn das Individualrisiko - also die Wahrschein-
lichkeit der Beeintrachtigung - klein ist. Zwar sind die Behdrden verpflichtet,
auch hohe Kollektivrisiken mit geringer Eintretenswahrscheinlichkeit zu be-
kampfen, aber daraus ergeben sich keine geschiitzten Rechtspositionen ein-
zelner Individuen.

So stellt z.B. auch die Beschwerdelegitimation bei nichtionisierenden Strahlen
allein auf die Strahlung ab, welcher die beschwerdefiihrende Person ausge-
setzt ist.*® Das bezieht sich auf das Individualrisiko. Abzustellen auf das Kollek-
tivrisiko wiirde bedeuten, dass die Legitimation umso eher zu bejahen ware, je
mehr Personen im Bereich leben, in dem die entsprechende Strahlung auftritt.

Erst recht kann nicht auf das blosse Kollektiv-Gefahrdungspotenzial abgestellt
werden, ohne die Wahrscheinlichkeit zu berticksichtigen. Die Legitimation
von Nachbarn setzt denn auch voraus, dass diese mit Sicherheit oder grosser
Wahrscheinlichkeit durch die Auswirkungen der Anlage betroffen werden.”
Auch die mit einer Tatigkeit verbundenen Risiken begriinden fiir Dritte nur
eine Beschwerdelegitimation, wenn diese sowohl in Bezug auf die Wahr-
scheinlichkeit des Schadeneintritts als auch auf die mogliche Schwere der Be-
eintrachtigung einem nicht unwesentlich héheren Risiko ausgesetzt sind als
die Allgemeinheit.**

4  BGE1461145E. 5.4/5;142 11451 E. 3.4.1;142 11 80 E. 1.4.1;139 I1 279 E. 2.2; 135 II 172 E. 2.1.

4 BGE146 1172 E.7.1;139 11499 E. 2.2.

46 BGE133 11409 E. 1.3.1;128 11 168 E. 2.

47 BGE 140 II 214 E. 2.3; 136 1I 281 E. 2.3.1; Bundesgericht, Urteile 1C_197/2018 vom 30. August
2018 E. 4.1; 1C_263 /2017 vom 20. April 2018 E. 2.2.

48 BGE 12311376 E. 4b; 12111176 E. 3.
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Abzustellen auf das Kollektivgefahrdungspotenzial ohne Bertiicksichtigung der
Wahrscheinlichkeit hatte absurde Konsequenzen:

- Wer im potenziellen Uberflutungsbereich eines grossen Staudamms lebt,
ware ungeachtet von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen legitimiert,
Massnahmen zur Verbesserung der Staudammsicherheit zu verlangen,
weil im Uberflutungsfall neben ihm sehr viele Personen sterben. Wer
hingegen im potenziellen Uberflutungsbereich eines kleinen Staudamms
lebt, ware nicht legitimiert, weil im Falle eines Staudammbruchs nur we-
nige Personen sterben.

- Wer in einem sehr grossen Haus lebt, ware legitimiert, von der Behoérde
zu verlangen, dass sie auch hochst unwahrscheinliche Einsturzgefahr-
dungen tGberpriift, weil im Falle eines Einsturzes sehr viele Menschen ums
Leben kommen. Wer in einem kleinen Haus lebt, kdnnte hingegen die
Einsturzgefahrdung nicht tiberpriifen lassen, weil im Einsturzfall nur sehr
wenige Personen ums Leben kommen.

Eine koharente Legitimationspraxis kann daher einzig darauf abstellen, wie
hoch das Individualrisiko des betreffenden Beschwerdefiihrers ist.

4. Quintessenz

Die Rechtsprechung hat den fundamentalen Unterschied zwischen Individual-
und Kollektivrisiko nicht zur Kenntnis genommen. Sie vermischt Individual-
und Kollektivrisiko, was zu inkonsequenten und widerspriichlichen Entschei-
den fihrt. Wer sinnvoll Gber Risiken und rechtliche Risikobegrenzung spre-
chen will, muss klar machen, ob er von Kollektiv- oder Individualrisiken
spricht, weil deren Begrenzung unterschiedlichen Bewertungskriterien folgt.
Auch die Rechtsprechung sollte diese Unterscheidung zur Kenntnis nehmen
und verstehen, um koharent entscheiden zu konnen.

VI. Zusammenfassung

Ein rationaler Umgang mit Risiken setzt voraus, dass Risiken quantifiziert wer-
den. Das ist Bedingung dafiir, dass primar die grossten Risiken reduziert wer-
den kénnen. Um die Grosse eines Risikos quantifizieren zu kénnen, muss zwi-
schen Individualrisiko und Kollektivrisiko unterschieden werden. Denn grosse
Individualrisiken korrelieren nicht zwangslaufig mit grossen Kollektivrisiken.
In der Risikowissenschaft ist es Standard, zwischen Kollektiv- und Individu-
alrisiken zu unterscheiden, weil die Risikobewertung unterschiedlichen Re-
geln folgt. In der Gesetzgebung kommt die Unterscheidung zwischen Kollek-
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tiv- und Individualrisiken teilweise — wenn auch meist nicht explizit - zum
Ausdruck. Demgegentiber hat die Rechtsprechung bisher diese Unterschei-
dung nicht zur Kenntnis genommen. Das fiihrt in verschiedenen Bereichen zu
inkonsequenten und widerspriichlichen Entscheiden. Um dies zu vermeiden,
muss die Rechtsprechung die Unterscheidung zwischen Kollektiv- und Indivi-
dualrisiken verstehen und anwenden.
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POLIZEI & MILITAR R&R 02/2023

Legistische Herausforderungen im Polizeirecht

Arthur Brunner / Matthias Kradolfer*

Gesetzgebung im Bereich des Polizeirechts ist eine anspruchsvolle Aufgabe. Es gilt
konfligierende Interessen auszutarieren und im Spannungsfeld von Freiheit und
Sicherheit Losungen zu finden, welche mit tibergeordnetem Recht vereinbar sind,
es gleichzeitig aber auch erlauben, den verschiedenen Formen von Bedrohungsla-
genund der dynamischen Fortentwicklung technischer Mdglichkeiten Rechnung zu
tragen. Die hohe Kadenz, mit welcher die kantonalen Polizeigesetze in den letzten
Jahren tiberarbeitet wurden, zeigt, dass sich in diesem Umfeld Losungen oftmals
nur auf Zeit finden lassen. Es ist eine hohe Unbestdndigkeit von Polizeierlassen zu
konstatieren. Der vorliegende Beitrag nimmt vor diesem Hintergrund die formell-
rechtsstaatlichen Anforderungen an die Normierung des prdventiv-polizeilichen
Handelns durch die Kantone unter die Lupe. Zundchst werden die Implikationen
erortert, die sich fiir den kantonalen Polizeigesetzgeber aus der Zustdndigkeit des
Bundes fiir den Erlass des Strafprozessrechts ergeben. Es folgen Uberlegungen zu
Legalitdtsprinzip und polizeilicher Generalklausel. Im Vordergrund steht dabei je-
weils die Frage, wie die kantonalen Polizeigesetzgeber — aus rechtlicher Sicht - auf
eine hohere Bestdndigkeit ihrer Erlasse hinwirken kénnen, die unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten wiinschbar ist.
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I.  Einfithrung

Die kantonalen Gesetzgeber miissen beim Erlass neuen Polizeirechts multi-
plen Interessen Rechnung tragen: Sie wollen den kantonalen Polizeikorps In-
strumente in die Hand geben, welche die Sicherheit der Bevolkerung best-
moglich gewahrleisten, ohne ibermadssig in die Freiheitssphare der Einzelnen
einzugreifen. Sie missen neu auftretenden Problemlagen begegnen, die sich
aufgrund der stetigen Veranderung der Technik und des sicherheitspoliti-
schen Umfelds ergeben. Die dafiir eingesetzten neuen Technologien sind je-
doch missbrauchsanfallig und kénnen zumindest potenziell die demokratische
Grundordnung gefidhrden (zu denken ist beispielsweise an die Uberwachung
einer Vielzahl von Personen in Kombination mit dem vollautomatisierten Da-
tenabgleich, wie sie bei der automatisierten Fahrzeugfahndung und Verkehrs-
iberwachung stattfindet). Und nicht zuletzt will die Politik Wahlversprechen
einldsen, sollte dabei aber der Versuchung widerstehen, Symbolpolitik zu be-
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treiben, die fiir die kantonalen Polizeikorps erheblichen Aufwand zur Folge
haben kann, ohne dass sich die angepeilten Ziele wirklich erreichen liessen.
Dieses Spannungsfeld faktischer Interessen bettet sich in einen bundesrecht-
lichen Rahmen ein. Dieses Uibergeordnete Recht ist - ebenso wie die Recht-
sprechung des Bundesgerichts und des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte - in stetiger Fortentwicklung begriffen. Nicht selten fehlt es
deshalb im Zeitpunkt eines konkreten kantonalen Gesetzgebungsvorhabens
fir rechtliche Streitfragen an verbindlichen Antworten (des Bundesgerichts
oder des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte). Die rechtswissen-
schaftliche Literatur tragt hier nur punktuell zur Klarung bei, zumal zum Poli-
zeirecht - im Vergleich beispielsweise zum Strafprozessrecht, dessen wissen-
schaftliche Durchdringung seit der schweizweiten Vereinheitlichung im Jahr
2007 erheblich zugenommen hat - immer noch recht wenig geschrieben wird.

Die dargelegten Rahmenbedingungen lassen die Gesetzgebung im Bereich des
Polizeirechts als anspruchsvoll erscheinen. Die hohe Kadenz, mit welcher die
kantonalen Polizeigesetze in den letzten Jahren {iberarbeitet wurden,' zeigt,
dass sich Losungen oftmals nur fiir eine beschrénkte Zeit finden lassen. Ofters
wurde ausserdem in den letzten Jahren das Bundesgericht im Rahmen abs-
trakter Normenkontrollen mit neuen Polizeierlassen befasst;” das Bundesge-
richt hat die angefochtenen kantonalen Erlasse dabei wiederholt auch aufge-
hoben.’

So erfolgten beispielsweise zum St. Galler Polizeigesetz vom 10. April 1980 (PG/SG,
sGS 451.1) in den letzten zehn Jahren - neben einer Anderung im Zusammenhang mit einer
Anpassung des kantonalen Einfiihrungsgesetzes zur Schweizerischen Straf- und Jugend-
prozessordnung (nGS 2018-028) - drei Nachtrage (XI. Nachtrag [nGS 2014-016], XII. Nach-
trag [nGS 2015-068], XIII. Nachtrag [nGS 2020-051]) von erheblichem Umfang. Ein XIV.
Nachtrag (zum Bedrohungs- und Risikomanagement) sowie ein XV. Nachtrag (zur praven-
tiven polizeilichen Tatigkeit) sind vom St. Galler Kantonsrat im Sommer 2023 mit diver-
sen Ergidnzungs- und Kldrungsauftragen an die Regierung zuriickgewiesen worden. Mitt-
lerweile liegen neue Gesetzesentwiirfe und eine Erganzungsbotschaft vor, wobei weitere
Nachtrage betreffend die automatisierte Fahrzeugfahndung und Verkehrstiberwachung so-
wie die Kostentragung bei Veranstaltungen ohne Vorliegen der erforderlichen Bewilligung
im Raume stehen.

2 BGE 140 I 381 (Observation, verdeckte Fahndung und verdeckte Vorermittlung); BGE 124 I
85 (Verpflichtung der Polizeibeamten zum Tragen von Namensschildern); BGE 109 Ia 146
(Identitdtskontrollen, Personalienfeststellung, erkennungsdienstliche Massnahmen).

BGE 147 1 103 (automatische Verbindung zwischen Wegweisungs- und Fernhaltungsmass-
nahmen mit einer Strafandrohung nach Art. 292 StGB; Wegweisungsbestimmung, die sich
gegen Fahrende richtet; Uberwachung durch ein an einem Fahrzeug befestigtes GPS-Ge-
rit); BGE 140 I 353 (Chatroom-Uberwachung); BGE 140 I 2 (Dauer eines Rayonverbots; Fol-
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Der vorliegende Beitrag nimmt vor diesem Hintergrund die formell-rechts-
staatlichen Anforderungen an die Normierung des praventiv-polizeilichen
Handelns* durch die Kantone unter die Lupe. Zunichst werden die Implika-
tionen erdrtert, die sich fir den kantonalen Polizeigesetzgeber aus der Zu-
standigkeit des Bundes fiir den Erlass des Strafprozessrechts ergeben (vgl.
Ziff. I hiernach). Es folgen Uberlegungen zu Legalitatsprinzip und polizeilicher
Generalklausel (vgl. Ziff. III hiernach). Im Vordergrund steht dabei jeweils die
Frage, wie die kantonalen Polizeigesetzgeber - aus rechtlicher Sicht - auf eine
hohere Bestandigkeit ihrer Erlasse hinwirken konnen, die unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten wiinschbar ist.

II. Beachtung der bundesstaatlichen
Zustindigkeitsordnung

1.  Abgrenzung der Gesetzgebungszustiandigkeiten des
Bundes und der Kantone

Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafprozessrechts ist Sache des Bundes
(Art. 123 Abs.1 BV). Gestltzt auf diese Kompetenznorm hat der Bundesge-
setzgeber am 5. Oktober 2007 die schweizerische Strafprozessordnung (StPO,
SR 312.0) erlassen.

Ausgangspunkt eines jeden Strafverfahrens bildet der Verdacht, dass eine
strafbare Handlung begangen worden sein koénnte (Art. 1 Abs. 1 StPO); die StPO
regelt die Vorkehrungen, mit welchen die Richtigkeit dieses Verdachts iiber-
prift und gegebenenfalls die Straftat beurteilt wird, und sie strukturiert das
Verfahren.’ In ihrem 5. Titel (,Zwangsmassnahmen") stellt sie den Strafverfol-
gungsbehorden - zu denen namentlich die Kriminalpolizei gehort (Art. 12 lit. a
StPO) - verschiedene grundrechtsintensive Massnahmen zur Verfiigung, wel-
che die Aufkliarung und strafrechtliche Verfolgung von Straftaten erméglichen
sollen.

gen der Verletzung einer Meldeauflage); BGE 136 I 87 (Anspruch auf richterliche Kontrolle

eines polizeilichen Gewahrsams).

Unter praventiv-polizeilichem Handeln wird in diesem Beitrag die auf Gefahrenabwehr

oder auf Erkennung und Verhinderung einer potenziellen Straftat ausgerichtete polizeili-

che Aktivitdt verstanden; weiterfiihrend zur Terminologie VON HAHN, 10 ff.

5 BGE 140 I 353 E. 4.1; Urteile des Bundesgerichts 1C_269,/2021 vom 13. Oktober 2022 E. 3.1.1
und 6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 1.4.2.
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Nicht in der StPO geregelt ist demgegeniiber die praventiv-polizeiliche Ta-
tigkeit, welche insbesondere der Erkennung und Verhinderung von Straftaten
dient.® Fiir entsprechende Regelungen sind die Kantone zustindig, die auf ih-
rem Hoheitsgebiet tiber die origindre Kompetenz zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung verfiigen.” Aufgrund ihrer diesbeziigli-
chen Gesetzgebungszustandigkeiten sind die Kantone etwa fiir Regelungen
betreffend die Erfassung der Geschwindigkeit von Fahrzeugen mittels Radar-
gerits® oder betreffend die automatische Fahrzeugfahndung und Verkehrs-
tiberwachung® zustindig, fiir die es im Strafprozessrecht des Bundes in dieser
Form keine Aquivalente gibt. Daneben sind die kantonalen Polizeikorps fiir
eine wirkungsvolle Durchfithrung ihrer praventiv-polizeilichen Aufgaben auf
Instrumente angewiesen, die sich in - mehr oder weniger - vergleichbarer
Weise auch in der StPO finden; dazu gehéren z.B. die geheimen Uberwa-
chungsmassnahmen (Observation [Art. 282 f. StPO],"° verdeckte Ermittlung
[Art. 285a ff. StPO], verdeckte Fahndung [Art. 298a ff. StPO], die polizeirechtli-
che Aquivalente in Form der polizeilichen Kontaktnahme [z.B. § 32d PolG/ZH"]
bzw. der polizeilichen Vorermittlung [z.B. § 32e PolG/ZH besitzen") oder auch
Massnahmen, welche die physische Festhaltung einer Person zum Gegenstand
haben (vorlaufige Festnahme [Art. 217 ff. StPO] und Polizeigewahrsam [z.B. § 25
PolG/ZH)).”

¢ BGE43IV27E.25.

7 Botschaft des Bundesrats vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BBl
19971 236 f.; Urteil des Bundesgerichts 1C_39,/2021 vom 29. November 2022 E. 4.1 (zur Pu-
blikation vorgesehen), mit Hinweisen.

8 Urteil des Bundesgerichts 6B_372,/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 2.3.1.

° BGEM6I1L

10 vgl. hierzu auch BGer 6B_1061/2020 E. 1.5.2, wonach ,Observationen vor Erlass der eidge-
noéssischen Strafprozessordnung tiberwiegend nicht als strafprozessuale Massnahme ver-
standen“ worden seien. Richtig ist, dass Observationen sowohl strafprozessrechtlichen als
auch praventiv-polizeilichen und in dem Sinne ,doppelfunktionalen” Charakter haben kén-
nen.

1 Polizeigesetz des Kantons Ziirich vom 23. April 2007; LS 550.1.

12 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1261/2015 vom 28. September 2016 E. 4.

Dies gilt nicht nur fiir das Polizeirecht, sondern generell fiir das Verwaltungs(verfah-

rens)recht. Wenn das Bundesgericht fiir die Abgrenzung des Anwendungsbereichs von

Strafprozessrecht und Verwaltungs(verfahrens)recht - in einem tierschutzrechtlichen Fall

- kiirzlich massgeblich darauf abgestellt hat, ob Zwangsmittel eingesetzt worden sind (vgl.

Urteil des Bundesgerichts 2C_479,/2022 vom 27. Juni 2023 E. 7.2.1 und 7.2.2), vermag dies

deshalb nicht zu iiberzeugen. Zur Abgrenzung tragt auch die im Urteil herangezogene ver-

waltungsrechtliche Handlungsformenlehre nichts bei.

38 | Polizei & Militar



In der Praxis kann sich die Abgrenzung des praventiv-polizeilichen vom kri-
minalpolizeilichen Wirkungskreis als anspruchsvoll erweisen, zumal die Ta-
tigkeiten oftmals ineinanderfliessen. So konnen Polizeimitarbeitende in Aus-
ibung praventiv-polizeilicher Aufgaben auf strafrechtlich relevante Sachver-
halte stossen.” Oder sie sind zur Aufdeckung schwerwiegender Straftaten
- z.B. im Bereich des Menschenhandels - darauf angewiesen, Vorermittlun-
gen® durchzufithren, wobei sie ihre diesbeziiglichen (auf ,Verdachtsbegriin-
dung” ausgerichteten) Nachforschungen notgedrungen an kriminalistischen
Erfahrungswerten ausrichten werden (z.B. verstarkte Kontrollen in ,bekann-
ten Etablissements*'®),” die sich im Einzelfall relativ rasch zu einem konkreten
Tatverdacht verdichten kénnen.” Eine Bestimmung in einem kantonalen Po-

14 vgl. fir ein gutes Anschauungsbeispiel BGE 143 IV 27: Ein Ermittler der Kantonspolizei Zii-
rich hielt in Kinder- und Jugendchatraumen Ausschau nach Anzeichen padosexueller Akti-
vitaten und erstellt hierzu ein Profil, welches ihn als 14-jahriges Madchen ,Sabrina“ auswies.
Kurz spater trat der Beschuldigte mit ihm in Kontakt, was der Ermittler zum Anlass nahm,
ein (virtuelles) Gesprach aufzunehmen. Das Bundesgericht qualifizierte diesen Vorgang als
priventive Titigkeit, die dem kantonalen Polizeigesetz unterliege; erst mit der Ubermitt-
lung einer Fotografie des nackten Geschlechtsteils des Beschuldigten gelangte die StPO zur
Anwendung (a.a.0., E. 3.1 und 3.2).
Vorermittlungen bezwecken nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ,die Feststellung,
ob tiberhaupt strafprozessual abzuklidrende Sachverhalte vorliegen oder nicht, und im be-
jahenden Fall eine moglichst gute Ausgangslage fiir das nachfolgende Vorverfahren gemass
StPO zu schaffen oder auch (weitere) Straftaten zu verhindern®; vgl. BGE 140 1 353 E. 6.1.
Vgl. Botschaft des Regierungsrates des Kantons Thurgau zur Anderung des Polizeigesetzes
vom 5.Juli 2022, 12, abrufbar unter <https://grgeko.tg.ch/o/grgeko-portlet/activity
5148469> (zuletzt abgerufen am 7. Oktober 2023).
Vgl. zu der - unter dem Aspekt des Diskriminierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV) - heiklen
Frage, unter welchen Umstéanden eine polizeiliche Personenkontrolle, die (auch) an dusser-
liche Merkmale der kontrollierten Person ankniipft, zuldssig sein kann Urteil des Verwal-
tungsgerichts Ziirich VB.2020.00014 vom 1. Oktober 2020 E. 5.
8 vgl. fiir einen anschaulichen Fall Urteil des Bundesgerichts 6B_1409/2019 vom 4. Mérz
2021. Zu beurteilen war, ob der beschuldigte Geschaftsfiihrer eines Clublokals von den kan-
tonalen Instanzen zu Recht wegen Beschaftigung von Auslandern ohne Bewilligung verur-

teilt worden war. Strittig war dabei unter anderem die Verwertbarkeit von Erkenntnissen
aus einer Kontrolle, die am 28. November 2017 in dem Lokal - ohne Hausdurchsuchungs-
befehl der Staatsanwaltschaft — durchgefiihrt worden war. Das Bundesgericht verwarf die
Argumentation der kantonalen Instanzen, dass Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes gegen die
Schwarzarbeit vom 17. Juni 2005 (BGSA; SR 822.41) eine hinreichende gesetzliche Grundlage
fiir die Kontrolle gebildet habe. Anlass fiir die Kontrolle habe der Umstand gebildet, dass
ein Polizeibeamter von der Offentlichen Strasse aus beobachtet habe, wie eine auslandische
Person im fraglichen Lokal serviert und Tische abgerdumt habe, was bei ihm aufgrund ein-
schligiger Vorstrafen des Beschwerdefiihrers den Verdacht erweckt habe, in besagtem Lo-
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lizeigesetz, die es der Kantonspolizei ,aus Griinden der Beweissicherung® er-
laubt, Teilnehmerinnen oder Teilnehmer einer 6ffentlichen Veranstaltung auf-
zuzeichnen, sofern die konkrete Gefahr besteht, dass Straftaten begangen
werden, ordnete das Bundesgericht als ,doppelfunktionale Massnahme*’® dem
praventiv-polizeilichen Bereich zu;*° entsprechend bejahte es die Gesetzge-
bungszustindigkeit des Kantons (Basel-Stadt).”

2.  Der ,Anfangsverdacht” als Ankniupfungspunkt fir die
(ausschliessliche) Anwendung der StPO

Entscheidendes Abgrenzungskriterium fir die Frage, ob im konkreten Ein-
zelfall auf das - ausserlich zuweilen nicht klar zuordenbare - Handeln der
Angehorigen der Polizeikorps (kantonales) Polizeirecht oder (eidgendssisches)
Strafprozessrecht anwendbar ist, bildet das Vorliegen eines Anfangsverdachts
einer Straftat (Art. 1 Abs. 1, Art. 15 Abs. 1 und Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO).** Lehre
und Praxis sprechen auch vom Gebot der strafprozessualen Verdachtssteue-
rung” Der Anfangsverdacht, der die (ausschliessliche) Anwendbarkeit der
StPO zur Folge hat, kann nach der Rechtsprechung bloss vage sein.”* Nicht
entscheidend ist dabei, entgegen anderslautender Andeutungen in der Recht-
sprechung,” dass formell Strafanzeige erhoben worden ist. Es erscheint sach-
richtig, diesbeziiglich relativ tiefe Hiirden anzusetzen, zumal sonst die Gefahr
besteht, strafprozessuale Rechte des Beschuldigten auszuhéhlen.”

Besonders sensitiv ist die Konkretisierung des strafprozessualen Anfangsver-
dachts im Bereich des polizeilichen Bedrohungsmanagements, das in jingerer
Zeit insbesondere im Bereich der hauslichen und sexuellen Gewalt (in intimen
Beziehungen), aber auch bei Drohungen und physischer Gewalt gegeniiber Be-
horden oder Drittpersonen sowie gegeniiber Personen mit extremistischem

kal werde eine strafbare Handlung begangen; bei dieser Sachlage sei die StPO anwendbar
gewesen (a.a.0., E. 1.5).

19 Vgl. zu diesem Begriff Kommentar PolG/ZH-ZIMMERLIN, Rz. 54 ff. zu Aufsicht und Rechts-
schutz, mit Hinweisen.

20 BGer 6B_1061/2020 E.1.5.3 und 1.5.4.

21 BGer 6B_1061/2020 E. 1.5.5.

22 BGE 143 IV 27 E. 2.5, mw.H.; ZIMMERLIN, 272; BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 299 Rz. 15.

2 Urteil des Bundesgerichts 1B_256,/2021 vom 22. Juli 2021 E. 2.2; Rechenschaftsbericht des
Obergerichts Thurgau (RBOG) 2020 Nr. 27, E. 2a/cc; ALBRECHT, 64; NATTERER, 3.

2 BGE 140 1 353 E. 5.4. Vgl. auch SK StPO-LANDHUT,/BOSSHARD, Art. 309 Rz. 26.

25 Vgl. BGer 2C_479/2022 E. 7.2.4. Fiir die Anwendbarkeit der StPO ist eine formelle Strafan-
zeige (Art. 299 ff. StPO) nicht erforderlich.

26 Vgl. zur Kluft zwischen Strafprozess- und Polizeirecht SIMMLER, 451 f.
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oder radikalem Hintergrund verstirkt zur Anwendung gelangt®’ und im We-
sentlichen das Ziel verfolgt, von Individuen ausgehende Gefahren frihzeitig
zu erkennen, niederschwellig (z.B. mittels regelmassiger Kontaktnahmen) zu
deeskalieren und damit Delikte zu verhindern.”® Polizeiliche Interventionen
im Bereich des polizeilichen Bedrohungsmanagements finden in einem Zeit-
punkt statt, in denen sich ein Tatverdacht (auf ein Offizialdelikt) noch nicht
hinreichend verdichtet hat. Sie erfolgen jedoch nicht ,anlasslos®, sondern ge-
geniiber Personen, von denen mutmasslich ein gewisses Gefahrdungspoten-
zial ausgeht. In der Regel und insbesondere bei hauslicher Gewalt basiert das
praventiv-polizeiliche Vorgehen mithin auf konkreten Vorfallen, bei denen der
Tatverdacht - und damit die Anwendbarkeit der StPO mit ihren zahlreichen
Formalismen - greifbar ist bzw. jedenfalls nicht weit entfernt scheint.

Wenn in solchen Konstellationen gleichwohl praventiv-polizeilich interveniert
wird, was in der Sache durchaus wiinschbar sein kann, stellt sich die Frage, wie
mit Situationen umzugehen ist, in denen es spater doch zu einem Strafver-
fahren kommt. Nicht auf der Hand liegt insbesondere, ob und inwieweit pra-
ventiv-polizeilich gewonnene Beweismittel in einem solchen Strafprozess ver-
wertet werden dirfen. Aufgrund der praventiv-polizeilichen Interventionen,
die ihren Zweck nur erfiillen konnen, wenn sie niederschwellig erfolgen, wer-
den die ,Gefahrder* namlich kaum je damit rechnen (missen), dass allfillige
Erkenntnisse direkt in ein spateres Strafverfahren einfliessen kénnen. Miisste
damit gerechnet werden, wiirde dies im Gegenteil die fiir den Erfolg des po-
lizeilichen Bedrohungsmanagements unabdingbare Kooperationsbereitschaft
der Betroffenen in Frage stellen.

3.  Verwertbarkeit praventiv-polizeilich gewonnener
Beweismittel im Strafprozess

a)  Grundlagen

Nach Art. 139 Abs. 1 StPO setzen die Strafbehorden zur Wahrheitsfindung alle
nach dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel
ein, die rechtlich zulassig sind. Beweise die unrechtmassig erlangt worden

27 Vgl. SIMMLER /MARKWALDER / BRUNNER /BELORF, 17 f.

28 Bericht des Bundesrats vom 11. Oktober 2017 in Erfiillung des Postulates Feri 13.3441, Bedro-
hungsmanagement, insbesondere bei héauslicher Gewalt, Uberblick iiber die rechtliche Si-
tuation und Schaffen eines nationalen Verhaltnisses, S. 5.
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sind, kénnen unter Umstdnden (vgl. hierzu Ziff. 11.3.d) hiernach) nicht verwer-
tet werden, d.h. die zustandige Strafbehdrde muss sie bei der Beurteilung der
Angelegenheit ausblenden (vgl. Art. 140 f. StPO).

Die Beweisverbotsregeln der StPO miissen auch dann zur Anwendung gelan-
gen, wenn ein Beweismittel im Rahmen praventiv-polizeilicher Tatigkeit erho-
ben worden ist,”® ansonsten die Sammlung von Beweisen ausserhalb der straf-
prozessualen Regeln ins Belieben oder zur freien Disposition der Behérden
gestellt wiirde.*

b)  Grundsatz: Praventiv-polizeilich gewonnene Beweismittel
dirfen im Strafverfahren beigezogen werden

Die durch praventiv-polizeiliche Tatigkeit gewonnenen Informationen kénnen
iber den Aktenbeizug (Art. 194 Abs. 2 StPO) in ein Strafverfahren tberfiihrt
werden.” Beweismittel, die formell betrachtet aus einem Drittverfahren stam-
men, sind im Prinzip verwertbar, sofern dadurch die strafprozessualen Regeln
und die Rechte der beschuldigten Person nicht ausgehéhlt werden.* Das gilt
auch fir ,tatverdachtsbegriindende” Beweise, die im Rahmen praventiv-poli-
zeilicher Titigkeit rechtmissig erhoben wurden.*

Das Bundesgericht hat - hiervon abweichend - im Zusammenhang mit Alko-
holtestkaufen auch die Auffassung vertreten, dass die von der Gewerbepoli-
zei durch Testkaufe gewonnenen Erkenntnisse nur als rechtmassig angesehen
werden konnten, wenn sie den Anforderungen des (damals noch anwend-
baren) Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 iiber die verdeckte Ermittlung (AS
2004 1409) gentigten; es stellte mithin darauf ab, dass die durch die Testkaufe
gewonnenen Erkenntnisse zur Strafverfolgung verwendet wurden.** Zur Be-

? BGEMBIIE. 41

30 vgl. BSK StPO-GLESS, Art. 141 Rz. 38 f.; BURGE, 81 ff.

31 vgl. BSK StPO-DZIERZEGA ZGRAGGEN, Art. 194 Rz. 1; unzuldssig wére hingegen, wenn die
Staatsanwaltschaft gegentiber der Polizei eine Beschlagnahmeverfiigung erlésst. Die Regeln
iiber die behordliche Zusammenarbeit gehen den strafprozessualen Zwangsmassnahmen
vor, vgl. fiir das Verhiltnis von Rechtshilfe und Beschlagnahme Urteil des Bundesgerichts
6B_1298 /2022 vom 10. Juli 2023, E. 1.3.2 (zur Publikation vorgesehen).

32 vgl. (jeweils fiir das Verhltnis von Verwaltungs- und Strafverfahren) BGE 142 IV 207
E.8.3.1f;BGE 140 I1 384 E. 3.3.4; BGE 138 IV 47 E. 2.6.11.

3 BGer 6B_1061/2022 E. 1.7.5; BURGE, 83; ZIMMERLIN, 273, m.w.H. auf abweichende Meinungen.

3 Urteil des Bundesgerichts 6B_334,/2011 vom 10. Januar 2012 E. 4.2.
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griindung fithrte es aus, es gelte zu vermeiden, dass die - im Verhaltnis zu den
verwaltungs(prozess)rechtlichen Vorschriften strengeren - strafprozessualen
Vorgaben nicht umgangen werden dirften.

Die Befiirchtung, strafprozessrechtliche Vorgaben koénnten durch weitge-
hende Beweiserhebungen in verwaltungsrechtlichen Verfahren unterlaufen
werden, erscheint im Grundsatz berechtigt. Der Gefahr einer missbrauch-
lichen Instrumentalisierung von - verglichen mit dem Strafprozessrecht -
grosszligigeren verwaltungs(prozess)rechtlichen Beweiserhebungsregeln ist
durch eine strikte Handhabung des Gebots der Verdachtssteuerung Rechnung
zu tragen. Die Schwelle fir die Annahme eines Tatverdachts (auch retrospek-
tiv, im Rahmen eines Strafprozesses bei der Priifung der Verwertbarkeit von
Beweismitteln) ist niedrig anzusetzen und Beweismittel, die - trotz Vorliegens
eines Tatverdachts - gestiitzt auf kantonales Verwaltungsprozessrecht erho-
ben worden sind, sollten als widerrechtlich qualifiziert werden. Praventiv-po-
lizeilich zulassig gewonnene Beweismittel jedoch nur dann als verwertbar zu
erkliren, wenn sie zusitzlich den Vorgaben der StPO geniigen,® wiirde die
Strafverfolgung tiber Gebiihr erschweren, ohne dass dafiir ein erkennbares
Schutzbediirfnis oder ein anderer sachlicher Grund bestiinde:*® zudem miiss-
ten die Verwaltungsbehdrden bei ihrer - auf die Verwirklichung offentlicher
Interessen ausgerichteten - Tatigkeit immer mogliche strafprozessuale Impli-
kationen ihres Vorgehens mitbedenken, was sachfremd erscheint.

In Fallen, welche die strafrechtliche Sanktionierung von Geschwindigkeits-
iberschreitungen zum Gegenstand hatten, stellte das Bundesgericht denn
auch zutreffend allein darauf ab, dass im kantonalen Recht eine hinreichende
gesetzliche Grundlage fiir die massgebliche Radarkontrolle bestand. Dabei er-
wog es, dass die Kontrolle des Strassenverkehrs in der Konsequenz zwar im-
mer auch der Ermittlung fehlbarer Fahrzeuglenker und der Sicherstellung von
Beweisen im Hinblick auf ein spateres Strafverfahren diene; dies lasse sich je-
doch nicht vermeiden und dndere nichts daran, dass dies nicht den primaren
Zweck, sondern lediglich eine Begleiterscheinung von primar praventiv aus-
gerichteten Verkehrskontrollen darstelle.”” Mit derselben Begriindung ist auch
die Rechtmassigkeit von Alkoholtestkdufen bzw. die Verwertbarkeit der daraus
gewonnenen Erkenntnisse im Strafverfahren in erster Linie danach zu beur-
teilen, ob die Vorgaben des anwendbaren kantonalen Verfahrensrechts einge-
halten sind.

35 In diese Richtung KARNUSIAN, 354; WOHLERS, 62.

36 Ahnlich ZIMMERLIN, 273 f.
37 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1143 /2015 vom 6. Juni 2016 E. 1.3.1.
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¢)  Anforderungen an die Rechtmassigkeit
praventiv-polizeilich gewonnener Beweismittel aus Sicht
des Strafprozessrechts

Fir die strafprozessuale Verwertbarkeit praventiv-polizeilich gewonnener Be-
weismittel ist nach dem oben Ausgefiihrten grundsatzlich vorausgesetzt, dass
die betreffenden Beweismittel fiir sich genommen rechtmassig erhoben wur-
den. Die geforderte Rechtmassigkeit ist eine doppelte. Einerseits muss das
kantonale Polizeirecht die Erhebung des Beweises erlauben (Rechtmassigkeit
in der Rechtsanwendung), anderseits muss die herangezogene polizeirechtli-
che Bestimmung fiir sich genommen rechtmassig - d.h. insbesondere mit der
bundesstaatlichen Zustandigkeitsordnung und dem Legalitatsprinzip - ver-
einbar sein (Rechtmassigkeit des angewendeten Rechtssatzes). Letzteres ist von
den Strafbehérden (und insbesondere den Strafgerichten) - auf hinreichende
Riige hin®® - im Rahmen einer inzidenten Normenkontrolle zu priifen.*’

Bei Prifung der Frage, ob praventiv-polizeilich gewonnene Beweismittel
rechtmassig erlangt worden sind, ist Gberdies im Auge zu behalten, ob sich
das polizeiliche Handeln in der betreffenden Situation tiberhaupt auf das kan-
tonale Polizeirecht abstiitzen konnte; dies ist nicht der Fall, wenn bereits ein
Tatverdacht bestand (Art.1 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1 StPO). Entsteht im Rah-
men praventiv-polizeilicher Tatigkeit ein Tatverdacht, ist ab diesem Zeitpunkt
die StPO anwendbar (vgl. Ziff. IL.1.). Stiitzt die Polizei ihre weiteren Ermittlun-
gen trotzdem auf (weniger restriktives) kantonales Polizeirecht, fithrt dies zur
Rechtswidrigkeit der dadurch erlangen Beweismittel, und zwar entgegen an-
derweitiger Andeutungen (auch) des Bundesgerichts* unabhingig davon, ob
eine Umgehungsabsicht besteht.” Priventiv-polizeiliche Aktivitit auf falscher
Rechtsgrundlage erweist sich ndmlich in mehrfacher Hinsicht als rechtsstaat-
lich unzulassig: Erstens unterlduft sie die Kompetenzaufteilung zwischen Bund
und Kantonen (siehe Ziff. I1.1.); zweitens umgeht sie das strafprozessuale Ge-

Zu den diesbeziiglich gesteigerten Rigeanforderungen im bundesgerichtlichen Verfahren
BGer 6B_1143 /2015 E. 1.6.2.

Vgl. BGE 146 1 11 fiir einen Fall, in dem das Bundesgericht das Bestehen einer hinreichenden
gesetzlichen Grundlage fiir den in Frage stehenden (schweren) Eingriff in die Privatsphare
(Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 Ziff. 1 EMRK) verneint hat.

40 BGer 6B_1143/2015 E. 1.7.5.

4 Scheinbar anderer Meinung BURGE, 82, der eine ,missbrauchliche Umgehung* der Anwen-

dung der StPO verlangt.
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bot der Verdachtssteuerung (siehe Ziff. I11.2.) und lauft damit - drittens - Ge-
fahr, die Vorschriften der StPO sowie die Verteidigungsrechte der Betroffenen
auszuhebeln (siehe Ziff. 11.3.b).

Da in der Praxis der Entstehungszeitpunkt eines Anfangsverdachts oftmals
schwer zu bestimmen ist, empfiehlt sich fiir den kantonalen Polizeigesetzge-
ber, die Standards fiir die praventiv-polizeilichen Massnahmen nicht tiefer an-
zusetzen, als es die StPO fiir den Bereich kriminalpolizeilicher Massnahmen
tut.*” Dies kann etwa dadurch bewerkstelligt werden, dass fiir die Voraus-
setzungen polizeirechtlicher Massnahmen im kantonalen Polizeigesetz (dyna-
misch) auf die StPO verwiesen wird, die dann als subsididres kantonales Recht
anwendbar ist.* Die vom Bundesgericht - im Lichte der engen praktischen
Beziige von praventiv- und repressiv-polizeilicher Tatigkeit - als wiinsch-
bar* bezeichnete enge Abstimmung von kantonalem Polizeirecht und StPO
ist hierdurch am besten gewahrleistet. Weiter werden damit allfallige Anreize
zur Umgehung strafprozessualer Vorschriften durch Riickgriff auf kantonales
Polizeirecht vermieden. Eine solche Herangehensweise rechtfertigt sich
schliesslich auch deshalb, weil ein polizeiliches Vorgehen jedenfalls kaum
grundrechtsintensiver ausgestaltet werden darf als das strafprozessuale In-
strumentarium zur Klarung eines konkreten Tatverdachts.

d)  Verwertbarkeit von durch die Polizei erhobenen
Beweismitteln ohne Rechtsgrundlagen?

Was sind die Konsequenzen, wenn ein Beweismittel nicht dem dargelegten
»-Rechtmassigkeits-Doppelstandard” entspricht? In einem anschliessenden
Strafverfahren stellen sich Verwertungsprobleme.

Nach Art. 141 Abs. 2 StPO diirfen Beweise, die in strafbarer Weise oder unter
Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhoben wurden, nicht verwertet wer-
den, es sei denn, ihre Verwertung sei zur Aufklarung schwerer Strafteten un-
erlasslich. Demgegeniiber sind Beweise, die (bloss) in Verletzung von Ord-
nungsvorschriften erhoben wurden, nach Art. 141 Abs. 3 StPO verwertbar. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts unterstellt ohne Rechtsgrundlage erho-
bene Beweise in der Regel Art. 141 Abs. 2 StPO.*® Mit Blick auf die Bedeutung

4 Zur Konvergenz von StPO und Polizeirecht siehe auch Ziff. I1.3.a) hiernach.

4 BGE1401353E.8.2.

“  BGE1401353E.5.5.3.

4 Soin den sog. Dash-Cam-Fillen: BGE 146 IV 226 E. 3, prazisierend BGE 147 IV 16 E. 5.
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des Legalitatsprinzips im Polizeirecht (siehe Ziff. III) muss diese Qualifikation
auch fiir rechtswidrige Beweismittel aus praventiv-polizeilicher Tatigkeit gel-
ten.*

Die nach Art. 141 Abs. 2 StPO grundsatzliche Unverwertbarkeit von Beweismit-
teln erstreckt sich nach Lehre und Praxis auch auf Folgebeweise, die ohne den
Erstbeweis nicht hitten erhoben werden konnen.” Diese Fernwirkung hat in
einem Strafverfahren, in dem der Anfangsverdacht ausschliesslich durch pra-
ventiv-polizeiliche Aktivitaten generiert wurde, einen juristischen Dominoef-
fekt zur Folge: Samtliche auf dem rechtswidrigen Beweis basierenden Folge-
beweise leiden an der gleichen Unverwertbarkeit wie der Erstbeweis.*®

Die potenziell weitreichenden Konsequenzen dieser an die amerikanische
Jfruit of the poisonous tree“-Doctrine® angelehnte Betrachtungsweise
schwacht die Praxis massgeblich ab. Einerseits gesteht sie der Staatsanwalt-
schaft zu, die Erlangbarkeit eines Folgebeweises innerhalb eines hypotheti-
schen Verlaufs des Ermittlungsverfahrens darzutun.” Andererseits legt die
Praxis den in Art. 141 Abs.2 StPO explizit erwahnten Vorbehalt (,zur Auf-
klarung schwerer Straftaten“) tendenziell weit aus. Das ermdglicht den Ge-
richten, im Rahmen einer Abwagung ein an sich rechtswidrig erlangtes Be-
weismittel gleichsam zu legalisieren. Eine schwere Straftat liegt nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung losgeldst von der abstrakten Strafan-
drohung im Gesetz vor, wenn die konkret zu beurteilende Tat eine gewisse
Schwere aufweist. Kriterien dafiir sind das geschiitzte Rechtsgut, das Ausmass
der Gefahrdung beziehungsweise der Verletzung, die Vorgehensweise, die kri-
minelle Energie und das Tatmotiv.”

Der Nachweis eines hypothetischen Ermittlungsverlaufs dirfte fiir die Staats-
anwaltschaft bei einem auf praventiv-polizeilich gewonnenen Erkenntnissen
aufbauenden Strafverfahren schwierig zu fiihren sein. Die hypothetische Er-

46 Ahnlich BSK StPO-GLESS, Art. 141 Rz. 84, wonach unzuldssige Beweissammlungen konse-

quent zu sanktionieren seien.

47 BGE 147 IV 16 E.7.3; BGE 138 1V 169 E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_654,/2019 vom
12. Marz 2020, E. 3.2.3; BSK StPO-GLESS, Art. 141 Rz. 92 f.; POULIKAKOS, 149 ff.

4 vgl. aus der kantonalen Praxis: Rechenschaftsbericht des Obergerichts Thurgau (RBOG)
2022 Nr. 41, passim.

4 Dazu GLESS, 13 f.

0 BGE 138 IV 169 E. 3.3.3; vgl. neben dem bereits zitierten BGer 6B_654,/2019 E. 3.2.3 die Ur-
teile des Bundesgerichts 6B_75/2019 vom 15. Marz 2019, E. 1.4.4; 6B_640,/2012 vom 10. Mai
2013 E. 2.1.

51 BGE147IV9E.14.2;BGE147IV16 E. 7.2
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langbarkeit eines Folgebeweises muss nach der Rechtsprechung mit grosser
Wahrscheinlichkeit erstellt sein; die bloss theoretische Moglichkeit, den Be-
weis rechtmissig zu erlangen, geniigt nicht.” Ein solcher Ermittlungsverlauf
lasst sich nur erfolgreich nachweisen, wenn die Strafverfolgungsbehoérden
{iber verschiedene Ankniipfungspunkte fiir einen Anfangsverdacht verfiigen.”
Waurde dieser ausschliesslich durch rechtswidrige Erkenntnisse der Polizei ge-
neriert, dirften alternative Ankntipfungspunkte fehlen. Ein hypothetischer Er-
mittlungsverlauf ist diesfalls schwer vorstellbar.”

Das Abwagungsmodell von Art. 141 Abs. 2 StPO ist im Vergleich zur Rechtspre-
chung zu den Folgebeweisen flexibler und lasst sich ohne weiteres auf rechts-
widrige Beweise aus praventiv-polizeilicher Tatigkeit anwenden. Aus Sicht der
Strafverfolgungsbehorden ist diese Flexibilitat zu begriissen. Sie entkraftet je-
doch die Steuerungs- und Disziplinierungsfunktionen von Beweiserhebungs-
regeln.”® Im Bereich des praventiv-polizeilichen Handelns kommt hinzu, dass
rechtswidrige Beweismittel immer auch in Verletzung der bundesstaatlichen
Kompetenzordnung entstanden (vgl. Ziff. I1.3.c). Diese bundesstaatliche Kom-
ponente wird in der Rechtsprechung zu Art. 141 Abs. 2 StPO zu wenig beachtet.
Im Rahmen der Interessenabwagung sollte ein strengerer Massstab Anwen-
dung finden, wenn ein Beweismittel auch in Verletzung der Kompetenzauftei-
lung zwischen Bund und Kantonen zustande kam.

2. BGE 138 IV 169 E. 3.3.3; vgl. neben dem bereits zitierten BGer 6B_654,/2019 E. 3.2.3 die Ur-
teile des Bundesgerichts 6B_75,/2019 vom 15. Marz 2019, E. 1.4.4; 6B_640,/2012 vom 10. Mai
2013 E. 2.1.

33 vgl. z.B. Urteil des Bundesgerichts 6B_75,/2019 vom 15. Mérz 2019, E. 1.4.4.

Soweit die bundesgerichtliche Rechtsprechung auch ein unverwertbares Beweismittel als

»Spurensatz* fiir weitere Ermittlungstatigkeiten oder zur Begriindung eines Anfangsver-

dachts zulasst (so etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_57/2015 vom 27. Januar 2016 E. 3.1),

kann dem fiir den Bereich des praventiv-polizeilichen Handelns schon mit Blick auf die

Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen nicht gefolgt werden (siehe 11/3/

¢); grundsatzlich und zu Recht kritisch BIAGGINI, Rz. 57.

55 Kritisch BSK StPO-GLESS, Art. 141 Rz. 74: ,Die Anwendung von Art. 141 Abs. 2 in der Recht-
sprechung erscheint oft einzelfallorientiert, und man kann sich des Eindrucks nicht ver-
wehren, dass zirkelschliissig darauf abgestellt wird, dass durch eine Gesamtabwagung (...)
die Konsequenz eines Beweisverwertungsverbots vermieden werden soll.* (Hervorhebung
im Original)
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4. Implikationen fiir die polizeirechtliche
Gesetzgebungspraxis

Die bundesstaatliche Zustindigkeitsordnung ist fiir den kantonalen Gesetzge-
ber zunachst einmal ganz unmittelbar insofern von Bedeutung, als er Gefahr
lauft, dass Bestimmungen, die in den Zustandigkeitsbereich des Bundesge-
setzgebers eingreifen, vom Bundesgericht wegen Verletzung von Art. 49 Abs. 1
BV aufgehoben werden. In diesem Zusammenhang hatte das Bundesgericht
in einem jiingst ergangenen Entscheid™ die Frage zu kliren, ob § 51a Abs. 2
PolG/ZH, der die polizeiliche Informationstatigkeit zum Gegenstand hat (und
vorschreibt, dass grundsatzlich die Staatsangehorigkeit der Taterinnen und
Tater, Tatverdachtigen und Opfer bekanntzugeben sei), in den von der StPO
abschliessend geregelten Bereich eingreift. Es bedurfte vonseiten des Bundes-
gerichts einiger interpretatorischer Kunstgriffe, um den Bedeutungsgehalt der
Bestimmung trotz der Bezugnahme auf Tater und Opfer - Begriffe also, die
einen Tatverdacht inharent voraussetzen - auf das bundesstaatlich Erlaubte
(ndmlich die Informationstatigkeit der Polizei iber ihre Aufgabenerfiillung im
Bereich der Gefahrenabwehr sowie der offentlichen Sicherheit und Ordnung
sowie die Aufklarung der Bevolkerung im Rahmen von Praventionskampagnen
allgemein {iber Gefahren oder tiber aktuelle Deliktsformen) zuriickzustutzen.”’

Die in dem Entscheid vorzufindende Erwagung des Bundesgerichts, dass der
kantonale Gesetzgeber bei Erlass der Bestimmung zu wenig zwischen poli-
zeilicher Tatigkeit innerhalb und ausserhalb eines Strafverfahrens unterschie-
den habe und die Bestimmung von § 51la Abs. 2 PolG/ZH (deshalb) iiber einen
wesentlich eingeschrankteren Anwendungsbereich verfiige als vom kantona-
len Gesetzgeber wohl beabsichtigt, lasst sich auf weitere Falle ibertragen. So
wurde im Mai 2023 im Thurgauer Grossen Rat (in zweiter Lesung) der Erlass
einer Bestimmung diskutiert, die es der Kantonspolizei erlaubt hatte, ,zur Ge-
fahrenabwehr und zur Erkennung von Vergehen und Verbrechen [...] elek-
tronische Gerate vor Ort in Anwesenheit der betroffenen Personen“ einzu-

56 Vgl. BGer 1C_269,/2021.

57 BGer 1C_269/2021 E. 3.2.4, wonach die Begriffe ,Titerinnen und Téter, Tatverdichtige [...]
und Opfer” in einem tibertragenen, untechnischen Sinn auszulegen seien im Sinne von ,in
einen polizeirechtlich relevanten Sachverhalt ohne Vorliegen eines strafprozessualen An-
fangsverdachts massgeblich involvierte Personen‘. Zumindest in Bezug auf (Unfall-)Opfer
oder Vermisste konne der Bestimmung polizeirechtlich nicht jeder Anwendungsbereich ab-
gesprochen werden.
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sehen.® In der ersten Lesung war zur Rechtfertigung der Bestimmung der
Fall erwahnt worden, dass ein Schulkind auf einem Ausflug ,austreten muss
und dabei von einem Passanten fotografiert wird“. Dass in einem solchen Fall
ohne Weiteres ein strafbarer Anfangsverdacht vorliegt, der zur (ausschliessli-
chen) Anwendbarkeit der StPO fiihrt, blieb ausser Acht. Dies ist insofern von
Belang, als sich die (vorweggenommene, abstrakte) Verhaltnismassigkeitsprii-
fung (Art. 5 Abs. 2 BV, Art. 36 Abs. 3 BV) einer Bestimmung durch den kanto-
nalen Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren an der voraus-
sichtlichen Anwendung der Bestimmung in der Praxis ausrichten muss,” im
Thurgauer Fall also hatte geprift werden miissen, inwiefern praventiv-polizei-
lich (d.h. ohne konkreten Tatverdacht) Konstellationen denkbar sind, in denen
sich die Durchsuchung elektronischer Gerate als verhaltnismassig erweisen
konnte. Legt der kantonale Gesetzgeber seinem Vorhaben - aufgrund eines
Irrtums iber den durch die bundesstaatliche Zustandigkeitsordnung abge-
steckten Anwendungsbereich der kantonalen Norm - unzutreffende Annah-
men Uber die Anwendungskonstellationen zugrunde, fithrt dies zwangslaufig
dazu, dass Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit des mit der Norm-
anwendung verbundenen Grundrechtseingriffs unter falschen Pramissen be-
urteilt werden. Die Gefahr einer spateren Aufhebung der Norm (in einem
Verfahren abstrakter Normenkontrolle) oder ihrer fehlenden praktischen An-
wendbarkeit (aufgrund inzidenter Normenkontrolle) ist diesfalls hoch.

8 Vgl. Botschaft des Regierungsrats des Kantons Thurgau vom 5. Juli 2022 zur Anderung des
Polizeigesetzes, abrufbar unter <https://www.tg.ch/public/upload/assets/131566/Bot-
schaft Polizeigesetz.pdf?fp=1> (zuletzt abgerufen am 7. Oktober 2023). Nach massiver Kri-
tik insbesondere vonseiten der FDP, die ihre Bedenken durch ein juristisches Gutachten
untermauerte, wies der Grosse Rat das Gesetzgebungsvorhaben an die vorberatende Kom-
mission zurtick. Diese hat zwischenzeitlich einen neuen Gesetzesentwurf vorgelegt, mit
welchem auf die umstrittene Massnahme verzichtet wird (vgl. 2. Bericht der Kommission
zur Vorberatung der Anderung des Polizeigesetzes [nach Riickweisung an Kommission], ab-
rufbar unter <https: //grgeko.tg.ch/o/grgeko-portlet/activity /5786416> [zuletzt abgeru-
fen am 7. Oktober 2023]).

5 Vgl statt vieler BGE 146 1 62 E. 4. Danach ist bei der Priifung, ob eine kantonale Norm mit
iibergeordnetem Recht konform ist, im Einzelnen auf die Tragweite des Grundrechtsein-
griffs, die Moglichkeit eines hinreichenden Schutzes bei einer spiteren Normenkontrolle,
die konkreten Umstande der Anwendung und die Auswirkungen auf die Rechtssicherheit
abzustellen. Der blosse Umstand, dass die angefochtene Norm in einzelnen Fallen gegen
iibergeordnetes Recht verstossen konnte, fiihrt hingegen fiir sich genommen nicht dazu,
dass die Norm fiir sich genommen als rechtswidrig zu betrachten ware.
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Weitreichende Folgen kdénnen sich aus einer diesbeziiglichen Fehleinschat-
zung namentlich dann ergeben, wenn eine mit tibergeordnetem Recht unver-
einbare Norm nicht abstrakt angefochten wird und sie deshalb in Vollzug tritt.
Stellt sich in einem spateren konkreten Anwendungsfall die Rechtswidrig-
keit der Norm heraus, kann dies namentlich die fehlende Verwertbarkeit von
Beweismitteln in einem Strafprozess zur Folge haben (vgl. Ziff. I1.3.d). Durch
sorgfaltige Gesetzgebung - etwa in dem Sinne, dass der kantonale Polizeige-
setzgeber die Standards fiir die praventiv-polizeilichen Massnahmen nicht tie-
fer ansetzt als es die StPO fiir den Bereich kriminalpolizeilicher Massnahmen
tut® - kénnen solche ,Unfalle® fiir die aus Sicht der interessierten Offentlich-
keit wenig Verstandnis aufgebracht werden diirfte, vermieden werden.

III. Legalitatsprinzip und polizeiliche Generalklausel

1.  Grundlagen

Das Legalitétsprinzip gilt uneingeschrinkt auch im Polizeirecht.” Es leitet und
begrenzt das polizeiliche Handeln in doppelter Hinsicht. Zum einen darf sich
die Polizeiaktivitat nach Art. 5 Abs. 1 BV nur ,auf Antrieb des Gesetzes und in-
nerhalb dessen Schranken“®” entfalten. Zum anderen verlangt Art. 36 Abs. 1 BV
eine rechtliche Grundlage fiir Grundrechtseingriffe. Da die praventiv-polizeili-
che Tatigkeit sehr oft in grundrechtliche Schutzbereiche vordringt, z.B. in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung,® ist eine rechtliche Grundlage
auch insoweit unabdingbar.**

Das Legalitatsprinzip erfiillt sowohl rechtsstaatliche als auch demokratische
Funktionen. Im Polizeirecht stehen zwei seiner Teilgehalte im Vordergrund:
Das Bestimmtheitsgebot und das Erfordernis der Gesetzesform. Letzteres
stellt sicher, dass wichtige Entscheide in die Erlassform des Gesetzes gekleidet

60 vgl. Ziff. 1L.3.¢).

81 SCHWEIZER/MULLER, 382; BGE 140 I 353 E. 5.2; siehe auch BGE 147 1 103 E. 16; BGE 136 I 87
E. 3.1

62 FLEINER, 131

3 MOHLER, 104 ff.; aus der Praxis BGE 140 I 353 E. 8.5; zur polizeilichen Datenbearbeitung, die
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts per se einen Eingriff in die informationelle
Selbstbestimmung begriindet: BGE 138 1 256 E. 5.

6 Ausfiihrlich voN HaHN, 94 ff. in Verbindung mit 109 f.
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werden und so im Zustindigkeitsbereich des Parlaments bleiben.”® Mit an-
deren Worten schiitzt es die staatsrechtliche Zustindigkeitsordnung.®® Als
Bestimmtheitsgebot gewahrleistet das Legalitatsprinzip dartiber hinaus die
Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit der Rechtsordnung.®”” Rechtssitze
missen ,so prazise formuliert sein, dass der Biirger sein Verhalten danach ein-
richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstan-
den entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann“®®. Durch inhaltlich
bestimmte, generell-abstrakte Regeln wird das Interesse an der Vorhersehbar-
keit der von einer staatlichen Regelung Betroffenen gewahrt.*® Als Bestimmt-
heitsgebot wirkt sich das Legalitatsprinzip zudem auf die Verteilung der Re-
gelungslast zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung aus: Je bestimmter
ein Rechtssatz formuliert ist, desto kleiner fallt der Entscheidungs- und Hand-
lungsspielraum der rechtsanwendenden Behérden aus.”® Deshalb steht die
Bestimmtheit einer Vorschrift auch in einem Wechselverhaltnis zur Rechts-
gleichheit. Die inhaltlich bestimmte Rechtsnorm lasst in ihrem Anwendungs-
bereich keinen oder wenig Spielraum fiir unterschiedliche Behandlungen und
gewihrleistet dadurch die Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung.”

2. Zielkonflikte im Polizeirecht

Das Legalititsprinzip ist ein ,principe de géometrie variable’; seine Trag-

weite wird durch die jeweilige Regelungsmaterie beeinflusst. Im Polizeirecht
steht insbesondere das Bestimmtheitsgebot in einem Spannungsverhaltnis zu
den dynamischen und inhaltlich weit gefassten Aufgaben der Polizei. Die Ge-
fahrenabwehr wie auch der Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
lassen sich nur schwer generell-abstrakt umschreiben.” Die Polizeititigkeit
richtet sich ,oft gegen nicht im Einzelnen bestimmbare Gefahrdungsarten und
Gefihrdungsformen in vielgestaltigen und wandelbaren Verhiltnissen“”. Um
situativ auf eine Gefahrdungslage oder auf neue technologische sowie soziale

65 SGK BV-SCHINDLER, Art. 5 Rz. 41; DUBEY, Rz. 565 f.; grundlegend zum Zusammenhang von

Normstufe und Norminhalt G. MULLER, 107 ff.
%  BGE130I1E.3.1.
67 BGE145152E.65;BGE13011E. 3.1.
% BGE 109 Ia 273 E. 4d; so auch BGE 1411 201 E. 4.6; BGE 1251 361 E. 4.
% Grundlegend: NoLL, 193 (,Prévisionsinteresse"); vgl. auch MULLER /UHLMANN, Rz. 19 f.
70 MULLER /UHLMANN, Rz. 250-255.
71 UHLMANN, Rz. 12.
72 MORAND, 1.
3 BGE1401381E. 44.
4 BGE136187E. 3.1
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Entwicklungen reagieren zu kdnnen, muss die Polizeigesetzgebung daher teils
mit offenen Rechtsnormen arbeiten. Nur so lassen sich Reaktions- und Hand-
lungsfihigkeit kurz- und mittelfristig gewahrleisten.”

Diesem Flexibilisierungsbediirfnis steht ein durch drei Faktoren verstarktes
Pravisionsinteresse (siehe Ziff. I11.1.) der Normadressaten gegentiber. Erstens
statuiert das Polizeirecht vielfach belastende Rechtsnormen in grundrechts-
sensiblen Bereichen. Das Pravisionsinteresse ist besonders intensiv, wenn der
fragliche Rechtssatz weitreichende Konsequenzen fiir die Privatpersonen ha-
ben kann.”® Zweitens sind offene Normierungen missbrauchsanfillig. Das Bun-
desgericht ortet im Bereich des praventiven Polizeihandelns zu Recht Ge-
fahren fiir die freiheitlich-demokratische Ordnung und fordert wirksame
Garantien gegen Missbrauche, vor allem im Zusammenhang mit neuen Tech-
nologien.” Drittens birgt eine schwache generell-abstrakte Determinierung
die Gefahr einer rechtsungleichen Praxis, sei es innerhalb ein- und derselben
Behorde oder innerhalb einer Behérdenorganisation.” Zum Interesse an der
Vorhersehbarkeit der Rechtsordnung tritt deshalb auch ein Gleichbehand-
lungsinteresse der Normadressaten hinzu.”

Im skizzierten Spannungsfeld aus Flexibilisierung-, Pravisions- und Gleichbe-
handlungsinteresse zeichnet sich in der jiingeren hochstrichterlichen Recht-
sprechung eine tendenziell striktere Handhabung des Legalitatsprinzips ab.
In Anlehnung an und beeinflusst durch die Rechtsprechung des EGMR®® ent-
wickelte das Bundesgericht eine Reihe von Beurteilungsparametern fiir die
Normdichte (siehe Ziff. II1.3. hiernach) und eine Kasuistik fir die Normstufe
(vgl. Ziff, 111.4.).

75 TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, 153.

76 NoLL, 193 f.; so auch SCHWEIZER /MULLER, 387 f.

77 BGer 1C_39/2021 E. 4.3.3; BGE 1471103 E. 17.5.1; BGE 109 Ia 273 E. 9c.

8 Zum Zusammenhang von generell-abstrakter Regelung und Rechtsgleichheit siehe
Ziff. 111.1.

7 vgl. NoL, 192.

80 Betreffend geheime Uberwachungen (,surveillance secréte*) EGMR (Grosse Kammer), Ro-
man Zahkarov c. Russie, Urteil vom 4. Dezember 2015, 47143 /06 § 227 ff.; betreffend Sys-
teme der Massentiberwachung: EGMR (Grosse Kammer), Centrum for Rattvisa c. Suede,
Urteil vom 25. Mai 2021, 35252 /08, § 236 ff. Spezifisch fiir die Schweiz siehe EGMR i.S. Vu-
kota-Boji¢ c. Suisse, Urteil vom 18. Oktober 2016, 61838 /10, § 69 ff.
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3.  Anforderungen an die Normdichte (Bestimmtheitsgebot)

a) Normbezogene und sachbezogene Topoi zur
Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots

Das Bestimmtheitsgebot leidet paradoxerweise an einer hohen Unbestimmt-
heit. Lehre und Rechtsprechung haben deshalb eine Reihe von Topoi heraus-
gearbeitet, um es im Polizeirecht zu konkretisieren.®’ Diese Topoi lassen sich
grob unterteilen in normbezogene und sachbezogene. Normbezogene Topoi
betreffen den Detaillierungsgrad einer Bestimmung oder eines Rechtssatzes.
Sachbezogene Topoi nehmen den weiteren normativen Kontext in den Fokus,
etwa den Rechtsschutz oder die Missbrauchsgefahr einer Regelung. Einige
sachbezogene Topoi bezeichnet die Lehre auch als Bestimmtheitssurrogate,
weil sie sozusagen als normexterne Faktoren eine tiefe Normdichte kompen-
sieren kénnen.” Die verschiedenen Topoi werden in der bundesgerichtlichen
Praxis wertend und wagend einander gegentibergestellt. Die Folgerung, eine
bestimmte Vorschrift verstosse gegen das Bestimmtheitsgebot, wird auf diese
Weise als Ergebnis eines Argumentationsprozesses ausgewiesen.*

Zu den normbezogenen Topoi zahlen zunachst die Voraussetzungen der pra-
ventiv-polizeilichen Aktivitat. Aus der fraglichen Bestimmung muss hervor-
gehen, dass und weshalb die Polizei ermachtigt ist, eine Massnahme zu er-
greifen.* Erforderlich ist mit anderen Worten eine Ermichtigungsnorm; eine
Zweck- oder eine Aufgabennorm geniigt dem Bestimmtheitsgebot nicht.** Bei
den Voraussetzungen der polizeilichen Tatigkeit ist ein eigentlicher Anlass-
oder Deliktskatalog verzichtbar. Nach bundesgerichtlicher Praxis reicht es aus,
wenn ein Kanton eine Massnahme vorsieht, um ,Verbrechen und Vergehen*
zu verhindern.*® Dementsprechend hielt die Regelung im Polizeigesetz des
Kantons Solothurn tiber die verdeckte Fahndung vor dem Bestimmtheitsge-
bot stand, obschon sie weder mit einem Straftatenkatalog verbunden noch auf
besonders schwere Delikte beschrinkt war.*” Ubertretungen diirfen aus Ver-

81 Naéher zur topischen Konkretisierung des Legalitétsprinzips SEADERS, 144 f. (zusammenfas-

send); COTTIER, 135 ff.; BORER, 289.

82 SCHWEIZER/MULLER, 382, mit Verweis auf WERNER RITTER, Das Erfordernis der geniigenden
Bestimmtheit - dargestellt am Beispiel des Polizeirechts, Diss. Ziirich, Chur 1994, 186 f.

83 Weiterfithrend zur Methodik spezifisch im Polizeirecht SEADERS, 178 ff.

8 Vgl. BGE 140 1 381 E. 4.4.1f;; BGE 140 1 353 E. 8.4.1.

85 VON HAHN, 114.

8  BGE1401381E.6.1

87 BGer 1C_39/2021E. 4.3.3.
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haltnismassigkeitsgriinden nicht Anlass der praventiv-polizeilichen Tatigkeit
sein. Werden im Rahmen der polizeilichen Tatigkeit auch Daten erhoben, hat
das Gesetz neben dem Verwendungszweck® auch die Aufbewahrung und Ver-
nichtung generell-abstrakt zu umschreiben.* Zudem ist die Dauer der Uber-
wachung in einem Rechtssatz festzuhalten.”” Der Verwendungszweck soll die
Datenbearbeitung durch die Kantonspolizei kanalisieren und begrenzen.” In
einem jingeren Entscheid qualifizierte das Bundesgericht eine Bestimmung
des Polizeigesetzes Solothurn als zu unbestimmt, weil sie den uneinge-
schrankten Abgleich von im Rahmen einer automatischen Fahrzeugfahndung
und Verkehrsiiberwachung erhobenen Kennzeichen mit anderen Personen-
und Sachregistern erméglichte.”” Hochstrichterlich noch nicht entschieden
ist, ob die Weitergabe von praventiv-polizeilich gewonnen Erkenntnissen an
die Strafverfolgungsbehorden eine Anderung der Zweckbestimmung dieser
Daten bewirkt (siehe lit. b nachfolgend).” Geht es um den konkreten Detaillie-
rungsgrad der Eingriffsvoraussetzungen, rekurriert das Bundesgericht auf die
Strafprozessordnung. Die dortige Regelung kann als eine Art ,,Gold-Standard*
des Bestimmtheitsgebots betrachtet werden; insoweit kann teilweise von ei-
nem ,gemeineidgenodssischen kantonalen Polizeirecht” gesprochen werden. Je
naher sich eine kantonalrechtliche Rechtsnorm an das Bundesrecht anlehnt,
desto eher diirfte sie dem Bestimmtheitsgebot geniigen.”* So tiberpriifte das
Bundesgericht die Anordnungsvoraussetzungen der GPS-Uberwachung nach
dem Berner Polizeigesetz anhand strafprozessualer Kriterien.” Eine Bestim-
mung des Polizeigesetzes Ziirich tiber die ,Informationsbeschaffung im In-
ternet“ hob das Bundesgericht auf, weil sie als eigentliche Blankettnorm die
zulassigen technischen Mittel nicht einschrankte. Verglichen mit der Strafpro-
zessordnung, die z.B. die Nutzung besonderer Informatikprogramme zwecks
Uberwachung regelt (Art. 269ter StPO), erweist sich die strittige Ziircher Be-
stimmung in der Tat als héchst unbestimmt. Diese iiber das Bestimmtheitsge-
bot einsetzende Konvergenz zwischen Strafprozessordnung und Polizeirecht

8 BGE136187E. 8.3; vgl. auch BGE 140 1 381 E. 4.4.1.

8 BGE146111E.3.3.2.

% BGer1C_39/2021E. 8.3.2; BGE 146 I 11 E. 3.3.1 mw.H.

°1" Zum Grundsatz der Zweckbindung der Datenbearbeitung BGE 147 11 227 E. 6.4.2.

%2 BGer1C_39/2021E. 8.5.1

% Offengelassen in BGer 6B_1061/2020 E. 1.5.5.

% Vgl. BGer 1C_39/2021 E. 6.1; BGE 147 1 103 E. 17.5.2 f.; BGE 140 1 353 E. 8.8; BGE 140 I 381
E. 4.4.1-E. 4.4.3; vor Inkrafttreten der StPO zog das Bundesgericht iiberdies die Rechtslage
in anderen Kantonen zur Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots bei (z.B. BGE 136 1 87
E. 4.4).

% BGE1471103 E.17.5.2.
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ist zu begriissen. Weil die Grenzen zwischen praventiver und repressiver Poli-
zeiarbeit fliessend sind, sollte bereits bei der Umschreibung der polizeilichen
Handlungsoptionen ein dhnlicher Standard gelten wie im Strafprozessrecht.”

Als sachbezogene Topoi zur Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots sind ins-
besondere die Wirksamkeit des Rechtsschutzes, die Begrenzungswirkungen
von Verfassungsrundsatzen und die Missbrauchsgefahr einer bestimmten
Handlungsoption zu betrachten. Die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) verlangt,
dass die polizeiliche Tatigkeit dem nachtraglichen Rechtsschutz zuganglich
ist.” Bei geheimen Ermittlungs- und Uberwachungsmassnahmen missen die
Betroffenen daher zumindest nachtraglich, nach Wegfall des 6ffentlichen Ge-
heimhaltungsinteresses, tiber die Massnahme unterrichtet werden, und ihnen
ist eine Beschwerdemoglichkeit zu erdffnen. Kantonale Bestimmungen, die
keinen solchen Rechtsschutz vorsehen, widersprechen Bundesrecht.” Unter
den Verfassungsgrundsatzen mit Begrenzungswirkungen ragt das Verhaltnis-
massigkeitsprinzip hervor.”® Die Unbestimmtheit einer Vorschrift kann bis zu
einem gewissen Grad durch dieses kompensiert werden.'”’ Allerdings entfaltet
der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nur beschrankte Schutzwirkung und ver-
mag die Unbestimmtheit einer eigentlichen Blankettnorm nicht zu kompen-
sieren.'”" Sein Hauptanwendungsfeld ist dort zu sehen, wo eine Bestimmung
verschiedene Handlungsoptionen umschreibt und der Polizei situativ die Wahl
der im Einzelfall verhaltnismassigen Variante offenlasst. Die Missbrauchsge-
fahr schliesslich ist namentlich bei neuen technischen Mitteln gross. Das Bun-
desgericht erkennt sie vor allem bei geheimen Uberwachungsmassnahmen
(z.B. Abhoren von Telefonen, GPS-Sender). Hier ist das Bestimmtheitsgebot
strikt anzuwenden.'” Ebenfalls ein strenger Massstab gilt fiir automatisierte
Ablaufe, die eine unbestimmte Vielzahl von Personen betreffen,'® etwa die au-
tomatische Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung.'”* Fiir neue Tech-

% Das Bundesgericht spricht in diesem Sinn von einer ,Harmonisierung* von Polizeirecht und
Strafprozessordnung, so etwa BGer 1C_39,/2021 E. 6.3.2 (zur Publikation vorgesehen). Vgl.
hierzu auch Ziff. 11.3.c).

7 SCHINDLER, 218 f.; ausfiihrlich OK BV-KRADOLFER, Art. 29a Rz. 28 f. Das Bundesgericht spricht
von einem mit der StPO ,harmonisierten* Rechtsschutz (BGE 136 I 87 E. 3.4).

% BGer 1C_39/2021E. 4.3.3 (am Ende) und E. 6.3.2.

% Vgl. SGK BV-SCHINDLER, Art. 5 Rz. 55.

100 BGE 1471103 E. 16.

101 BGE1401353E.9.

102 BGE 1471103 E.17.5.1; BGE 140 1 353 E. 8.7.2.3 f.

13 BGer1C_39/2021E. 8.7.2.

104 vgl. BGE 146 I 11 E. 3.3.1.
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nologien zur Erkennung und Verarbeitung personenbezogener Daten lasst
sich daraus ableiten, dass die konkrete Massnahme (z.B. Gesichtserkennung),
ihre Voraussetzungen und der Verwendungszweck, ein allfalliger Abgleich mit
anderen Datenbestanden (Eingangs- und Ausgangsdaten) sowie die Dauer der
Speicherung zwingend in einem Rechtssatz zu umschreiben sind.'”®

b)  Rechtssatz fiir Zweckanderung der
Informationsbearbeitung?

Nach einem Teil der Lehre 16st die strafprozessuale Weiterverwendung von
Daten, die durch praventiv-polizeiliche Aktivitdt gewonnen wurden, einen ei-
genstandigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus
und bedarf einer spezifischen Rechtsgrundlage.” Der Rechtssatzvorbehalt
wird also verdoppelt: Die polizeiliche Tatigkeit und die daran anschliessende
Zweckanderung der Datennutzung in einem Strafverfahren missen hinrei-
chend generell-abstrakt determiniert sein.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung fordert die Zweckbindung der Da-
tenbearbeitung nicht vollstandige Identitat zwischen dem urspriinglichen und
einem spateren Ziel der Datenverwendung. Ausgeschlossen ist demgemass
nur die eigentliche Zweckentfremdung.'”” Diese Rechtsprechung bezieht sich
jedoch nicht auf den besonders grundrechtssensiblen Schnittbereich von Poli-
zei- und Strafprozessrecht. Hier rechtfertigt sich eine striktere Zweckbindung
der staatlichen Datenbearbeitung, weshalb mit der zitierten Lehre von einer
Zweckanderung auszugehen ist, wenn praventiv-polizeilich erhobene Infor-
mationen als Beweismittel in ein Strafverfahren tberfithrt werden.

Das kantonale Datenschutzrecht ermoglicht den Behorden in der Regel durch
eine allgemeine Kompetenznorm die Weitergabe von Daten an andere Behor-
den.'”® Solche Kompetenznormen weisen einen sehr breiten Anwendungsbe-
reich auf und sind als gesetzliche Grundlage fiir eine Zweckanderung praven-
tiv-polizeilich erhobener Daten zu unspezifisch. Im kantonalen Polizeirecht

105 SIMMLER /CANOVA, 116; aus deutscher Sicht MARTIN, S. 8 f.

106 Siehe hierzu BIAGGINI, Rz. 382 ff.; WOHLERS, 62; L. MULLER, 195 f.; ZIMMERLIN /GALELLA, 377 ff.;
ZIMMERLIN, 273.

107 BGE 14711 227 E. 6.4.2.

108 7.B.§ 16 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons Ziirich {iber die Information und den Datenschutz
vom 12. Februar 2007 (IDG/ZH; LS 170.4); Art. 11 Abs. 2 des Datenschutzgesetzes des Kan-
tons St. Gallen vom 20. Januar 2009 (DSG/SG; sGS 142.1); Art. 10 Abs. 1 des Datenschutzge-
setzes des Kantons Bern vom 19. Februar 1986 (KDSG/BE; BSG 152.04).
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finden sich denn auch punktuell'”® spezifischere Rechtsgrundlagen, die eine
Zweckanderung legalisieren."® Dem Bestimmtheitsgebot wird nur eine solche
- explizite - ,Zweckumwidmungsnorm“ gerecht. Fir die Normadressaten
muss der neue (strafprozessuale) Verwendungskontext der praventiv-polizei-
lich gewonnen Informationen erkennbar sein."

Das kantonale Recht dirfte diesen Anforderungen nicht durchgehend ent-
sprechen. Ein pragmatischerer Ansatz, der Riicksicht auf die kantonale
Rechtsrealitat nimmt, kdnnte darin bestehen, vom Gesetzgeber zumindest
eine implizite Rechtsgrundlage fiir die Zweckanderung zu verlangen. Erforder-
lich ware eine Rechtsnorm, der sich eine entsprechende Regelungsabsicht des
kantonalen Gesetzgebers zuordnen lasst. Nach diesem Ansatz miisste im Rah-
men der Auslegung' geklirt werden, ob eine Bestimmung im kantonalen Po-
lizeigesetz die Zweckanderung abdeckt. Gemessen an den aus dem Legalitats-
prinzip abgeleiteten Anforderungen an staatliches Handeln {iberzeugt dieser
Ansatz jedoch nicht in jeder Hinsicht. Das Interesse an der Vorhersehbarkeit
der Normadressaten bliebe unberiicksichtigt. Nur eine explizite ,Zweckum-
widmungsnorm“ wahrt sowohl die rechtsstaatlichen als auch die demokrati-
schen Funktionen des Legalitatsprinzips.

4.  Anforderungen an die Normstufe (Erfordernis der
Gesetzesform)

Das Erfordernis der Gesetzesform ist immer zu beachten, wenn ein schwerer
Grundrechtseingriff vorliegt. Dieser Teilgehalt des Legalitatsprinzips hat in
der hochstrichterlichen Praxis deutlichere Konturen gewonnen als das Be-

10 Nicht alle kantonalen Gesetzgeber sind sich der Problematik bewusst. Teils scheinen sie da-

von auszugehen, eine Zweckanderung von praventiv-polizeilich erhobener Daten sei ohne
weiteres zuldssig. In diese Richtung gehen die Ausfithrungen in der Botschaft des Regie-
rungsrates des Kantons Thurgau zur Anderung des Polizeigesetzes vom 5. Juli 2022 (GrG
Nr. 20, GE 18 357), S. 15, betreffend die automatische Fahrzeugfahndung und Verkehrs-
iiberwachung: ,Spater sollen diese Informationen als Grundlage fiir ein Verwaltungs- oder
Strafverfahren dienen®

110 §32a Abs. 2 PolG/ZH: ,Die weiter gehende Auswertung von Aufzeichnungen durch die
Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von Verbrechen und Vergehen bleibt vorbehalten.

1T BIAGGINI, Rz. 386 und Rz. 388.

12 Das Bundesgericht wendet den ,pragmatischen Methodenpluralismus* auch auf das Poli-
zeirecht an (BGer 6B_1061/2020 E. 1.4.4 und E. 1.5). Demgemass richtet sich die Auslegung
einer Rechtsnorm auf den Normsinn. Der Wortlaut bildet eines von mehreren Kriterien der
Normsinnermittlung. Bedeutsam sind weiter die Entstehungsgeschichte und der Zweck ei-
ner Regelung (z.B. BGE 143 11 268 E. 4.3.1; BGE 14111 436 E. 4.1).
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stimmtheitsgebot. In einer nunmehr gefestigten Kasuistik rechnet das Bun-
desgericht die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs'™ und die verdeckte Vor-
ermittlung™ zu den schweren Grundrechtseingriffen. Auch die automatische
Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung fallt in diese Kategorie. Aus-
schlaggebend dafiir ist die Weiterverwendung und Verkniipfung der gewon-
nenen Daten. Sie kdnnen mit zahlreichen Datenbanken abgeglichen sowie zu
Bewegungs- und Personlichkeitsprofilen verdichtet werden." Sodann ordnet
das Bundesgericht die Uberwachung mit einem GPS-Sender als nicht mehr
leichten Eingriff ein. Dieser wiegt zwar weniger schwer als das Abhoéren und
Aufzeichnen von nicht-6ffentlichen Gesprachen. Ein GPS-Sender wird aber
ohne Wissen der Betroffenen installiert. Anders als bei Randdaten der Fern-
meldekommunikation muss nicht mit der Erhebung von Standortdaten ge-
rechnet werden."®

Das Erfordernis der Gesetzesform ist von besonderer Bedeutung fiir die Rege-
lung neuer technischer und gesellschaftlicher Entwicklungen. Der Entscheid
iber das ,Was", ,Wie“ und ,Wann“ steht dem Gesetzgeber zu. Er muss die Ent-
wicklungen beobachten und entscheiden, welche Handlungsoptionen er der
Polizei eréffnen will”” Neue technische Mittel mit potenziell weitreichenden
Konsequenzen, z.B. GovWare, sind deshalb zwingend in einem Gesetz zu re-
geln.

5.  Beschriankte Tragweite der polizeilichen Generalklausel

Das Bestimmtheitsgebot und das Erfordernis der Gesetzesform konnen aus-
nahmsweise unbeachtet bleiben, wenn die polizeiliche Generalklausel (Art. 36
Abs. 1 Satz 3 BV) anwendbar ist. Sie erlaubt den Behorden einen Grundrechts-
eingriff ohne spezifische Rechtsgrundlage, wenn die 6ffentliche Ordnung oder
fundamentale Rechtsgiiter des Staates oder Privater gegen schwere und zeit-
lich unmittelbar drohende Gefahren zu schiitzen sind. Die behoérdliche Inter-
vention muss die einzige Reaktionsmoglichkeit sein (Aspekt der Subsidiaritat)
und sie darf aus einer ex-ante-Optik nicht unverhaltnismassig ausfallen."® Im

113 BGE 1401353 E.8.7.2.5

114 BGer 1C_39/2021 E. 7.1

5 BGEM46111E.3.2

116 BGE 1471103 E. 15.2

17 So mit Recht BGer 1C_39/2021E. 8.8.

18 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1545; MOOR /FLUCKIGER /MARTENET, 668-672.
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Rahmen der Verhaltnismassigkeit priift das Bundesgericht unter anderem, ob
die Art und Dringlichkeit einer Gefahr die Anrufung der polizeilichen General-
klausel ausschliessen."

Der Anwendungsbereich der polizeilichen Generalklausel ist im Bereich des
praventiv-polizeilichen Handelns beschrankt. Die denkbaren Fallkonstellatio-
nen wie auch die zur Verfiigung stehenden Handlungsinstrumente sind grund-
satzlich plan- und vorhersehbar. Allenfalls sind sie gar Gegenstand eines vor
einem Einsatz erstellten Schutzdispositivs.”” Fiir standardisierte Abklirungen
und Verrichtungen der Polizei ist deshalb ein genereller Verweis auf die poli-
zeiliche Generalklausel abzulehnen. Ein Dispens vom Legalitatsprinzip ist al-
lenfalls im Einzelfall denkbar, wenn die Polizei mit einer zeitlich unmittelbar
dringenden neuen Bedrohungslage konfrontiert ist.”” In der Lehre nicht ge-
klart ist in diesem Zusammenhang, ob die Nutzung neuer Technologien - z.B.
zum Zweck des Predictive Policing -"** auf die polizeiliche Generalklausel ge-
stiitzt werden kann.” Soweit es um die Anwendung oder Kombination be-
reits bekannter Verfahren geht, bietet die polizeiliche Generalklausel aus zwei
Griinden keine tragfahige Rechtsgrundlage. Erstens fehlt das Element der
zeitlichen Dringlichkeit, weil dem Gesetzgeber die technischen Mittel be-
reits bekannt sind.” Zweitens werden solche Verfahren typischerweise zu
Uberwachungszwecken und damit praventiv eingesetzt. Eine unmittelbar dro-

19 BGE 137 II 431 E. 3.3.1; bestitigt mit BGE 147 I 161 E. 5.1. Nach einer fritheren Rechtspre-
chungslinie (BGE 130 I 369 E. 7.3; BGE 126 I 112 E. 4b) und einem Teil der Lehre (z.B. SGK
BV-SCHWEIZER, Art. 36 Rz. 44) sind Art und Dringlichkeit der Gefahr als zusatzliche Anwen-
dungsvoraussetzung der polizeilichen Generalklausel zu betrachten. Nur bei unvorherseh-
baren Gefahren kann sie demgemaéss angerufen werden. Zu der durch die Rechtsprechung
nun geklarten Kontroverse rund um die polizeiliche Generalklausel MULLER /JENNI, 4 ff. und
17 f.; ZUND/ERRASS, 289 ff.

120 SCHWEIZER /MULLER, 383. Anders aber BGE 130 I 369 E. 7.3; das Bundesgericht liess die po-
lizeiliche Generalklausel fiir die Wegweisung eines Journalisten am WEF in Davos genii-
gen, obschon bei einer Veranstaltung dieser Grossenordnung zweifellos ein entsprechen-
des Dispositiv bestand (oder hatte bestehen miissen).

121 Ahnlich vON HAHN, 128 f.; SCHWEIZER/MULLER, 383 (,restriktive Anwendung* der polizeili-

chen Generalklausel).

Unter dem Uberbegriff Predictive Policing werden verschiedene Verfahren zur Sammlung

und Analyse von Daten behandelt, die dazu dienen, die Wahrscheinlichkeit polizeirechtlich

relevanter Sachverhalte festzustellen; siehe dazu LEESE, S. 57 f. und passim.

123 BRAUN BINDER/BURRI/LOHMANN /SIMMLER / THOUVENIN /VOKINGER, Rz. 19.

124 So die Argumentation des Amtsgerichts Trier im Urteil vom 2. Mérz 2023 (27c OWi 8041 Js
2838/23), Rz. 80, in Bezug auf das System ,MonoCam®, das zur Uberwachung der Verhal-
tensweisen von Fahrzeuglenkerinnen und -lenkern eingesetzt wird.

122

Polizei & Militar | 59



hende Gefahr diirfte im Regelfall zu verneinen sein. Die Anwendungsvor-
aussetzungen der polizeilichen Generalklausel konnten hingegen erfillt sein,
wenn eine noch nicht erprobte Technik eingesetzt wird, um eine unmittelbare
oder schon eingetretene Gefahr abzuwehren.” Allerdings ist auch hier Zu-
riickhaltung geboten. Der Entscheid iiber die Nutzung neuer Technologien
bedarf der demokratischen Diskussion und Legitimation, die nur in einem
Rechtsetzungsverfahren erzeugt werden.”®

IV. Schluss

Gesetzgebungsvorhaben im Bereich des Polizeirechts eignen sich in besonde-
rem Masse fiir 6ffentlichkeitswirksame politische Auseinandersetzungen. Es
gilt nicht nur das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit abzuwégen,”” sondern
es miissen auch Konflikte um die Nutzung des 6ffentlichen Raums und die
Verwendung beschrankter staatlicher Mittel ausgefochten werden. Nicht sel-
ten miinden solche Diskussionen in Bestimmungen, welche den Polizeikorps
vorschreiben, welche Priorititen sie im Polizeialltag setzen miissen.”®

Beispielhaft kann auf jlingere Bestrebungen im Kanton Ziirich verwiesen wer-
den, mittels welcher die Polizei dazu (auch im Interesse der Abschreckung)
verpflichtet werden soll, die im Zusammenhang mit (ausserordentlichen) Po-
lizeieinsatzen angefallenen Kosten verursachergerecht zu tiberwélzen - ein
Anliegen, dem sich in der Grundstossrichtung kantonsiibergreifend* wohl
weite Teile der Bevolkerung anschliessen konnten. Die sog. ,Anti-Chaoten-
Initiative“ zielt auf die Schaffung von Bestimmungen ab, die der Polizei vor-

125 Als Lehrbuchbeispiel: Die mogliche Entfiihrung eines Kindes durch eine unbekannte Tater-

schaft.
126 In diesem Sinn wohl auch BGer 1C_39/2021 E. 8.8: ,Der Gesetzgeber wird indessen die
technische und gesellschaftliche Entwicklung im Auge behalten miissen und gegebenen-
falls verpflichtet sein, ergdnzende Bestimmungen zum Schutz des Kernbereichs der infor-
mationellen Selbstbestimmung zu erlassen®.
Vgl. hierzu schon einleitend, Ziff. I.
Paradigmatisch Neue Ziircher Zeitung vom 31. Oktober 2023, Braucht Ziirich mehr Polizis-

127
128

ten? ,Die Stadtpolizei jammert auf hohem Niveau“ - ,Das ist doch spatpubertares Trot-
zeln!*. Interview mit Luca Maggi (Griine) und Andreas Egli.

Vgl. auch die Bestrebungen im Kanton St. Gallen zur Schaffung einer gesetzlichen Grund-
lage, damit die Kosten von Polizeieinsdtzen aufgrund (illegaler) Veranstaltungen im 6ffent-
lichen Raum an die Veranstalter iberwéalzt werden konnen; Entwurf des Justiz- und Sicher-
heitsdepartements des Kantons St. Gallen vom 12. September 2023 fiir einen XVII. Nachtrag
zum PG/SG (Kostentragung von Veranstalterinnen und Veranstaltern), S. 37 f.

129
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schreiben, dass sie die Kosten ihrer Einsatze im Zusammenhang mit illegalen
Demonstrationen, Kundgebungen und anderweitigen Veranstaltungen an Ver-
anstalter bzw. Teilnehmer iberwalzen muss; eine Kosteniiberwalzung soll
auch dann verpflichtend sein, wenn Demonstranten bewilligte Kundgebungen
oder Veranstaltungen storen; ferner sollen die Kosten fir die Raumung be-
setzter Liegenschaften auf die Besetzerinnen und Besetzer oder beteiligten
Organisationen aufgeteilt werden.”® In der vorberatenden kantonsritlichen
Kommission fand die Initiative die Unterstiitzung einer knappen Mehrheit;
gleichzeitig wurde ein Gegenvorschlag ausformuliert, welcher die Kernforde-
rung nach einer zwingenden Kostenverrechnung - in Anlehnung an einen re-
gierungsritlichen Gegenvorschlag™ - dahingehend erfiillt, dass eine solche
bei ausserordentlichen Polizeieinsdtzen und vorsatzlich handelnden Verursa-
cherinnen und Verursachern statuiert werden soll.””* Im Ratsplenum sprach
sich eine Mehrheit fiir den Gegenvorschlag aus, wahrend die Initiative mehr-
heitlich abgelehnt wurde;"** die Volksabstimmung tiber Initiative und Gegen-
vorschlag steht aus.

Ob sich Initiative und Gegenvorschlag angesichts des grundrechtlich eng ab-
gesteckten Rahmens einer zulissigen Kosteniiberwilzung™ in der Praxis so
umsetzen lassen, wie von den Promotoren der entsprechenden Vorschlage
gewlinscht, ist zweifelhaft;”®® Bedenken bestehen insbesondere mit Blick auf

130 Antrag des Ziircher Regierungsrates vom 7. Marz 2023 zu einem Beschluss des Kantons-

rates tiber die kantonale Volksinitiative zur Durchsetzung von Recht und Ordnung (Anti-
Chaoten-Initiative), S. 2 f.

Antrag des Ziircher Regierungsrates vom 7. Mdrz 2023 zu einem Beschluss des Kantons-
rates tber die kantonale Volksinitiative zur Durchsetzung von Recht und Ordnung (Anti-
Chaoten-Initiative), S. 6 f.

Vgl. zusammenfassend Medienmitteilung der Kommission fiir Justiz und 6ffentliche Sicher-
heit des Kantonsrats Ziirich vom 31. August 2023, Chaoten sollen stéarker in die Pflicht ge-
nommen werden, abrufbar unter <https: /parlzhcdws.cmicloud.ch /parlzh5/cdws /Files
3a244e4c662840338eb09158a2458307-332 /1/pdf> (zuletzt abgerufen am 7. Oktober 2023).
Die kantonsratlichen Beratungen kénnen eingesehen werden unter <https: //zh.recapp.ch
shareparl /player/entry/64fb585a781e4a1887fdd8cl> (zuletzt abgerufen am 7. Oktober
2023).

134 Siehe Urteil des Bundesgerichts 1C_181/2019 vom 29. April 2020 E. 5 (nicht publ. in: BGE 147
I 103); BGE 143 I 147 E. 11; Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern P 12 2 vom 7. Mai 2013
E. 6a/cc.

Moglicherweise wird das Verwaltungsgericht Ziirich demnachst im Fall Chalberhau die Ge-
legenheit haben, die rechtsstaatlichen Grenzen einer Uberwélzung von Polizeieinsatzkos-
ten an die Verursacher (hier: die Besetzer eines zur Rodung vorgesehenen Waldgrund-
stiicks) abzustecken,; vgl. insbesondere Ziff. 5 der Antwort des Ziircher Regierungsrates auf
die Anfrage von Kantonsrat Martin Farner, Besetzung der Chalberhau: Rechtsfreier Raum?
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die Grundrechtskonformitit™® (und in diesem Zusammenhang auch mit Blick

auf das Legalitatsprinzip). Das Ziircher Beispiel steht stellvertretend fir wei-
tere kantonale Gesetzesvorhaben, welche in ihrer konkreten Ausgestaltung
mit iibergeordnetem Recht kollidieren.”” Aus rechtsstaatlicher Sicht ist ein
solches Vorgehen nicht unproblematisch: Es ist Aufgabe der kantonalen Ge-
setzgeber, die Vereinbarkeit ihrer Rechtsetzungsvorhaben mit tibergeordne-
tem Recht zu priifen; eine nachtragliche Einwirkung durch die Gerichte - sei
es im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle, sei es im Rahmen der Be-
urteilung konkreter Einzelfalle - sollte die Ausnahme bleiben. Sie lasst sich
aber nur vermeiden, wenn die kantonalen Gesetzgeber ihrer Aufgabe tatsach-
lich nachkommen; sie erfiillen gegentiber der Bevolkerung eine nicht zu un-
terschatzende Mittlerfunktion, wenn sie in ihrer parlamentarischen Tatigkeit
auf die rechtsstaatlichen Grenzen der Umsetzung verbreiteter Anliegen hin-
weisen.

Was den Inhalt der angesprochenen Vereinbarkeitspriifung angeht, wurden
vorliegend vorab die Implikationen diskutiert, die sich aus der bundesstaat-
lichen Kompetenzordnung (vgl. hierzu Ziff. IT) und dem Legalitatsprinzip (vgl.
Ziff. 111) ergeben. Es sind dies die strukturellen Themen, welche die Gerichte in
jiungerer Zeit am starksten beschaftigt haben.
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Kantonales Bedrohungsmanagement und
Terrorismusbekampfung nach revidiertem BWIS

Patrice Martin Zumsteg*

Prdvention ist seit jeher eine zentrale Aufgabe der Sicherheitsbehérden. Zum
kantonalen Bedrohungsmanagement kommen seit dem 1. Juni 2022 die neuen
Bestimmungen auf Bundesebene zur ,Verhinderung terroristischer Aktivitdten*
hinzu. Der vorliegende Aufsatz untersucht, wie diese beiden Ebenen zusammen-
wirken. Dadurch zeigt sich, dass das Bedrohungsmanagement von Bund und
Kantonen noch sehr fragmentarisch geregelt ist. Vorliegend werden Vorschldge
gemacht, welche Punkte angegangen werden sollten, damit die prdventive Ge-
fahrenabwehr auf einer rechtsstaatlich hinreichenden Grundlage erfolgen kann.
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I Pravention von Gewalttaten auf Ebene der Kantone
und des Bundes

Das Erkennen von Warnsignalen im Vorfeld von Gewalttaten und entspre-
chendes vorbeugendes Handeln der Behoérden wird heute als Bedrohungs-
management umschrieben.' Dafiir sind primir die Kantone zustindig, welche
tiber die Polizeihoheit verfiigen.” Gleichzeitig hat der Bund mit dem Man-
telerlass ,Polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus® (PMT)
einen neuen Abschnitt zur ,Verhinderung terroristischer Aktivitaten“ in das
BWIS® eingefiigt.* Die entsprechenden Bestimmungen stehen seit dem 1. Juni
2022 in Kraft.”

Vorliegend soll am Beispiel des Kantons Ziirich geklart werden, wie das kan-
tonale Bedrohungsmanagement mit den neuen Massnahmen des Bundes zu-
sammenwirkt,’ wo allenfalls noch Liicken in der Gesetzgebung vorhanden
sind und wie diese geschlossen werden konnten. Nicht behandelt werden die
repressiven Moglichkeiten, welche das Straf- und Strafprozessrecht bieten.’
Ebenfalls ausgeklammert wird die Informationsbeschaffung des Bundes ge-
stiitzt auf das NDG®,

TIEFENTHAL, § 27 Rz. 1; vgl. fiir den Kanton Ziirich <https: //www.kbm.zh.ch />.

2 BGE1401353E.5.18S. 359 f.; OFK BV-BIAGGINI, Art. 57 Rz. 5; BSK BV-DIGGELMANN /ALTWICKER,
Art. 57 Rz. 24.

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

4 Vgl zum PMT etwa LUBISHTANI/MONOD, passim.

Verordnung vom 4. Mai 2022 iiber die abschliessende Inkraftsetzung des Bundesgesetzes
iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus, AS 2022 300.

Allgemein zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen statt vieler: MOECKLI,
Rz. 4 ff.

7 Einen Uberblick gibt CONINX, 186 ff.; mit Fokus auf das Migrationsrecht GIRAUDEL, passim.

8 Bundesgesetz iiber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015 (NDG; SR 121).
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II. Bedrohungsmanagement im Kanton Ziirich

1.  Entstehung des KBM

Die Aufgabe der Polizei wird traditionellerweise mit der Abwehr von Gefahren
fir die offentliche Sicherheit und Ordnung und der Beseitigung bereits ein-
getretener Storungen umschrieben.” Die Privention ist demnach fester Be-
standteil der polizeilichen Arbeit. Dies ergibt sich auch aus den Normen, wel-
che die Zustindigkeit der Polizei im Kanton Ziirich umschreiben: § 3 Abs. 1
PolG/ZH" und § 9 POG/ZH" nennen die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung als (sicherheits-)polizeiliche Aufgabe.” Die Verhin-
derung von Straftaten, welche § 3 Abs. 2 lit. a PolG/ZH und § 8 Abs.1 POG/
ZH adressieren, weist die letztere Bestimmung zwar gemass ihrer Marginalie
den kriminalpolizeilichen Aufgaben zu.” Die Gesetzessystematik dndert aber
nichts daran, dass die Tatigkeit des Verhinderns strafbarer Handlungen kri-
minalprdventiv ist. Ebenso sind der Schutz und die Unterstiitzung von Per-
sonen, die i.Sv. §§ 1 f. GSG/ ZH" von hauslicher Gewalt und Stalking betroffen
sind, als priventiv-polizeilich zu charakterisieren.'® Dasselbe gilt schliesslich
fir die Massnahmen zur Verhinderung gewalttatigen Verhaltens anlasslich von
Sportveranstaltungen nach dem sogenannten Hooligan-Konkordat.”

Obwohl die Pravention demnach eine klassische polizeiliche Aufgabe und
mehrfach gesetzlich verankert ist,'”® besteht im Kanton Ziirich noch nicht sehr
lange ein Bedrohungsmanagement im eingangs erwahnten Sinn. Das Kanto-
nale Bedrohungsmanagement (KBM) wurde durch den Doppelmord in Pfaffi-

®  REINHARD, 7 und 30 ff., mw.H. auf die altere Lehre. Aktuell etwa Komm. PolG/GR-ALBERTINI,
Art. 2 Rz. 2.

10 Ppolizeigesetz des Kantons Ziirich vom 23. April 2007 (PolG/ZH; LS 550.1).

' Ppolizeiorganisationsgesetz des Kantons Ziirich vom 29. November 2004 (POG/ZH; LS 551.1).

12 Vgl. Komm. PolG/ZH-SCHINDLER/WIDMER, § 3 Rz. 9 ff.

Zur Abgrenzung von Sicherheits- und Kriminalpolizei vgl. BERGER, 343 ff.

14 Komm. PolG/ZH-SCHINDLER /WIDMER, § 3 Rz. 14.

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

Vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 6. Juli 2005, ABI

2005, 762 ff., 768 f. und 771, wonach das GSG/ZH als Erganzung zum strafrechtlichen und

zivilrechtlichen Schutz gefdhrdeter Personen dient.

17" Gesetz iiber den Beitritt zum Konkordat itber Massnahmen gegen Gewalt anlisslich von
Sportveranstaltungen des Kantons Ziirich vom 18. Mai 2009 (LS 551.19), vgl. die Zweckum-
schreibung in Art. 1; differenzierend FLEISCHMANN, Rz. 813 f.

18 Nach hier vertretener Ansicht entsprechend verwirrlich bei SIMMLER / MARKWALDER, 18.
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kon am 15. August 2011 angestossen.” Im Nachgang zu diesem Vorfall wurde
eine Zusammenarbeit zwischen unterschiedlichen Behorden institutionali-
siert mit dem Ziel, durch ein schnelles und situationsgerechtes Handeln eine
Eskalation von Gefahrensituationen hin zu Gewaltdelikten moglichst zu ver-
hindern.”® Nach der Dienstanweisung fiir Gefihrderansprachen der Kantons-
polizei Ziirich gilt folgende Definition:*' ,Als Gefihrderin/Gefihrder gilt eine
Person, die durch ihr Verhalten und /oder ihre Ausserungen (Warnsignale) be-
grindet Anlass zu ernsthaften Befiirchtungen gibt, dass sie in absehbarer Zeit
eine Gewalttat gegen die physische, psychische und/oder sexuelle Integritat
zum Nachteil von Dritten begehen konnte und diese dadurch in ihrer Hand-
lungsfreiheit beeintrichtigt (Gefahrdungssituation)“* Die Schwelle der An-
wendbarkeit ist entsprechend tief; bereits das Aussern einer Drohung kann
gentigen.”

Zur besseren Einschatzung moglicher Bedrohungssituationen wurde - unter
Einbezug der Psychiatrischen Universitatsklinik Ziirich - die Fachstelle Foren-
sic Assessment (FFA) geschaffen, welche die Behérden bei der Einschatzung
méglicher Bedrohungssituationen unterstiitzt.”* Zusitzlich gibt die FFA auch
Interventionsempfehlungen fiir das Fallmanagement ab, kann fiir Einvernah-
men beigezogen werden und bietet ein forensisches Coaching in Kliniken an.”®
In der Praxis der Schweizer Behorden korrelieren psychische Erkrankungen
und Gewaltpotenzial offenbar hiufig.”® Fiir terroristische Gefihrder kommt
eine internationale Meta-Studie aus dem Jahr 2022 allerdings zum Schluss,
dass diese Personen nicht signifikant mehr psychische Problem aufweisen, als
dies bei der Allgemeinbevolkerung der Fall ist.”’

Der Regierungsrat des Kantons Zirich hat die Gewaltpravention in den Jahren
2011 bis 2022 jeweils als Legislaturschwerpunkt definiert und so das KBM stetig
weiterentwickelt.”® Dieses bildet inzwischen ein weitverzweigtes Netzwerk
um die polizeilichen Fachstellen der Kantonspolizei Zirich sowie der Stadt-

19 RRB 659,/2012; REINHARD BRUNNER, 17 f.

20 BRUNNER, 18 ff.; TIEFENTHAL, § 27 Rz. 6.

2l Eine verbindliche wissenschaftliche oder rechtliche Definition fehlt zur Zeit, vgl.
GULDIMANN /BRUNNER /HABERMEYER, 231.

22 7itiert nach BRUNNER ET AL., 7.

23 GULDIMANN/BRUNNER/HABERMEYER, 230; SIMMLER ET AL., 5.

24 RRB 1005,/2015; GULDIMANN / BRUNNER /HABERMEYER, 231.

25 RRB 328,/2021; GULDIMANN,/BRUNNER / HABERMEYER, 231 f.

26 RRB1081/2015, S. 7 f.; RRB 184 /2019, S. 16 f.; SIMMLER ET AL., 23 f.

27 SARMA/CARTHY/COX, passim.

28 RRB1081/2015; RRB 184,/2019.
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polizeien Ziirich und Winterthur.”® Fiir die im Jahr 2023 begonnene Legislatur
hat der Regierungsrat einen Schwerpunkt ,,Gewalt gegen Frauen und Hausli-
che Gewalt” gebildet. Die weiteren Projekte des KBM werden ,,im Regelbetrieb
der beteiligten Stellen“ fortgesetzt.*’

Im Zentrum des KBM nach Ziircher Zuschnitt, wie tiberhaupt des Bedrohungs-
managements, steht das Zusammenfiihren von Wissen: Nur wenn Warnsignale
von Privaten und Behdrden erkannt und den Sicherheitsbehérden zur Kennt-
nis gebracht werden, kénnen diese priventiv titig werden.”' Entsprechend legt
auch der Nationale Aktionsplan zur Verhinderung und Bekampfung von Ra-
dikalisierung und gewalttatigem Extremismus (NAP) grosses Gewicht auf das
Zusammenwirken aller relevanten Akteure.”” Das Erkennen von Warnsignalen
ist der erste Schritt in der 4E-Strategie des KBM, an welchen sich das Ein-
schatzen der Informationen, das Entscharfen durch ein interdisziplinares Fall-
management und schliesslich die Evaluation der getroffenen Massnahmen an-
schliessen.”

2. Austausch von Daten

Die erwahnte Vernetzung setzt einen Austausch von Daten voraus. Dabei ver-
langt jedes Bearbeiten von Daten - das Erheben, Sammeln, Verarbeiten, Auf-
bewahren und Weitergeben - eine hinreichende gesetzliche Grundlage.* Ei-
nerseits bereits aufgrund des allgemeinen Legalititsprinzips (Art. 5 Abs. 1 BV*)
und andererseits, weil die vom Datenaustausch betroffenen Personen dadurch
in ihrem Anspruch auf Privatsphiare und informationelle Selbstbestimmung
(Art.13 BV und Art. 8 EMRK®) tangiert werden.”” Im vorliegend interessie-
renden Zusammenhang dirften regelmassig Daten tiber administrative oder
strafrechtliche Sanktionen, tiber die Gesundheit und tiber die soziale Hilfe

2 Vgl. <https: //www.kbm.zh.ch/partnerorganisationen>.
30 RRB 351/2023, 11.

BRUNNER, 16 f.; TIEFENTHAL, § 27 Rz. 2.
32 Der NAP 2023 - 2027 ist abrufbar unter <https://www.svs.admin.ch/de/themen-
/praevention-radikalisierung /praevention-nap.htmi>.

3 vgl. <https: //www.kbm.zh.ch/>; BRUNNER ET AL., 5.

Legaldefinitionen der Datenbearbeitung in Art. 3 lit. e Bundesgesetz iiber den Datenschutz
vom 19. Juni 1992 (DSG; SR 235.1); § 3 Abs. 5 Gesetz tber die Information und den Daten-
schutz des Kantons Ziirich vom 12. Februar 2007 (IDG/ZH; LS 170.4).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(EMRK; SR 0.101).

37 GRABENWARTER/PABEL, § 22 Rz. 9 ff.; KIENER /KALIN/WYTTENBACH, § 14 Rz. 55 ff., je m.w.H.
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bearbeitet werden, welche besondere Personlichkeitsrelevanz haben.®® Die
Voraussetzungen, unter welchen die genannten Grundrechte zuldssig einge-
schrinkt werden diirfen, sind deshalb streng zu handhaben.*® Insbesondere
ist eine hinreichend bestimmte formell-gesetzliche Grundlage nétig (Art. 36
Abs. 1Satz 2 BV).*

Diese Grundlagen fiir einen Austausch von Informationen zwischen verschie-
denen Behorden sind im Recht des Kantons Ziirich verstreut. Die Situation ist
sogar derart komplex, dass die Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich eine
Wegleitung tber die rechtlichen ,Grundlagen fiir den Informationsaustausch
zwischen Polizei, Staatsanwaltschaften und psychiatrischen Kliniken, insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Unterbringung und Behandlung gewalt-
bereiter Personen“ erarbeitet hat.*”’ Standardmassige Informationsfliisse sind
allerdings nur zwischen der Kantonspolizei und den kommunalen Polizeien
vorgesehen (§ 25 POG/ZH und §§ 52 Abs. 3 und 54 PolG/ZH).** Wo primér das
IDG/ZH und die IDV/ZH* fiir die Bekanntgabe von Informationen anwend-
bar sind, diirfen 6ffentliche Organe Personendaten nur weitergeben, wenn sie
dazu eine besondere gesetzliche Grundlage haben.* Ersatzweise kann die be-
troffene Person im Einzelfall der Bekanntgabe zustimmen oder diese ist zur
Abwendung einer drohenden Gefahr fiir wesentliche Rechtsgiiter ,unentbehr-
lich“*

3 Vgl Art. 3 lit. ¢ DSG; § 3 Abs. 4 IDG/ZH; Komm. PolG/ZH-KELLER, Vorbemerkungen zu
§§ 51-54b Rz. 11 f.

3 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 Rz. 56.

40 OFK BV-BIAGGINI, Art. 36 Rz. 13 ff.; ebenso verlangt § 8 Abs. 2 IDG/ZH fiir das Bearbeiten
besonderer Personendaten nach ,einer hinreichend bestimmten Regelung in einem for-
mellen Gesetz",

41 Abrufbar unter <https://www.zh.ch/content/dam/zhweb/bilder-dokumente/themen/
gesundheit/gesundheitsberufe/arzt aerztin/fuersorgerische unterbringung/weglei-

tung_rechtliche%20grundlagen _informationsaustausch.pdf> (zit.: Wegleitung Informati-
onsaustausch).

Vgl. Komm. PolG/ZH-KELLER, § 52 Rz. 13 f. und zum gemeinsamen Polizei-Informationssys-
tem POLIS der Ziircher Polizeien § 54 passim; Wegleitung Informationsaustausch, 4.
Verordnung tber die Information und den Datenschutz des Kantons Ziirich vom 28. Mai
2008 (IDV/ZH; LS 170.41).

4§16 Abs. 11it. a und § 17 Abs. 1lit. a IDG/ZH.

45§16 Abs.1lit. b und c sowie § 17 Abs. 1 lit. b und ¢ IDG/ZH; vgl. Komm. PolG/ZH-KELLER,
§52 Rz. 21.

42

43
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Das Zircher Polizeigesetz gibt eine solche spezielle Grundlage fiir zwei hier
bedeutende Konstellationen: § 52 Abs. 4 PolG/ZH nennt Dritte als mogliche
Empfanger einer Datenweitergabe durch die Polizei, so dass diese im Rahmen
des KBM Privaten, etwa einer privatrechtlich gefiihrten Klinik oder einer ge-
fihrdeten Person, Informationen weitergeben kann.*® Nach § 52 Abs. 5 PolG/
ZH konnen oOffentliche Organe - aber nach dem klaren Wortlaut nicht Private
- Personendaten an die Polizei weitergeben, wenn sie zur Leistung von Amts-
und Rechtshilfe verpflichtet sind oder die dargestellten Voraussetzungen der
§§ 16 und 17 IDG/ZH vorliegen.”’

Liegt weder eine Mitteilungspflicht noch eine entsprechende Befugnis vor,
kann die Bekanntgabe von behordlichen Informationen eine Amtsgeheimnis-
verletzung i.S.v. Art. 320 StGB*® darstellen.*’ Diese Strafdrohung und die kom-
plexe Gesetzgebung tragen m.E. nicht unwesentlich dazu bei, dass das Teilen
von Informationen nach wie vor eine grosse Herausforderung des Ziircher
KBM ist.”

Demgegeniiber hat sich der Kanton Bern fiir eine einfachere Losung entschie-
den, was den Informationsaustausch zwischen Behorden betrifft:”' Art. 146
Abs. 1 PolG/BE™ schafft ein allgemeines Melderecht samtlicher kantonaler
und kommunaler Behorden. Personendaten, einschliesslich besonders schiit-
zenswerter Personendaten, diirfen der Kantonspolizei und den Polizeiorganen
der Gemeinden bekannt gegeben werden, wenn dies zu deren Aufgabener-
filllung notwendig ist. Vorbehalten werden nur besondere Geheimhaltungs-
pflichten, aber nicht das allgemein fiir Behoérden geltende Amtsgeheimnis.
Der Vortrag nennt als Beispiele Geheimhaltungspflichten aus der Sozialhilfe-
oder Opferhilfegesetzgebung.”® Art. 146 Abs. 2 PolG/BE statuiert eine allge-

4 Komm. PolG/ZH-KELLER, § 52 Rz. 19 f.

47 Komm. PolG/ZH-KELLER, § 52 Rz. 21.

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

49 Vgl. BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 Rz. 12 ff.

Gesprach vom 24. November mit der Stadtpolizei Winterthur, Thomas Egloff und Oliver

Wilchli, Dienstchef Gewaltschutz, Notizen des Gesprachs beim Autor vorhanden (zit.: Ge-

sprach mit der Stadtpolizei Winterthur); Gesprach vom 9. Marz 2023 mit der Kantonspolizei

Zurich, Praventionsabteilung, Reinhard Brunner und Thomas Gerber, Notizen des Ge-

sprachs beim Autor vorhanden (zit.: Gesprach mit der Kantonspolizei Ziirich).

S vgl. auch die §§ 61a ff. Gesetz betreffend die Kantonspolizei des Kantons Basel-Stadt vom
13. November 1996 (PolG/BS; SG 510.100).

2 Polizeigesetz des Kantons Bern vom 10. Februar 2019 (PolG/BE; BSG 551.1).

Antrag und Vortrag des Regierungsrates des Kantons Bern an den Grossen Rat zum Polizei-

gesetz (PolG) vom 5. Juli 2017, S. 67.
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meine Meldepflicht simtlicher Behérden an die Kantonspolizei ,ohne Riick-
sicht auf Geheimhaltungspflichten®, wenn eine ,ernsthafte Gefahr fiir hoch-
wertige Rechtsgiiter wie namentlich Leib und Leben“ besteht oder droht.
Damit kénnen sich amts- und berufsgeheimnispflichtige Personen wie etwa
Arztinnen und Pfarrer auf Art. 14 StGB (gesetzlich erlaubte Handlung) berufen
und eine mogliche Straftat gegen die Amts- und Berufspflichten rechtferti-
gen.* Zentral ist aber auch im Kanton Bern die Kenntnis samtlicher Behorden
tiber diese Rechtsgrundlagen.”

3. Massnahmen des KBM

Die kantonalen Rechtsgrundlagen stellen eine ganze Reihe von polizeilichen
Zwangsmassnahmen zur Verfiigung.* Tatsichlich ist fiir das KBM aber die so-
genannte Gefihrderansprache zentral.”’ Diese hat keine besondere gesetzli-
che Grundlage und ist entsprechend freiwillig.*®

Zunachst wird die Gesprachsbereitschaft der gefahrdenden Person abgeklart
und diese im positiven Fall zu Hause, am Arbeitsplatz oder an einem 6ffent-
lichen Ort besucht. Die Gewaltschiitzer fiihren die Ansprachen in der Regel
in Zivil und zu zweit durch. Dabei werden im Wesentlichen zwei Ziele ver-
folgt: Einerseits sollen Informationen fiir eine besser abgestiitzte Risikoein-
schatzung gewonnen werden. Andererseits soll das Gesprach risikoreduzie-
rend wirken, indem Unterstiitzungsmassnahmen angeboten sowie rechtliche
und gesellschaftliche Verhaltensnormen verdeutlicht werden.* Die Teilnahme
an einer Gefahrderansprache ist zwar freiwillig, aber die kontaktierten Perso-
nen lassen sich in mehr als 80 % der Falle auf ein oder mehrere Gesprache mit
dem Gewaltschutz und der FFA ein. Teilweise wird der Kontakt mit den Behor-
den sogar explizit geschatzt, weil den Gefahrdern ausfiihrlich Gehor gewahrt
wird.*

34 Vortrag PolG/BE (Fn. 54), S. 67 f., mw.H.

Gesprach vom 24. November 2022 mit der Kantonspolizei Bern, Kriminalabteilung, Cédric

Meyrat, Notizen des Gesprachs beim Autor vorhanden (zit.: Gesprach mit der Kantonspoli-

zei Bern).

Vgl. die einschlagigen Erlasse vorne IL.1.

57 GULDIMANN/BRUNNER /HABERMEYER, 232.

8 GULDIMANN/BRUNNER /HABERMEYER, 232, mit dem Hinweis, dass bei einem laufenden Straf-
verfahren als Ersatzmassnahme eine Auflage zur Zusammenarbeit mit dem Gewaltschutz
verfiigt werden kann.

%% Zum Ganzen GULDIMANN/BRUNNER /HABERMEYER, 232 ff., mw.H.

60 GULDIMANN/BRUNNER/HABERMEYER, 236, m.w.H.
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In der Lehre wird das Fehlen einer expliziten Rechtsgrundlage kritisiert. Zu-
treffend wird darauf hingewiesen, dass im Strafprozess die Rechtsstellung der
betroffenen Person und die ihr gegeniiber bestehenden Informationspflichten
stark ausgebaut sind, wahrend entsprechende Regelungen im kantonalen Po-
lizeirecht weitgehend fehlen.” Dem wird entgegengehalten, dass die Gefahr-
deransprache offen stattfindet. Die betroffene Person soll gerade wissen, dass
ihr problematisches Verhalten erkannt worden ist und sie deswegen von den
Behorden kontaktiert wird, worauf sie sich freiwillig entscheiden kann, mit
diesen zusammenzuarbeiten.*

Nach hier vertretener Auffassung tangiert das KBM die personliche Freiheit
(Art. 10 Abs.2 BV) und den Anspruch auf Privatsphare und informationelle
Selbstbestimmung (Art. 13 BV und Art. 8 EMRK) einer betroffenen Person. Wird
doch ein problematisches Verhalten mit ihr in Verbindung gebracht, welches
so schwerwiegend ist, dass die Behorden weitere Abklarungen treffen moch-
ten. Entsprechend sind die Voraussetzungen von Art. 36 BV fiir das staatliche
Handeln einzuhalten, wozu eine hinreichende gesetzliche Grundlage gehort
(Art. 36 Abs. 1 BV).* Insoweit auf die Offenheit und Freiwilligkeit des KBM ver-
wiesen wird, wird implizit ein Verzicht der Ausiibung der genannten Grund-
rechte im Einzelfall geltend gemacht.*”* Dieser Grundrechtsverzicht hingt
nach tberzeugender Ansicht in der Lehre von zwei Voraussetzungen ab: Ers-
tens diirfen dem Verzicht keine zwingenden Bestimmungen entgegenstehen.”
Zweitens muss der Verzicht freiverantwortlich und ausdriicklich erfolgen.
Daraus folgt, dass der betroffene Grundrechtstrager tiber die Situation in-
formiert sowie urteilsfahig sein muss und nicht unter Druck gesetzt werden
darf.*® Ein solcher Ausiibungsverzicht scheint fiir das KBM méglich, wenn von
Seiten der Behorden bei jeder Gefahrderansprache vollumfanglich und offen
informiert wird und fiir den Fall der Gesprachsverweigerung keinerlei nega-
tive Konsequenzen in Aussicht gestellt werden. Trotzdem ist es rechtsstaatlich
wenigstens fraglich, dass auf einen regelmassigen Grundrechtsverzicht abge-

61 SIMMLER ET AL., 3 f., m.w.H.

2 GULDIMANN/BRUNNER /HABERMEYER, 236.

63 Ausfiihrlich KIENER /KALIN/WYTTENBACH, § 9 Rz. 3 ff.

% Zum Grundrechtsverzicht KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 5 Rz. 26 ff.; BELSER/WALDMANN,
Kap. 4 Rz. 9.

65 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 5 Rz. 32 ff.

6 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 5 Rz. 36; dhnlich BELSER/WALDMANN, Kap. 7 Rz. 28, die den
Grundrechtsverzicht aber nur fiir leichte Grundrechtseingriffe zulassen wollen.
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stellt werden muss, anstatt eine saubere gesetzliche Grundlage zu schaffen.
Der Kanton Basel-Stadt hat denn auch entsprechende Normen eingefiihrt (§ 2
Abs. 1Ziff. 2°' und §§ 61a ff. PolG/BS).”

4.  Herausforderungen fiir das KBM

Neben dieser nicht restlos geklarten rechtlichen Herausforderung stellen sich
auch praktische Probleme fiir das KBM: Erstens zeigt sich in der Praxis, dass
gefahrdende Personen regelmassig langfristig begleitet werden miissen, was
entsprechende Ressourcen in Anspruch nimmt.*® Zweitens zeigen nicht alle
Betroffenen ein kooperatives Verhalten.®” Dann stehen die Behoérden vor der
Frage, was getan werden kann, wenn das Risiko der Ausiibung von Gewalttaten
weiterhin als erheblich eingeschitzt wird.”

Soweit es sich um terroristische Gefahrder handelt, wurde auf Bundesebene
mit dem PMT versucht, diese Liicke zu schliessen. Diese Fokussierung ist mit
Blick auf den Extremismus-tibergreifenden Ansatz des NAP nicht restlos tiber-
zeugend. Praventive Massnahmen sollten ,allen Formen von Radikalisierung
und gewalttitigem Extremismus® und ihren Ursachen entgegenwirken.”" Da-
mit ist nicht gesagt, dass all diesen Formen fiir die Behodrden jederzeit gleich
relevant sind.”

III. Massnahmen zur Verhinderung terroristischer
Aktivitaten

1.  Begriff und Umfang der neuen Massnahmen

Als terroristische Gefahrderin gilt nach Art. 23e Abs. 1 BWIS eine Person, wenn
»aufgrund konkreter und aktueller Anhaltspunkte davon ausgegangen werden
muss, dass sie oder er eine terroristische Aktivitat austiben wird® Als terro-

7 Vgl. dazu Bericht der Justiz-, Sicherheits- und Sportkommission zum Ratschlag Kantonales

Bedrohungsmanagement - Teilrevision des Polizeigesetzes (PolG) vom 21. April 2021,
18.1673.02.
Gesprach mit der Stadtpolizei Winterthur; Gesprach mit der Kantonspolizei Bern.

9 BRUNNERET AL., 4.
70

68

Kritisch hinsichtlich der weiteren Verscharfung praventiv-polizeilicher Mittel und dem
4Verlangen nach einem starken Staat“ CONINX, 184; vgl. auch GIRAUDEL, Rz. 2 ff.

71 NAP 2023 - 2027, 6.

2 Zum Zeitpunkt der Gespriche steht etwa der Rechtsextremismus im Fokus; Gesprach mit

der Stadtpolizei Winterthur.
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ristische Aktivitat gelten gemass Legaldefinition ,Bestrebungen zur Beeinflus-
sung oder Veranderung der staatlichen Ordnung, die durch die Begehung oder
Androhung von schweren Straftaten oder mit der Verbreitung von Furcht und
Schrecken verwirklicht oder begiinstigt werden sollen® (Art. 23e Abs. 2 BWIS).

In der Lehre wurde vor der Abstimmung iiber das PMT-Paket darauf hinge-
wiesen, dass der Wortlaut dieser Bestimmungen sehr unbestimmt ist und des-
halb ein erhebliches Missbrauchspotenzial besteht.” Die Vorlage wurde in der
Volksabstimmung allerdings angenommen.” Es ist daher nun an der Praxis
und der Wissenschaft, diese Begriffe naher einzugrenzen. Da in der Botschaft
geltend gemacht wurde, der Begriff der terroristischen Aktivitat lehne sich an
Art. 19 Abs. 2 NDG” an, ist dieser als historisches und systematisches Ausle-
gungselement heranzuziehen.”® Demnach muss eine konkrete Bedrohung fiir
»ein bedeutendes Rechtsgut wie Leib und Leben oder die Freiheit von Perso-
nen“ vorliegen ,oder der Bestand und das Funktionieren des Staates“ miissen
betroffen sein.” Die zu verhindernde Gewalt ist demnach von einer ganz an-
deren Qualitat, als diejenige, welche den Anwendungsbereich des KBM eroff-
net.” Hinzu kommen muss zudem die Absicht, die staatliche Ordnung zu be-
einflussen oder zu verandern. Ein solches enges Verstandnis rechtfertigt sich
auch deshalb, weil das revidierte BWIS schwerwiegende Grundrechtseingriffe
moglich macht, welche die Behorden gestiitzt auf das Polizeirecht des Kantons
Ziirich bisher nicht anordnen konnten.” Die nachfolgende Gegeniiberstellung
zeigt dies anschaulich:*

73 CONINX, 194 ff.; MOHLER, Rz. 34 ff.; ZUMSTEG, Rz. 6 ff.

74 Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 13. Juni 2021, BBl 2021
2135.

75 Bundesgesetz {iber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015 (NDG; SR 121).

76 Botschaft vom 22. Mai 2019 zum Bundesgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmp-

fung von Terrorismus, BBl 2019 4751, S. 4783.

77 MOHLER, Rz. 28 ff., meint wohl, dass der Gesetzgeber bewusst vom Wortlaut des NDG abge-
wichen ist, was ihn gerade zum Schluss fiihrt, dass keine hinreichende Normbestimmtheit
vorliegt.

8 vgl. oben ILL

7 GLM. CONINX, 193 und 197.

8 Wie eingangs erwahnt, werden die Massnahmen des Straf- und Strafprozessrechts hier
nicht behandelt, vgl. oben L In der Tabelle jeweils in Klammern sind Normen, welche nicht
im kantonalen Recht verankert sind, aber einen engen Bezug dazu aufweisen und ebenfalls
praventive Wirkung entfalten sollen.
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BWIS PolG/ZH GSG/ZH Hooligan-Konkordat

Art. 23k Melde- und Ge- ) ) =Art. 6 f. Meldealuﬂage81
sprachsteilnahmepflicht
Art. 23] Kontaktverbot ) ~§3Abs.2lit.c | ()
Polizeiliche An-
ordnung®
Art. 23m Ein- und Aus- ~§§33f. ~3 Abs. 2lit. a = Art. 4 1. Rayonverbot85
grenzung Wegweisung | und b Polizeili-
und Fernhal- | che Anord-
tune® 84
ung nung
Art.23n Ausreiseverbot ) ) (= 24c BWIS Ausreisebe-
schrénkungse)

81 Wie sich aus dem Wortlaut ergibt, dient diese Massnahme der Verhinderung von Gewalt-

tatigkeiten anlésslich von Sportveranstaltungen und nicht der Durchsetzung einer Ge-
sprachsteilnahmepflicht.

82 Schutzmassnahmen nach § 3 GSG/ZH gelten wihrend 14 Tagen ab Mitteilung an die ge-
fahrdende Person (§ 3 Abs. 3 GSG/ZH), wahrend das Kontaktverbot nach Art. 231 BWIS bis
zu sechs Monate verfligt und einmalig um weitere sechs Monate verldngert werden kann
(Art. 23g Abs. 1 BWIS).

8 In der Regel fiir 24 Stunden (§ 33 PolG/ZH), ausnahmsweise fiir hochstens 14 Tage (§ 34

Abs. 2 PolG/ZH), wahrend die Ein- oder Ausgrenzung nach Art. 23m BWIS bis zu sechs

Monate verfiigt und einmalig um weitere sechs Monate verlingert werden kann (Art. 23g

Abs. 1 BWIS).

Schutzmassnahmen nach § 3 GSG/ZH gelten wahrend 14 Tagen ab Mitteilung an die ge-

fahrdende Person (§ 3 Abs. 3 GSG/ZH), wahrend die Ein- und Ausgrenzung nach Art. 23m

BWIS bis zu sechs Monate verfiigt und einmalig um weitere sechs Monate verlangert wer-

den kann (Art. 23g Abs. 1 BWIS). Zudem bestehen unter dem GSG/ZH strengere Anwen-

dungsvoraussetzungen, vgl. CONINX, 198.

84

85 Das Rayonverbot nach dem Hooligan-Konkordat kann zwar bis zu drei Jahre angeordnet

werden, gilt aber nur wahrend bestimmter Zeiten (an welchen Sportveranstaltungen statt-
finden). Zudem bestehen unter dem Hooligan-Konkordat strengere Anwendungsvoraus-
setzungen, vgl. CONINX, 197 f.
8 Die Kantone kénnen solche Ausreisebeschrankungen zur Verhinderung von Gewalt an-
lasslich von Sportveranstaltungen beantragen, welche dann durch fedpol verfiigt werden

(Art. 24c Abs. 5 BWIS).
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BWIS PolG/ZH GSG/ZH Hooligan-Konkordat

Art. 230 f. Eingrenzung auf (—)87 ) (—)88
eine Liegenschaft

Art. 23q Elektronische ) (=28c ZGB )
Uberwachung und Mobil- Elektronische
funklokalisierung Uberwachung®)

2. Vollzug der Massnahmen durch den Kanton Ziirich

Diese neuen Massnahmen sind zwar im Bundesrecht verankert, den Kantonen
kommt dabei aber eine dreifache Rolle zu: Erstens sind die Massnahmen nach
BWIS subsidiar zu Massnahmen der Gefahrenabwehr durch die Kantone
(Art. 23f Abs. 11it. b BWIS). Zweitens sind es die kantonalen oder kommunalen
Behorden, welche beim Bundesamt fir Polizei (fedpol) einen Antrag um Erlass
einer Massnahme einreichen (Art. 23i Abs.1 BWIS). Stellt der Nachrichten-
dienst des Bundes (NDB) dem fedpol einen entsprechenden Antrag, sind die
Kantone vorgangig anzuhoren (Art. 23j BWIS). Soll die Massnahme sistiert wer-
den, so muss sich fedpol ebenfalls mit dem betroffenen Kanton oder Gemeinde
ins Einvernehmen setzen (Art. 23j Abs. 3 BWIS). Drittens ist der Vollzug der
Massnahmen Sache der Kantone (Art. 23r Abs. 1 BWIS).*

Dieser ganz wesentliche Einfluss der Kantone auf das Verfahren ist folgerich-
tig, da ihnen die Polizeihoheit zukommt.” Uberdies sind es die kommunalen
und kantonalen Behorden, bei welchen eine Person tiblicherweise zuerst ,auf
dem Radar erscheint“**

87 Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft unterscheidet sich klar vom Polizeigewahrsam i.S.v.

§§ 25 ff. PolG/ZH, vgl. CONINX, S. 202. Der Kanton Bern hat hingegen einen Sicherheitsge-
wahrsam von bis zu 14 Tagen eingefiihrt, vgl. Art. 94 PolG/BE.

Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft unterscheidet sich klar vom Polizeigewahrsam i.S.v.
Art. 8 f. Hooligan-Konkordat, vgl. CONINX, 205.

Diese Gewaltschutzmassnahme ist im ZGB verankert und wird durch ein Zivilgericht an-
geordnet, ohne dass die Polizei auf die Anordnung einen Einfluss haben muss. Die Mass-
nahme wird aber durch die Kantone vollzogen (Art. 28c Abs. 3 ZGB).

Vgl. EJPD, Erlauternder Bericht zur Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens, Verord-
nung tber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (VPMT), Juni 2021,
28, abrufbar unter <https:/www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/

67228.pdf>.
% Vgl. oben L

2 Gesprich mit der Stadtpolizei Winterthur; Gesprich mit der Kantonspolizei Bern.

88

89

90

78 | Polizei & Militar


https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/67228.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/67228.pdf

Im Kanton Ziirich besteht ein Single Point of Contact (SPOC PMT), welcher
bei der Kantonspolizei Ziirich angesiedelt ist, der den Antrag um Erlass einer
Massnahme i.S.v. Art. 23i Abs. 1 BWIS stellt.®* Im Antrag ,ist darzulegen, dass
die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind“ und welche konkreten Mass-
nahmen beantragt werden (Art. 23i Abs. 2 BWIS). Grundlage fiir den Austausch
auch von besonders schiitzenswerten Personendaten zwischen Bund und
Kantonen ist Art. 23h BWIS sowie die gestiitzt darauf angepassten Verordnun-
gen.”

Das Gesetz verlangt einerseits, dass es sich bei der betroffenen Person um
eine terroristische Gefihrderin im erliuterten Sinn handelt.”® Andererseits
muss die Massnahme subsidiar zu sozialen, integrativen und therapeutischen
Massnahmen sowie Massnahmen des Kinder- und Erwachsenenschutzes sein
(Art. 23f Abs. 11it. a BWIS). Uberhaupt darf keine kantonale Massnahme der all-
gemeinen Gefahrenabwehr fiir die konkrete Situation mehr hinreichend sein
(Art. 23f Abs. 1 lit. b BWIS). Schliesslich darf auch keine Massnahme nach der
StPO angeordnet worden sein, welche dieselbe Wirkung hat, wie die Mass-
nahme gestiitzt auf das revidierte BWIS (Art. 23f Abs. 11it. c BWIS).” Weder das
Gesetz noch die im Zuge der Umsetzung des PMT-Paktes angepassten Verord-
nungen legen allerdings genauer dar, wie diese Antragsbegriindung erfolgen
muss.” Immerhin besteht inzwischen ein schweizweit standardisiertes For-
mular das in Zusammenarbeit mit dem Kanton Ziirich entwickelt wurde.”®

Hinsichtlich der Begrindungsdichte lassen sich Erkenntnisse des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Berns auf die vorliegend interessierende Konstel-
lation tibertragen: Das Verwaltungsgericht hatte sich in zwei Urteilen mit Be-
griindungen von Wegweisungsverfiigungen zu befassen.” Diese konnten nach
aArt. 29 Abs. 1lit. b PolG/BE u.a. dann ausgesprochen werden, wenn der be-
grindete Verdacht besteht, dass die betreffende Person oder ,andere, die der
gleichen Ansammlung zuzurechnen sind, die 6ffentliche Sicherheit und Ord-

9 Gesprach mit der Stadtpolizei Winterthur.

AS 2022 301; die zentrale Bedeutung des Datenaustauschs wurde auch auf Bundesebene er-
kannt, vgl. EIPD, Erlauternder Bericht VPMT 2021, 15 f. und 28 f.

% Vgl oben L1

% Zur verfahrensrechtlichen Stellung eines terroristischen Gefihrders ZUMSTEG, Rz. 29 ff.

7 Vgl. AS 2022 301 und dazu EJPD, Erlduternder Bericht VPMT 2021, 1.

% Gesprach mit der Stadtpolizei Winterthur.

% Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 2. Mirz 2009, BVR 2009 385; Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 15. Oktober 2013, BVR 2014 5.

94
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nung gefihrden“'” Dazu hielt das Gericht fest, dass sich die Beweisfiihrung
iber eine Stérungs- und insbesondere tber eine Gefahrdungssituation na-
turgemass schwierig gestalte. Insoweit liege eine Beweiserleichterung nahe.
Diese durfte umso naher liegen, ,je grosser der mogliche Schaden ist und
je hochwertiger die gefihrdeten Rechtsgiiter sind“'”' Gleichzeitig seien die
Anforderungen an die Begriindung umso hoher, je intensiver die Wirkungen
des polizeilichen Eingriffs fiir die betroffene Person ausfallen.'”” Auf jeden Fall
muss die Dokumentation der Polizei individuell-konkrete Ausfiihrungen zum
massgeblichen Sachverhalt enthalten. Es gentigt insbesondere nicht, blosse
Textbausteine zu verwenden.'”®

Die Berticksichtigung der Schwere der Gefahr und der Schwere des Grund-
rechtseingriffs bei den gestellten Anforderungen an die Begriindungsdichte
ist iiberzeugend."™ Nicht einzubeziehen ist ein unter dem kantonalen Poli-
zeirecht allenfalls bestehendes Bediirfnis nach einer moglichst raschen Ge-
fahrenabwebhr, das in einem gewissen Spannungsverhaltnis zur rechtsstaatlich
hinreichenden Beweissicherung steht.'”® Die Massnahmen nach BWIS sind
subsidiar und die verfiigende Behorde einerseits sowie die antragstellende
und vollziehende Behoérde andererseits fallen auseinander. Es sollte deshalb
regelmassig gentigend Zeit bestehen, eine rechtsgentigende Begriindung zu
erstellen.

Die Massnahmen des BWIS sind auf zwolf (Art. 23g BWIS) respektive die Ein-
grenzung auf neun Monate (Art. 230) beschrankt. Damit kann der Herausfor-
derung, dass Personen langerfristig begleitet werden, nicht hinreichend be-
gegnet werden.'”® Zudem wird die Reintegration, die Wiederherstellung von
sozialer, familidarer und gemeinschaftlicher Bindung sowie die positive Teil-
nahme an der Gesellschaft, von den einschlagigen Normen tberhaupt nicht
adressiert.'” Entsprechend schwer tut sich die Praxis damit, zu beurteilen,
wann ein Fall abgeschlossen ist.'”®

100 vgl. fiir den Wortlaut der Norm die Besprechung zu VGer BE, BVR 2009 385, von JENNI, 47.
101 yGer BE, BVR 2009 385, E. 4.3.2.

102 yGer BE, BVR 2009 385, E. 4.4.1.

103 yGer BE, BVR 2014 5, E. 2.2 und 2.3; VGer BE, BVR 2009 385, E. 4.4.1 und 4.4.2.

104 JENNI, 49.

105 JENNI, 49.

106 vgl. oben I1.4.

107 Begriff gemass NAP 2023 - 2027, 13.

108 Gesprach mit der Stadtpolizei Winterthur.
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IV. Potenzial im Bedrohungsmanagement

Aus der vorstehenden Analyse ergibt sich, dass der Kanton Ziirich schon
vor Inkrafttreten des PMT systematisch praventiv tatig geworden ist, namlich
im Rahmen des KBM. Dieses geht von einem weiten Begriff der Gewalt aus,
die verhindert werden soll, bevor sie sich realisiert.”® Fiir das KBM und die
Massnahme der Gefahrderansprache bestehen keine spezifischen gesetzli-
chen Grundlagen im Ziircher Recht, was mit der Freiwilligkeit der Ansprache
gerechtfertigt wird."’ Da Grundrechte der betroffenen Person durch das KBM
und die Gefahrderansprache tangiert werden, sollte trotz der Freiwilligkeit
der Massnahme eine formell-gesetzliche Grundlage im Ziircher Recht ge-
schaffen werden." Dies wiirde es erméglichen, auch die Informationspflicht
gegentber der gefahrdenden Person zu verankern und zu klaren, auf welchem
Weg Rechtsschutz erlangt werden kann."

Hingegen bestehen im Kanton Ziirich zahlreiche Normen, welche den fiir das
KBM zentralen Datenaustausch ermoglichen. Die gesetzliche Situation ist al-
lerdings derart untibersichtlich, dass sie dem Austausch von Informationen
abtréglich ist."® Hier besteht das Potenzial fiir eine Vereinfachung und Ver-
schlankung der kantonalen Rechtsgrundlagen.

Wiederum nicht adressiert wird auf kantonaler Ebene, ob und welche Mass-
nahmen gegeniiber gefihrdenden Personen ergriffen werden kénnen, die
langfristig begleitet werden sollen und/oder kein kooperatives Verhalten zei-
gen.™ Da sich diese Herausforderung nicht nur im Kanton Ziirich stellt und
die betroffenen Personen ihren Wohnsitz auch wechseln konnen, empfiehlt
sich ein interkantonal abgestimmtes Vorgehen. Neue Regelungen koénnen in
der Form des Konkordats geschlossen werden, wie dies beim Hooligan-Kon-
kordat gelungen ist. Der Bund ist fiir praventiv-polizeiliche Massnahmen nam-

lich grundsitzlich nicht zustindig."™

Fiir den Umgang mit terroristischen Gefahrdern wurde auf Bundesebene das
PMT-Paket erlassen. Angesichts der schwerwiegenden Grundrechtsein-
schrankungen, welche dadurch neu im praventiven Bereich ermoéglicht wer-

110 vgl. oben IL3.
1 vgl. oben I1.3.
112 vgl. § 61d Abs. 3 PolG/BS und § 61d Abs. 2 und § 61h PolG/BS.
113 vgl. oben I1.2.
114 vgl. oben 11.4.

115 vgl. oben L

109 vgl. oben IL1
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den, ist es zu begriissen, dass dies durchwegs auf formell-gesetzlicher Stufe
geschieht."® Allerdings haben diese Massnahmen einen weit engeren sach-
lichen und persoénlichen Anwendungsbereich als das KBM. Das ist zwar an-
gesichts der erwdhnten Grundrechtseinschrankungen folgerichtig, steht aber
in einem Spannungsfeld zum Extremismus-tibergreifenden Ansatz des NAP."
Schliesslich fehlt in der gesamten PMT-Vorlage (ebenso wie im KBM) eine Re-
gelung hinsichtlich eines geordneten Endes des Bedrohungsmanagements -
moglichst durch eine Reintegration der betroffenen Person.”® Wenn diesbe-
zuglich neue Regeln geschaffen werden, sollte dies aufgrund der Zustandig-
keitsordnung im Bundesstaat ebenfalls im Rahmen einer interkantonalen Ver-
einbarung geschehen."

Bei der Umsetzung der nach revidiertem BWIS moéglichen Massnahmen haben
die Kantone eine starke Stellung, insbesondere stellen sie in der Regel dem
fedpol einen Antrag auf Verfigung dieser Massnahmen. Den anwendbaren
Rechtsgrundlagen lasst sich aber nicht genauer entnehmen, wie ein solcher
Antrag begriindet werden muss.”® Diesbeziiglich kann auf die kantonale
Rechtsprechung abgestellt werden, der sich zwei Faustregeln entnehmen las-
sen: Je grosser die Gefahr und je hochwertiger die gefaihrdeten Rechtsgiiter
sind, desto eher darf eine Beweiserleichterung gewahrt werden. Hingegen
sind die Anforderungen an die Begriindung umso héher, je intensiver in die
Grundrechte der betroffenen Person eingegriffen werden soll”” Weitere
Grundsatze werden sich voraussichtlich im Lauf der Zeit aus der Praxis zu den
neuen Massnahmen ergeben.

V.  Zukunft des Bedrohungsmanagements

Zusammenfassend ist das Bedrohungsmanagement in der Schweiz noch sehr
fragmentarisch geregelt. Im Kanton Ziirich sollten zu folgenden Punkten Norm
geschaffen werden:

- Verankerung des KBM und insbesondere der Gefahrderansprache als po-
lizeiliche Massnahme;

116 ygl. oben IIL1
17 vgl. oben 11.4.
118 vgl. oben I1L.2.
119 S0 schon ZUMSTEG, Rz. 46.
120 vgl. oben IIL.2.
121 vgl. oben I1L.2.
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- Informationspflicht gegentiber einer gefaihrdenden Person und Rechts-
schutz;

- Vereinfachung der anwendbaren Rechtsgrundlagen fiir den Datenaus-
tausch.

Sinnvollerweise auf interkantonaler Ebene sind folgende Punkte anzugehen:
- Extremismus-tbergreifende Massnahmen;

- Umgang mit Personen, welche langfristig begleitet werden sollen und/
oder kein kooperatives Verhalten zeigen;

- Reintegration von gefahrdenden Personen.

Wenn die Gesetzgeber auf den verschiedenen Ebenen des Bundesstaats sowie
die Praxis diese Liicken schliessen, sollten sie sich bewusst sein: Die Praven-
tion ist zwar eine Hauptaufgabe der Sicherheitsbehorden, allerdings kann es
iber die Zukunft naturgemass keine Gewissheit geben. ,Wie soll man beurtei-
len, ob eine frither schon einmal gewalttatige Person dies auch an einem be-
stimmten Tag in der Zukunft sein wird? Wie kann der Fussballfan beweisen,
dass er sich beim nachsten Spiel gar nicht an Ausschreitungen beteiligen
will2“"#* Gleichzeitig hingen von den Prognosen der Behorden mitunter
schwerwiegende Eingriffe in die Grundrechte der Einzelnen ab - und damit in
einen zentralen Wert unseres Rechtsstaats.
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UMWELT & GESUNDHEIT R&R 02/2023

Ubernahme von Risikobeurteilungen im Rahmen
von transnationalen Verwaltungsakten

Veranschaulicht anhand der Streichung von Wirkstoffen
nach der Verordnung vom 12. Mai 2010 tber das
Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln

Marco Zollinger*

Die Thematik der transnationalen Verwaltungsakte, in deren Rahmen ein Staat
die Rechtswirkungen eines ausldndischen Verwaltungsakts anerkennt, findet in
der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung nur gelegentlich Beachtung. Der
Beitrag veranschaulicht den Anerkennungsmechanismus anhand der Anerken-
nungsnhorm in der Pflanzenschutzmittelverordnung zur Streichung von Wirk-
stoffen, die in Pflanzenschutzmitteln enthalten sind. Er beleuchtet die Anerken-
nungsnorm im Lichte des Grundsatzes der Gesetzmdssigkeit und beurteilt den
Anerkennungsmechanismus unter dem Blickwinkel des Verhdltnismdssigkeits-
grundsatzes. Dabei zeigt sich, dass die Anerkennung ausldandischer Verwaltungs-
akte mit Abstrichen beim inldndischen Rechtsschutz einhergeht.
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I.  Einleitung

Das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln unterliegt in der Schweiz ei-
ner Zulassungspflicht.' Die Zulassungsstelle bewilligt ein Pflanzenschutzmittel

Vgl. Art. 14 Abs. 1 der Verordnung vom 12. Mai 2010 tiber das Inverkehrbringen von Pflanzen-
schutzmitteln (Pflanzenschutzmittelverordnung, PSMV, SR 916.161); vgl. auch Art. 160 Abs. 2
lit. a des Bundesgesetzes vom 29. April 1998 {iber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsge-
setz, LwG, SR 910.1) iV.m. Art. 158 Abs. 1 LwG. Bei Pflanzenschutzmitteln handelt es sich ge-
maéss der Definition in Art. 2 Abs. 1 PSMV um Produkte, die aus Wirkstoffen, Safenern oder
Synergisten bestehen oder diese enthalten und fiir einen in Art. 2 Abs. 1lit. a-e PSMV auf-
gefithrten Verwendungszweck bestimmt sind. Zum Begriff des Wirkstoffs siehe Fn. 2. Safe-
ner sind chemische Elemente und deren Verbindungen (Stoffe) oder Zubereitungen von
Stoffen, die einem Pflanzenschutzmittel beigefiigt werden, um die phytotoxische Wirkung
des Pflanzenschutzmittels auf bestimmte Pflanzen zu unterdriicken oder zu verringern (vgl.
Art. 2 Abs. 3 lit. a PSMV iV.m. Art. 3 Abs. 1lit. b PSMV). Synergisten sind chemische Elemente
und deren Verbindungen (Stoffe) oder Zubereitungen von Stoffen, die keine oder nur eine
schwache Wirkung aufweisen, aber die Wirkung des Wirkstoffs oder der Wirkstoffe in ei-
nem Pflanzenschutzmittel verstirken (vgl. Art. 2 Abs. 3 lit. b PSMV iV.m. Art. 3 Abs. 1lit. b
PSMV).
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im Rahmen des Zulassungsverfahrens nur, wenn seine Wirkstoffe* genehmigt
sind.’ Damit wird sichergestellt, dass die Pflanzenschutzmittel bei vorschrifts-
gemassem Umgang keine unannehmbaren Nebenwirkungen auf Mensch, Tier
und Umwelt haben und ein hohes Schutzniveau fiir die menschliche und tie-
rische Gesundheit sowie fiir die Umwelt besteht.* Die Zulassungsstelle kann
einen genehmigten Wirkstoff daher auch jederzeit iiberpriifen.” Sowohl das
Genehmigungs- als auch die Uberpriifungsverfahren bediirfen einer Risiko-
beurteilung, mit der die Auswirkungen auf die Gesundheit von Mensch und
Tier sowie auf die Umwelt erstellt und bewertet werden. Die hierfiir erforder-
liche Ermittlung der Auswirkungen und deren Risikobeurteilung sind in der
Regel aufwendig und kostenintensiv. Deshalb kann es aus Effizienzgriinden
sinnvoll sein, wenn die Verfahren nicht mehrfach - d.h. nicht in jedem Zulas-
sungsland separat - durchgefiihrt werden. Bei der Uberpriifung und allfélligen
Streichung von in Pflanzenschutzmitteln enthaltenen Wirkstoffen tibernimmt
die Schweiz seit dem 1. Januar 2021 die Risikobeurteilung, welche die Europai-
sche Kommission fiir die Europdische Union (EU) vorgenommen hat.’ Diese
~vereinfachung des Streichungsverfahrens* mittels ,autonome[n]“ Nachvoll-
zugs ist in der Verordnung vom 12. Mai 2010 tber das Inverkehrbringen von
Pflanzenschutzmitteln (Pflanzenschutzmittelverordnung, PSMV, SR 916.161)
verankert.” Dieser ,besondere Mechanismus* war unlingst Gegenstand ge-
richtlicher Verfahren.® Dies gibt Anlass dazu, den Mechanismus zunichst aus
einer theoretischen Perspektive (IL.) und alsdann in seiner konkreten Ausge-
staltung und Anwendung zu diskutieren (IIL), um ihn abschliessend zu wiirdi-
gen (IV).

Als Wirkstoffe gelten chemische Elemente und deren Verbindungen (Stoffe) mit allgemeiner
oder spezifischer Wirkung gegen Schadorganismen an Pflanzen, Pflanzenteilen oder Pflan-
zenerzeugnissen (vgl. Art. 2 Abs. 2 PSMV i.V.m. Art. 3 Abs. 11it. b PSMV).

3 Vgl. Art. 17 Abs. 1 lit. a PSMV. Die Genehmigung erfordert namentlich, dass die Riickstinde
von Pflanzenschutzmitteln weder schéadliche Auswirkungen auf die Gesundheit von Men-
schen oder von Tieren noch auf das Grundwasser sowie keine unannehmbaren Auswirkun-
gen auf die Umwelt haben (vgl. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 3 PSMV [Wirkstoffe]; vgl. auch Art. 11
Abs.1PSMV iV.m. Art. 4 PSMV [Safener und Synergisten]).

4 Vgl Art. 1 Abs. 1 PSMV.

5 Vgl Art. 8 Abs. 1 PSMV (Wirkstoffe); vgl. auch Art. 11 Abs. 2 PSMV i.V.m. Art. 8 PSMV (Safener
und Synergisten).

®  Vgl. AS 2020 5563 ff., 5564 und 5567.

7 BLW, 89; vgl. Art. 10 Abs. 1 PSMV.

8 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3969/2021 vom 28. Mérz 2022; Urteile des Bun-

desverwaltungsgerichts B-3860,/2022 und B-3862 /2022 vom 7. November 2022; Urteile des

Bundesgerichts 2C_1034 /2022 und 2C_1035/2022 vom 23. Mai 2023.
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II. Transnationale Verwaltungsakte

Grundsatzlich ist ein Verwaltungsakt in seiner Rechtswirkung auf den Staat
begrenzt, der ihn erlassen hat (nationale Rechtswirkung).” Dieser Grundsatz
ist Ausfluss des Territorialititsprinzips,'® dem zufolge das (nationale) Recht nur
auf dem Staatsgebiet des erlassenden Staats giiltig und lediglich auf Sachver-
halte anwendbar ist, welche sich im Inland zugetragen haben." Im Zuge eines
transnationalen Verwaltungsakts anerkennt ein Staat dagegen die Rechtswir-
kung eines auslandischen Verwaltungsakts, womit die Geltung des Akts er-
streckt und der Akt auch im Inland (des anerkennenden Staates) Bindungs-
wirkung entfaltet (transnationale Rechtswirkung).” Vor dem Hintergrund der
Souveranitat der Staaten besteht zwar keine allgemeine vélkerrechtliche An-
erkennungspflicht fiir Verwaltungsakte anderer Staaten.” Allerdings wird auf-
grund der grenziiberschreitenden wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Verflechtung sowie der damit einhergehenden Internationalisierung der Sach-
verhalte bisweilen auf staatliche Souverinitit verzichtet,” wenn die verwal-
tungsrechtlichen Entscheidungen anderer Staaten als gleichwertig betrachtet
werden.” Der transnationale Verwaltungsakt ist in diesem Spannungsfeld zwi-
schen der Souveranitat der Staaten und dem ,Gedanken der Gleichwertigkeit
verwaltungsrechtlicher Entscheidungen“ zu verorten.'® Der Mechanismus des
transnationalen Verwaltungsakts - mithin die Anerkennung eines auslandi-
schen Verwaltungsakts — kommt namentlich dann zum Tragen, wenn unnétige
Doppelspurigkeiten verhindert werden sollen oder parallele Verfahren zu un-
erwiinscht widerspriichlichen Entscheidungen fiihren konnen.” Vorausset-
zung fiir einen transnationalen Verwaltungsakt ist eine gesetzliche Grundlage
in Gestalt einer Anerkennungsnorm.'®

®  Vgl. OHLER, Rz.27. Zum Begriff des Verwaltungsakts siehe TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Rz. 631 ff.

Vgl. BREINING-KAUFMANN, 15 f. Zur Unterscheidung zwischen der Normgeltung und der
Normwirkung respektive zwischen dem Geltungsbereich und dem Anwendungsbereich ei-
ner Norm siehe BREINING-KAUFMANN, 12 f. und 16 f.

1 Vgl. BGE 143 IV 63 E. 3.1; 138 11 346 E. 3.2 i.f.; BREINING-KAUFMANN, 15 f.

12 Vgl. SIEGEL, Rz. 213; OHLER, Rz. 28 ff.

13" Vgl. OHLER, Rz. 27.

Vgl. BREINING-KAUFMANN, 17.

15 Vgl. OHLER, Rz. 27.

16 OHLER, Rz. 27.

17 Vgl. BREINING-KAUFMANN, 28 f.

18 Vgl. BREINING-KAUFMANN, 29; OHLER, Rz. 28; SIEGEL, Rz. 163.
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Grundsatzlich sind zwei Formen transnationaler Verwaltungsakte denkbar.
Die erste Form findet insbesondere in der EU Anwendung: Bei den transna-
tionalen Verwaltungsakten im Zusammenhang mit dem (sekundaren) Unions-
recht besteht das Merkmal regelmassig darin, dass sie ,unionsweit verbindlich
sind, ohne dass es in den anderen Mitgliedstaaten einer konstitutiven Aner-
kennungsentscheidung” bediirfte.” Bei diesen sogenannten echten transnatio-
nalen Verwaltungsakten kann der anerkennende Staat keine inhaltliche Uber-
prifung des Akts vornehmen und der Rechtsschutz richtet sich nach dem
Recht des Staates, der den Verwaltungsakt erlassen hat.?® Die transnationale
Geltungserstreckung des (auslandischen) Verwaltungsakts ergibt sich mit an-
deren Worten automatisch aus der gesetzlichen Grundlage des anerkennen-
den Staates, mit der die Anerkennung angeordnet wird.”

Demgegentiber ist es auch moglich, eine nationale Umsetzung vorzusehen,
sodass der ausliandische Verwaltungsakt keine unmittelbare grenziiberschrei-
tende Wirkung entfaltet.”” Auch diese Form des transnationalen Verwaltungs-
akts sieht das sekundare Unionsrecht in Einzelfallen vor, indem es die Geltung
eines auslandischen Verwaltungsakts unter den Vorbehalt einer Anerken-
nungsentscheidung des anerkennenden Staates stellt.” Dieser sogenannte
unechte transnationale Verwaltungsakt wird in der Lehre teilweise nicht mehr
als transnational im eigentlichen Sinne verstanden, sondern als eigenes ,Re-
ferenzentscheidungsmodell* erfasst.”* Die auslindische Referenzentscheidung
dient als Grundlage fiir die inlandische Entscheidung. Je nach Ausgestaltung
kann die Priifungskompetenz des anerkennenden Staates auf bestimmte Aus-
nahme- oder Verweigerungsgriinde beschrankt werden. Der Umfang des in-
landischen Rechtsschutzes folgt grundsatzlich dem Umfang der Prifungskom-
petenz des anerkennenden Staates. Dariiber hinaus ist in der Regel gegen
die (auslindische) Referenzentscheidung vorzugehen.” Infolgedessen wird so-
wohl beim echten als auch beim unechten transnationalen Verwaltungsakt
hiufig vom ,Herkunftslandprinzip* gesprochen.”

19 OHLER, Rz. 28.

20 Vgl. OHLER, Rz. 31; SIEGEL, Rz. 164 f.

21 vgl. auch SIEGEL, Rz. 163; OHLER, Rz. 28 ff.

22 Vgl. SIEGEL, Rz. 162.

23 Vgl. OHLER, Rz. 30.

24 SIEGEL, Rz. 214; vgl. OHLER, Rz. 30.

25 Vgl. OHLER, Rz. 30 ff.

26 SIEGEL, Rz. 164 f; vgl. BREINING-KAUFMANN, 29. Ein Anwendungsbeispiel des ,Herkunftsland-
prinzips® stellt das ,Cassis de Dijon-Prinzip* dar (vgl. auch BREINING-KAUFMANN, 33 ff.).
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Aus dem Dargelegten zeigt sich, dass ein Staat, der fiir eine bestimmte Rechts-
materie das Transnationalititsmodell einfithrt,”’” den slmport' von Rechtswir-
kungen aus dem Ausland“ anstrebt. Die transnationale Geltungserstreckung
eines auslandischen Verwaltungsakts ist insofern das Gegenstiick zur extra-
territorialen Wirkung eines inlandischen Verwaltungsakts - d.h. dem ,,,Export’

der Rechtswirkung eigener Verwaltungsakte®*®

III. Art. 10 Abs. 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung

Mit Anderung vom 11. November 2020 beschloss der Bundesrat den Erlass ei-
nes neuen Art. 10 Abs. 1 PSMV.*® Die geinderte Verordnungsbestimmung trat
am 1. Januar 2021 in Kraft.** Die Norm bestimmt in der Fassung vom 1. Juli 2023,
dass das Eidgendssische Departement des Innern (EDI) einen Wirkstoff aus
Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung streicht, wenn der Wirkstoff in
der EU aus der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 540/2011 gestrichen wird.
Es legt fiir das Inverkehrbringen bestehender Lagerbestinde von Pflanzen-
schutzmitteln, die diesen Wirkstoff enthalten, und fiir deren Verwendung die
gleichen Fristen fest, wie sie in der EU gelten.” Zuvor hatte die Pflanzen-
schutzmittelverordnung bei der Streichung von Wirkstoffen lediglich vorgese-
hen, dass die Ergebnisse der Uberpriifung des Wirkstoffs in der EU zu beriick-
sichtigen seien.”” Die Regelung in Art.10 Abs.1 PSMV wird nachfolgend zur
Veranschaulichung transnationaler Verwaltungsakte in der Schweiz im Detail
betrachtet (L), bevor die Verordnungsbestimmung im Lichte des Grundsatzes
der Gesetzmassigkeit beleutet (2.) und ihre Anwendung unter dem Gesichts-
punkt des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit beurteilt (3.) werden.

27 Vgl. SIEGEL, Rz. 213.

28 BREINING-KAUFMANN, 29.

2 Vgl. AS 2020 5563 ff., 5564.

30 vgl. AS 2020 5563 ff., 5567.

In der ersten Fassung vom 11. November 2020 war noch das Eidgendssische Departement
fir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) die zustandige Behorde (vgl. AS 2020 5563 ff.,
5564). Die Zustindigkeit vom WBF zum EDI wurde mit der Anderung vom 17. November
2021 angepasst (vgl. AS 2021760, 1) und trat am 1. Januar 2022 in Kraft (vgl. AS 2021760, 5).
32 vgl. Art. 10 Abs. 1lit. c aPSMV (zur Fassung vom 12. Mai 2010 siehe AS 2010 2331 ff., 2342).
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1.  Ausgestaltung des Anerkennungsmechanismus

Art. 10 Abs. 1 PSMV hat zwei Regelungsgehalte: Die Verordnungsbestimmung
regelt erstens die Streichung von Wirkstoffen im Anhang 1 der Pflanzenschutz-
mittelverordnung. Zweitens bestimmt die Norm die Festlegung der Fristen fir
das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln, die diesen Wirkstoff ent-
halten (Ausverkaufsfrist), und deren Verwendung (Verwendungsfrist). Das EDI
streicht die Wirkstoffe aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung
(Verordnungsinderung),” wihrend es die Fristen mittels Erlass von Uber-
gangsbestimmungen festlegt.** Beide Regelungen kniipfen an einen Verwal-
tungsakt der Europaischen Kommission (nachfolgend auch: Kommission) an.
Auf diesen Akt ist im Folgenden einzugehen, um danach die Natur und den
Umfang des Mechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV sowie das massgebende in-
landische Verwaltungsrechtsverhaltnis zu bestimmen.

a)  Verwaltungsakte der Europaischen Kommission und deren
Anerkennung

Die Regelung in Art. 10 Abs. 1 PSMV nimmt auf die Durchfiihrungsverordnung
(EU) Nr. 540/2011 der Kommission vom 25. Mai 2011 hinsichtlich der Liste zu-
gelassener Wirkstoffe Bezug*® Diese Durchfiihrungsverordnung dient der
Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 21. Oktober 2009 tiber das Inverkehrbringen von Pflanzen-
schutzmitteln und zur Aufhebung der Richtlinien 79/117/EWG und 91/414/
EWG des Rates.”® Gemiss Art. 13 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 in
Verbindung mit Art. 78 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 wird eine
Verordnung erlassen, die eine Liste mit den genehmigten Wirkstoffen enthalt.
Dabei handelt es sich um die besagte Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 540/
2011. Die im Anhang der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 540,/2011 in Form
einer von der Kommission gefithrten Liste aufgefiihrten Stoffe gelten in der
EU als genehmigt.”

3 Vgl z.B. AS 2022 338 ff,, 1.

3 vgl. Art. 86e-86h PSMV.

3 vgl. ABI L 153 vom 11. Juni 2011, 1 f.

36 vgl. ABI L 309 vom 24. November 2009, 1 ff.

37 Vgl. Art. 1 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 540,/2011 iV.m. Art. 13 Abs. 4 der Verord-
nung (EG) Nr. 1107/2009 und Art. 78 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009.
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Streicht die Kommission einen fiir die Verwendung in Pflanzenschutzmitteln
zugelassenen Wirkstoff aus der Liste im Anhang der Durchfiihrungsverord-
nung (EU) Nr. 540,/2011, so hat das EDI seinerseits im Anhang 1 der Pflanzen-
schutzmittelverordnung denselben Wirkstoff zu streichen. Eine solche Strei-
chung eines Wirkstoffs ordnete die Kommission beispielsweise mit der
Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087 der Kommission vom 14. Dezem-
ber 2020 oder mit der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2021/2081 der Kom-
mission vom 26. November 2021°° an. Wihrend die Kommission in der erst-
genannten Durchfiihrungsverordnung die Nichterneuerung der Genehmigung
fir den Wirkstoff Mancozeb anordnete,*® erneuerte sie in letzterem Fall die
Genehmigung fiir den Wirkstoff Indoxacarb nicht mehr. In beiden Fillen
strich sie die Wirkstoffe (Mancozeb und Indoxacarb) aus dem Anhang der
Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.540,/2011.* Im Weiteren bestimmte die
Kommission, dass die Mitgliedstaaten spatestens am 4. Juli 2021 respektive am
19. Marz 2022 die Zulassungen fiir Pflanzenschutzmittel widerrufen, die Man-
cozeb bzw. Indoxacarb als Wirkstoff enthalten.*’ Sie legte fest, dass etwaige
Aufbrauchfristen spatestens am 4. Januar 2022 respektive am 19. September
2022 enden.*

In der Folge strich das EDI mit Anderung vom 17. Mai 2021 gestiitzt auf Art. 10
Abs. 1 PSMV den Wirkstoff Mancozeb aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutz-
mittelverordnung, fiigte der Verordnung einen neuen Art. 86f hinzu und setzte
diese Norm auf den 1. Juli 2021 in Kraft. Art. 86f PSMV legt unter anderem

38 vgl. ABI L 423 vom 15. Dezember 2020, 50 ff. (Durchfiihrungsverordnung [EU] 2020,/2087
der Kommission vom 14. Dezember 2020 zur Nichterneuerung der Genehmigung fiir den
Wirkstoff Mancozeb gemass der Verordnung [EG] Nr. 1107/2009 des Europaischen Parla-
ments und des Rates iiber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur Ande-
rung des Anhangs der Durchfithrungsverordnung [EU] Nr. 540,/2011 der Kommission).

3 Vgl. ABI L 426 vom 29. November 2021, 28 ff. (Durchfithrungsverordnung [EU] 2021/2081 der
Kommission vom 26. November 2021 zur Nichterneuerung der Genehmigung fiir den Wirk-
stoff Indoxacarb geméss der Verordnung [EG] Nr. 1107/2009 des Européischen Parlaments
und des Rates iiber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur Anderung der
Durchfiihrungsverordnung [EU] Nr. 540,/2011 der Kommission).

40 vgl. Art. 1 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087.

41 vgl. Art. 1 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2021,/2081.

4 vgl. Art. 2 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020/2087; Art. 2 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.

4 Vgl. Art. 3 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020/2087; Art. 3 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.

4 vgl. Art. 4 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087; Art. 4 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.
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fest, dass die Frist fiir das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln, die
den Wirkstoff Mancozeb enthalten, bis am 30. September 2021 (Ausverkaufs-
frist), und die Frist fir die Verwendung dieser Pflanzenschutzmittel bis am
4. Januar 2022 (Verwendungsfrist) lduft.*® Mit Blick auf den Wirkstoff Indo-
xacarb strich das EDI alsdann mit Anderung vom 31. Mai 2022 gestiitzt auf
Art. 10 Abs. 1 PSMV diesen Wirkstoff aus dem Anhang 1 und erliess eine weitere
neue Bestimmung in der Pflanzenschutzmittelverordnung. Art. 86h PSMV, der
am 1. Juli 2022 in Kraft trat, bestimmt, dass die Pflanzenschutzmittel, die den
Wirkstoff Indoxacarb enthalten, bis zum 1. Oktober 2022 in Verkehr gebracht
(lit. a; Ausverkaufsfrist) und bis zum 1. April 2023 verwendet werden (lit. b; Ver-
wendungsfrist) diirfen.*

b)  Natur des Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1
PSMV

Angesichts des soeben Dargelegten verankert Art. 10 Abs. 1 PSMV einen Aner-
kennungsmechanismus, der als unechter transnationaler Verwaltungsakt ein-
zuordnen ist. Der jeweilige Verwaltungsakt der Kommission - d.h. ihre
Durchfithrungsverordnung - erlangt in der Schweiz gestiitzt auf die Aner-
kennungsnorm keine unmittelbare Geltungswirkung: Zwar verpflichtet Art. 10
Abs. 1 PSMV das ED], die analogen Massnahmen auch im Inland zu ergreifen
(Streichung des Wirkstoffs und Festlegung der gleichen Fristen). Jedoch bedarf
es hierfiir einer eigenstandigen nationalen Umsetzung. Im Zuge dieses in-
nerstaatlichen (Umsetzungs-)Verfahrens dient der Verwaltungsakt der Kom-
mission als Referenzentscheidung. Eine Ausnahme von der Umsetzungspflicht
sieht lediglich Art. 10 Abs. 2 PSMV vor. Gemass dieser Bestimmung kann das
EDI auf Antrag des Eidgendssischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung
und Forschung (WBF) auf die Streichung eines Wirkstoffs aus dem Anhang 1
der Pflanzenschutzmittelverordnung verzichten, wenn keine Alternative fir
die Bekampfung eines Schadorganismus besteht und der Wirkstoff bei vor-
schriftsgemasser Verwendung keine schadliche Auswirkung auf die menschli-
che Gesundheit hat.*®

45 Vgl AS 2021 321 ff,, 1f.

46 Vgl AS 2022 338 ff,, 11.

47 Zur Definition des unechten transnationalen Verwaltungsakts siehe oben, 1L

In diesem Fall wird der Einsatz dieses Wirkstoffs auf diese Verwendung beschrankt (vgl.
Art. 10 Abs. 2 PSMV). Zum Gehalt von Art. 10 Abs. 2 PSMV siehe unten, 111.3.c).

48
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¢) Umfang des Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1
PSMV

Nach der hier vertretenen Auffassung raumt Art. 10 Abs. 1 PSMV dem EDI bei
der Anerkennung und Umsetzung des Verwaltungsakts der Kommission mit
Bezug auf die Streichung des Wirkstoffs im Grundsatz kein Ermessen ein, da
andernfalls die Ausnahmeregelung in Art. 10 Abs. 2 PSMV nicht erforderlich
ware. Es besteht diesbeziiglich somit ein zwingender transnationaler Umset-
zungsauftrag. Die Referenzentscheidung der Kommission dient dem EDI da-
bei als Grundlage fiir seine Entscheidung. Da das EDI den Verwaltungsakt der
Kommission in der Schweiz umzusetzen hat, bleibt zu klaren, in welchem Um-
fang es an den Verwaltungsakt gebunden ist.

Die Kommission streicht einen Wirkstoff aus dem Anhang der Durchfithrungs-
verordnung (EU) Nr. 540/2011, wenn dieser die Genehmigungskriterien ge-
mass Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 nicht mehr erfiillt.* Fiir eine
Erneuerung der Genehmigung ist namentlich erforderlich, dass der Wirkstoff
in Anwendung entsprechend der guten Pflanzenschutzpraxis und unter der
Voraussetzung realistischer Verwendungsbedingungen wirksam ist und die
Rickstande keine schadlichen Auswirkungen auf die Gesundheit von Men-
schen oder Tieren haben.*® Die Feststellung der Wirksamkeit des Wirkstoffs
sowie der (schadlichen) Auswirkungen der Riickstande stellen eine Frage der
Sachverhaltsermittlung dar. Die Wirdigung, ob die festgestellte Wirksamkeit
und die ermittelten Auswirkungen hinreichend oder unzureichend im Sinne
der gesetzlichen Anforderungen sind, betrifft die rechtliche Beurteilung. Als
Rechtsfolge einer negativen Beurteilung werden die Genehmigung eines Wirk-
stoffs nicht erneuert,” der Wirkstoff aus dem Anhang der Durchfithrungs-
verordnung (EU) Nr. 540 /2011 gestrichen,” die Zulassungen oder Bewilligun-

49 Vgl Art. 14 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009; vgl. auch Erw. 15 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.

S0 vgl. Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009; vgl. auch Art. 4 Abs. 1 PSMV
i.V.m. Ziff. 3 Anhang 2 der Pflanzenschutzmittelverordnung.

S Vgl. Art. 1 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087; Art. 1 der Durchfiihrungsver-
ordnung (EU) Nr. 2021/2081.

52 Vgl. Art. 2 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087; Art. 2 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.
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gen fiir Pflanzenschutzmittel, die diesen Wirkstoff enthalten, widerrufen® und
entsprechende Ausverkaufs- und Verwendungsfristen festgelegt.**

Art. 10 Abs.1 PSMV verpflichtet das EDI, einen Wirkstoff aus Anhang 1 der
Pflanzenschutzmittelverordnung zu streichen, wenn der Wirkstoff in der EU
aus der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 540,/2011 gestrichen wird, und fiir
das Inverkehrbringen bestehender Lagerbestande von Pflanzenschutzmitteln,
die diesen Wirkstoff enthalten, und fiir deren Verwendung die gleichen Fris-
ten festzulegen, wie sie in der EU gelten. Eine innerstaatliche Uberpriifung des
von der Kommission ermittelten Sachverhalts, der von der Kommission vorge-
nommenen rechtlichen Wiirdigung und der sich daraus ergebenden Rechtsfol-
gen ist nicht vorgesehen. Im Zuge des unechten transnationalen Verwaltungs-
akt von Art. 10 Abs. 1 PSMV hat das EDI nach der hier vertretenen Auffassung
somit den im Ausland ermittelten Sachverhalt sowie die rechtliche Wiirdigung
und die Rechtsfolgen des auslandischen Verwaltungsakts im Grundsatz zu
ibernehmen.”

d) Massgebendes inlandisches Verwaltungsrechtsverhaltnis

Wie bereits einleitend dargelegt, unterliegt das Inverkehrbringen von Pflan-
zenschutzmitteln in der Schweiz einer Zulassungspflicht.*® Die Zulassungs-
stelle bewilligt ein Pflanzenschutzmittel im Rahmen des Zulassungsverfahrens
unter anderem nur, wenn seine Wirkstoffe genehmigt sind.” Wird ein Wirk-
stoff infolge eines entsprechenden Verwaltungsakts der Kommission (auch)
aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung gestrichen, so gilt die-
ser nicht mehr als genehmigter Wirkstoff fiir die Verwendung in Pflanzen-
schutzmitteln.*® Damit entfillt die Bewilligungsvoraussetzung des genehmig-
ten Wirkstoffs,” weshalb die Streichung eines Wirkstoffs der Zulassung des
Pflanzenschutzmittels in der Regel entgegensteht und zum Widerruf der Be-
willigung fiir das Inverkehrbringen fiihrt.®® Der Widerruf einer verfiigten Be-

33 Vgl. Art. 3 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087; Art. 3 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.

5% vgl. Art. 4 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 2020,/2087; Art. 4 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr. 2021/2081.

55 Vgl. aber Art. 10 Abs. 2 PSMV.

56 Vgl. Art. 14 Abs. 1 PSMV; vgl. auch Art. 160 Abs. 2 lit. a LwG iV.m. Art. 158 Abs. 1 LwG.

57 Vgl. Art. 17 Abs. 1 lit. a PSMV.

8 Vgl. Art. 5 Abs. 1 PSMV i.V.m. Art. 4 PSMV.

% Vgl. Art. 17 Abs. 1 lit. a PSMV.

60 vgl. Art. 29 Abs. 3 lit. a PSMV; vgl. auch BVGer B-3969,/2021 E. 10.1.
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willigung stellt seinerseits wieder eine Verfiigung dar.”" Es stellt sich daher
die - besonders im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz bedeut-
same - Frage, worin das massgebende Verwaltungsrechtsverhiltnis besteht,*
wenn die Zulassungsstelle die Bewilligung fiir das Inverkehrbringen eines
Pflanzenschutzmittels widerruft.

Infrage kommt erstens die Durchfithrungsverordnung der Kommission als aus-
landischer Verwaltungsakt, der das EDI als Referenzentscheidung bei der Um-
setzung bindet. Da der Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV die
Geltung des Verwaltungsakts der Kommission indes nicht auf die Schweiz er-
streckt, sondern eine nationale Umsetzung vorsieht, fehlt es an einer grenz-
iberschreitenden Geltungswirkung. Die Bewilligungsinhaberin kann das
Pflanzenschutzmittel in der Schweiz nach wie vor in Verkehr bringen, solange
die inlindische Umsetzung aussteht. Aus ihrer Sicht begriindet der Verwal-
tungsakt der Kommission fiir die schweizerische Zulassung deshalb kein Ver-
waltungsrechtsverhaltnis.

Zweitens fallen die vom EDI jeweils erlassene Umsetzungsentscheidung in
Form der Verordnungsidnderungen (Streichung und Ubergangsbestimmung)
sowie drittens die Verfiigung in Betracht, mit der die Zulassungsstelle die
Bewilligung fiir das Inverkehrbringen eines Pflanzenschutzmittels widerruft.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist Ersteres massgebend: So-
wohl mit Blick auf den Widerruf der Bewilligung fiir das Inverkehrbringen
eines Pflanzenschutzmittels als auch mit Bezug auf die Fristen begriindet
unmittelbar die Pflanzenschutzmittelverordnung das massgebende Verwal-
tungsrechtsverhaltnis.”® Das liegt am Umstand, dass das EDI im Zuge der Ver-
ordnungsinderung jeweils festlegt, bis zu welchem Zeitpunkt die Pflanzen-
schutzmittel mit einem nicht mehr genehmigten Wirkstoff noch in Verkehr
gebracht sowie verwendet werden diirfen.** Verfiigt die Zulassungsstelle den
Widerruf einer Bewilligung fiir das Inverkehrbringen eines Pflanzenschutzmit-
tels, teilt sie der Bewilligungsinhaberin lediglich mit, was kraft Verordnung ab

1 vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_418/2019 vom 12. September 2019 E.5.1.2; vgl. auch
SALADIN, 128.

Zum massgebenden Verwaltungsrechtsverhiltnis im Allgemeinen siehe BGE 144 II 194
E. 4.4.2 und TSCHANNEN, Rz. 101.

63 Vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 4.3.

% vgl. z.B. Art. 86f PSMV; Art. 86h PSMV.

62
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dem Zeitpunkt der Ausverkaufsfrist ohnehin gilt.®* Gleiches gilt fiir den Fall,
dass die Zulassungsstelle in der Widerrufsverfiigung auf die Verwendungsfrist
hinweist, die bereits in der Pflanzenschutzmittelverordnung festgelegt wor-
den ist.%® Des massgebenden Verwaltungsrechtsverhiltnisses unbesehen stellt
die Widerrufsverfligung das (rechtsmittelfristauslésende) Anfechtungsobjekt
eines Rechtsmittelverfahrens dar, zumal gegen die bundesratlichen Verord-
nungen die abstrakte Normenkontrolle nicht offensteht.”’

2.  Anerkennungsnorm und der Grundsatz der
Gesetzmaissigkeit

Nachdem die Natur und der Umfang des Anerkennungsmechanismus geklart
sind, stellt sich die Frage nach der Gesetzmassigkeit des Mechanismus, da er
nicht in einem formellen Gesetz, sondern auf Verordnungsstufe verankert ist.
Der Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV muss mit dem tiber-
geordneten Recht vereinbar sein, damit er Bestand hat.®®

a)  Pflanzenschutzmittelverordnung als Rechtsverordnung mit
gesetzesvertretenden Normen

Die Pflanzenschutzmittelverordnung regelt im Wesentlichen die Zulassung,
die Einfuhr, das Inverkehrbringen und die Verwendung sowie die Kontrolle fiir
Pflanzenschutzmittel.*® Sie gestaltet somit das Verhaltnis zwischen den zu-
standigen Behorden und den Privaten mit Blick auf den Umgang mit Pflanzen-
schutzmitteln,”” weshalb es sich um eine (unselbstindige) Rechtsverordnung
handelt.” Bei Art. 10 Abs.1 PSMV liegt im Weiteren eine gesetzesvertretende

5 Nach der hier vertretenen Auffassung wire der Widerruf der Bewilligung fiir das Inverkehr-

bringen nicht erforderlich. Die Bewilligungsinhaberin diirfte nach Ablauf der in der Verord-
nung verankerten Ausverkaufsfrist bzw. Frist fiir das Inverkehrbringen das entsprechende
Pflanzenschutzmittel bereits kraft Verordnung nicht mehr in Verkehr bringen. Allerdings
sieht Art. 29 Abs. 3 PSMV vor, dass die Zulassungsstelle die Bewilligung formell zu widerru-
fen hat.

% Vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 4.3.

7 Vgl. Art. 189 Abs. 4 BV.

% Vgl. Art. 5 Abs. 1 BV. Zur inzidenten (Geltungs-)Kontrolle sieche BRUNNER/ZOLLINGER, Rz. 12
und Rz. 17 ff.

% Vgl. Art. 1 Abs. 2 PSMV.

70 Vgl. Art. 1 Abs. 1 PSMV.

"I wihrend sich Verwaltungsverordnungen ,im Sinne einer generellen Dienstanweisung® an
die unter- oder libergeordnete Behérde nach Innen richtet, gestalten die Rechtsverord-
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Verordnungsbestimmung vor, da der Verordnungsgeber - der Bundesrat - mit
ihr die gesetzliche Regelung erginzt.” Die Erginzung der gesetzlichen Rege-
lung auf Verordnungsstufe, namentlich die Einfithrung eines Anerkennungs-
mechanismus wie ihn Art. 10 Abs. 1 PSMV vorsieht, ist zulassig, sofern das Ge-
setz den Verordnungsgeber hierzu ermichtigt.” Es ist demnach zu kliren, ob
der Gesetzgeber den Bundesrat sowohl in formeller als auch in materieller
Hinsicht zur Einfiilhrung des Anerkennungsmechanismus hinreichend er-
méchtigt hat.”

b)  Delegationsnorm zur Einfiihrung des
Anerkennungsmechanismus

Wie aus dem Ingress der Pflanzenschutzmittelverordnung ersichtlich ist,
stiitzt sich der Bundesrat fiir deren Erlass namentlich auf das Bundesgesetz
vom 15. Dezember 2000 iiber den Schutz vor gefahrlichen Stoffen und Zu-
bereitungen (Chemikaliengesetz, ChemG, SR 813.1), das Bundesgesetz vom
29. April 1998 tber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG, SR 910.1)
sowie das Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 tiber den Umweltschutz (Um-
weltschutzgesetz, USG, SR 814.01). Das Bundesgericht erachtet allerdings im
Wesentlichen das Landwirtschaftsgesetz als die massgebende Grundlage fiir
den Anerkennungsmechanismus, da dieses, wie sich sogleich ergibt, die ein-
schlagigen Bestimmungen iiber das Zulassungs- und Widerrufsverfahren fir
Pflanzenschutzmittel enthalt.”

nungen das (Aussen-)Verhiltnis zwischen den Behérden und den Privaten (vgl. BRUNNER/
ZOLLINGER, Rz. 3; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1114 ff.; TSCHANNEN, Rz. 116 ff.). Die Pflan-
zenschutzmittelverordnung stiitzt sich im Wesentlichen auf das Chemikaliengesetz
(SR 813.1), das Landwirtschaftsgesetz (SR 910.1) und das Umweltschutzgesetz (SR 814.01),
weswegen eine unselbstandige Rechtsverordnung vorliegt (vgl. BRUNNER /ZOLLINGER, Rz. 4).

2 Vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 4.4; vgl. auch Urteile des Bundesgerichts
2C_854,/2021 und 2C_855/2021 vom 29. November 2022 E. 5.2.1. Zu den Vollziehungsver-
ordnungen, die die gesetzlichen Bestimmungen ausfiihren, aber nicht erweitern, abdndern
oder erganzen kénnen, sieche BGE 142 11451 E. 5.2.7.1, BGE 139 I1 460 E. 2.2 oder BGE 136 I 29
E. 3.3. Zu den vollziehenden und gesetzesvertretenden Verordnungen im Allgemeinen siehe
TSCHANNEN/MULLER /KERN, Rz. 311 ff.

3 Vgl. Art. 5 Abs. 1 BV iV.m. Art. 164 Abs. 2 BV; BGer 2C_854,/2021 und 2C_855/2021 E. 5.2.1.

74 Vgl. auch BRUNNER /ZOLLINGER, Rz. 15.

5 Vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 5.2.
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Die Pflanzenschutzmittel gelten laut Art. 158 Abs. 1 LwG als Produktionsmittel,
da sie der landwirtschaftlichen Produktion dienen.” Simtliche Produktions-
mittel miissen die materiellen Grundsatzanforderungen von Art. 159 Abs.1
LwG erfiillen, damit sie eingefiihrt oder in Verkehr gebracht werden diirfen.
Fiir die Uberpriifung der materiellen Anforderungen kann der Bundesrat die
Einfuhr und das Inverkehrbringen von Produktionsmitteln gemass Art. 160
Abs. 2 lit. a LwG einer Zulassungspflicht unterstellen, was er mit Bezug auf
die Pflanzenschutzmittel gemacht hat.” Das Landwirtschaftsgesetz ermich-
tigt den Bundesrat im Weiteren, das Zulassungsverfahren zu regeln.”® Beson-
dere Vorgaben an das Zulassungsverfahren machen Art. 160 Abs. 6 LwG sowie
Art. 160a LwG. Auslandische Zulassungen oder deren Widerruf sowie auslandi-
sche Priifberichte und Konformitatsbescheinigungen, die auf gleichwertigen
Anforderungen beruhen, werden laut Art. 160 Abs. 6 LwG anerkannt, soweit
die agronomischen und umweltrelevanten Bedingungen fiir den Einsatz der
Produktionsmittel vergleichbar sind.” Uberdies bestimmt Art. 160a LwG, dass
die Pflanzenschutzmittel, die in der EU rechtmassig in Verkehr gebracht wor-
den sind,* in der Schweiz in Verkehr gebracht werden diirfen. Bei Gefihrdung
offentlicher Interessen kann der Bundesrat Einfuhr und Inverkehrbringen be-
schranken oder untersagen.

Im Lichte der genannten Regelungen des Landwirtschaftsgesetzes wird ohne
Weiteres ersichtlich, dass der Bundesrat zum Erlass von Art. 10 Abs. 1 PSMV
formell zustandig ist und mit der Einfithrung des Anerkennungsmechanismus
in materieller Hinsicht ,seine Bindung an die Delegationsnorm mit Riicksicht
auf ihren Wortlaut, ihre Tragweite sowie den Sinn und Zweck* gewahrt hat.*'
Soweit Art. 160a LwG die Anerkennung von Verwaltungsakten der EU nicht ge-
radezu vorschreibt, so ist der Bundesrat laut Art. 160 Abs. 6 LwG zumindest
gehalten, die Zulassung von Pflanzenschutzmitteln oder Wirkstoffen sowie
deren Widerruf anzuerkennen, soweit in der EU gleichwertige Anforderungen

76 Vgl. auch BGE 144 I 218 E. 3.3 mit Hinweis auf Art. 4 lit. e ChemG.

77 Vgl. Art. 14 PSMV iV.m. Art. 3 Abs. 1lit. i PSMV, wonach die ,Einfuhr [...] ein Inverkehrbrin-
gen im Sinne dieser Verordnung" ist.

8 Vgl. Art. 160 Abs. 1 LwG.

7 Der Bundesrat kann Ausnahmen vorsehen (vgl. Art. 160 Abs. 6 Satz 2 LwG).

80 Art.160a LwG bezieht sich auf den rdumlichen Geltungsbereich des Abkommens vom
21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Ge-
meinschaft tiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen (SR 0.916.026.81). Zum
raumlichen Geltungsbereich siehe Art. 16 des Abkommens.

81 BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 5.5.
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bestehen.* Dies entspricht dem ausdriicklich gedusserten Willen des Gesetz-
gebers.®

¢)  Subdelegation im Anerkennungsmechanismus

Der Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV enthalt im Weiteren
eine Subdelegation, denn der Bundesrat streicht einen Wirkstoff nicht selbst
aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung, sondern ermachtigt
hierzu das EDI. Im Gegensatz zur in Art. 164 Abs. 2 BV vorgesehenen Moglich-
keit, wonach der Gesetzgeber seine Rechtssetzungsbefugnisse an den Bun-
desrat delegieren kann, ist die Subdelegation, mit welcher der Bundesrat eine
an ihn bertragene Befugnis weiterdelegiert, in der Bundesverfassung nicht
geregelt.** Allerdings riumt der Gesetzgeber in Art. 48 Abs. 1 des Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz 1997 (RVOG, SR 172.010)
dem Bundesrat die ausdriickliche Kompetenz ein, die Zustandigkeit zum Er-
lass von Rechtssatzen auf die Departemente zu ibertragen. Dabei hat der Bun-
desrat die Tragweite der Rechtssitze zu beriicksichtigen.*> Dementsprechend
ist die Subdelegation, mit der der Bundesrat das EDI zur Streichung von Wirk-
stoffen aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung und zur Fest-
legung der Fristen - und damit zur Verordnungsidnderung - erméachtigt, mit
dem Grundsatz der Gesetzmassigkeit vereinbar. Die bereits erwahnten Ande-
rungen der Pflanzenschutzmittelverordnung vom 17. Mai 2021*® zwecks Ein-
fihrung von Art. 86f PSMV (Wirkstoff Mancozeb) sowie vom 31. Mai 2022
zwecks Einfithrung von Art. 86h PSMV (Wirkstoff Indoxacarb) fallen daher in
die Zustandigkeit des EDI.

82 Die Voraussetzungen fiir die Genehmigung eines Wirkstoffs respektive die Anforderungen

an die genehmigten Wirkstoffe sind in der EU und in der Schweiz im Wesentlichen de-
ckungsgleich (vgl. Art. 4 PSMV; Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009).
Daher ist von ,gleichwertigen Anforderungen® im Sinne von Art. 160 Abs. 6 LwG auszuge-
hen.

8 vgl. Botschaft vom 29. Mai 2002 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik 2007),
Teil I: Teilrevision des Landwirtschaftsgesetzes (LwG), BBl 2002 4727 ff., 4843; vgl. auch
Botschaft vom 17. Mai 2006 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik 2011), BBl
2006 6337 ff., 6379 f.

8 Vgl BGE 14111169 E. 3.5; Urteil des Bundesgerichts 2C_733 /2020 vom 15. Mérz 2021 E. 4.3.2.

8 Demgegentiber ist eine Ubertragung der Rechtsetzung auf Gruppen und Amter nur zu-

lassig, wenn ein Bundesgesetz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss dazu er-

machtigt (vgl. Art. 48 Abs. 2 RVOG).

86 vgl. AS 2021 321 ff,, 1 1.

87 Vgl. AS 2022 338 ff,, 1.
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d)  Zwischenergebnis

Dass sich der auf Verordnungsstufe eingefiihrte Anerkennungsmechanismus
mit dem tibergeordneten Recht als vereinbar erweist, ist vor allem der klar for-
mulierten formell-gesetzlichen Delegationsnormen geschuldet.*® In der Pra-
xis ist die Gesetzmassigkeit einer Verordnungsbestimmung regelmassig nicht
derart offenkundig, sodass mittels Auslegung die Vereinbarkeit des Verord-
nungsrechts mit der Delegationsnorm als ibergeordnetes Recht zu ermitteln
ist.* Vorliegend ergibt sich die Gesetzmissigkeit des Anerkennungsmecha-
nismus (ausnahmsweise) bereits aus dem klaren Wortlaut von Art. 160 Abs. 6
LwG und Art. 160a LwG.” Angesichts des Umfangs des Anerkennungsmecha-
nismus, aus dem - wie gerade noch zu zeigen sein wird - ein beschrankter
Rechtschutz resultiert, ist es zu begriissen, dass die getroffene Regelung dem
Grundsatz der Gesetzmassigkeit klar standhalt.

3.  Anerkennungsmechanismus und der Grundsatz der
Verhiltnismassigkeit

Wahrend die Prifung des Gesetzmassigkeitsgrundsatzes in eine allgemeine,
vom spezifischen Einzelfall losgeloste Geltungskontrolle der Anerkennungs-
norm mindet, bezieht sich der im Folgenden zu betrachtende Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit auf die konkrete Anwendung des Anerkennungsmecha-
nismus.” Wie zu zeigen sein wird, kommt der Priifung des Verhaltnismassig-
keitsgrundsatzes aufgrund des Umfangs des Anerkennungsmechanismus al-
lerdings nur noch eine beschrinkte Tragweite zu.”

8 vgl. Art. 160 f. LwG.

8 vgl. zB. Urteil des Bundesgerichts 2C_254/2021 vom 27. September 2021 E. 6.3; BGer

2C_733/2020 E. 4.3.3-4.3.5; Urteil des Bundesgerichts 2C_765/2020 vom 14. Januar 2021

E.5.41-5.4.5; vgl. auch KOCHER, Rz. 489, der in diesem Zusammenhang zu Recht von einer

,Doppelauslegung" spricht.

Zur haufigen ,Unzulanglichkeit des grammatikalischen Auslegungselements” siehe

BRUNNER /ZOLLINGER, Rz. 19 ff. Zum pragmatischen Methodenpluralismus siehe den Unter-

schied zwischen BGE 145 II 270 E. 4.1 und BGE 144 III 100 E. 5.2. Zur Kritik an der ,Metho-

denbeliebigkeit®, den das Bundesgericht zu pflegen schient, siche STADELMANN, 690 ff.

1 vgl. auch BRUNNER /ZOLLINGER, Rz. 12 und Rz. 18 i.f.

2 Zur Definition des Grundsatzes der Verhiltnisméssigkeit siehe BGE 148 IT 475 E. 5 und
BGE 148 11 392 E. 8.2 oder MULLER, 27 ff.

90
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a)  Interessenabwégung in der gesetzlichen Grundlage und
verhaltnismassiges Ubergangsrecht

Nach Art. 5 Abs. 2 BV gilt, dass staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse
liegen und verhaltnismassig sein muss. Ausgangspunkt der vorliegenden Ver-
haltnismassigkeitspriifung bildet allerdings zunichst die Erkenntnis, dass der
Anerkennungsmechanismus nach der hier vertretenen Ansicht das EDI dazu
anhélt, den im Ausland ermittelten Sachverhalt sowie die rechtliche Wiirdi-
gung und die Rechtsfolgen des auslandischen Verwaltungsakts zu tiberneh-
men.” Vor diesem Hintergrund erscheint der Spielraum zur verhiltnismassi-
gen Anwendung von Art. 10 Abs. 1 PSMV beschrankt. Dieser Umstand diirfte
in erster Linie darauf zuriickzufiihren sein, dass der Gesetzgeber in Art. 160
Abs. 6 LwG und Art. 160a LwG sowie der Bundesrat in Art. 10 Abs. 1 PSMV die
massgebende Interessenabwagung weitgehend vorwegnimmt. Mit der Aner-
kennung des auslandischen Verwaltungsakts und den (moglichst) gleichlau-
fenden Fristen soll namlich verhindert werden, dass die Schweiz zum ,Ent-
sorgungshof* fiir die in der EU nicht mehr zugelassenen Pflanzenschutzmittel
wird.”* Entsprechend wird mittels ,autonome[r] Anpassung“ eine Harmonisie-
rung ,der schweizerischen Gesetzgebung mit dem europaischen Recht* an-
gestrebt.” Dieses offentliche Interesse gewichtet der Gesetzgeber und in der
Folge der Bundesrat von vornherein héher als das private Interesse der Be-
willigungsinhaberinnen an der Weitergeltung der Zulassungen zwecks Abbaus
der Lagerbestande der Pflanzenschutzmittel. Diese Wertung in der Gesetz-
und Verordnungsgebung nimmt die Antwort auf die Frage nach der Verhalt-
nismassigkeit des konkreten Anwendungsfalls im Regelfall vorweg.

Die - im Ausnahmefall - erfolgreiche Berufung auf den Verhaltnismassigkeits-
grundsatz in der Rechtsanwendung bedingt daher, dass im Einzelfall die In-
teressenabwagung entgegen der Annahme in der gesetzlichen Grundlage of-
fenkundig zugunsten des privaten Interesses ausfallt. Dies trifft namentlich
in Konstellationen zu, in denen die staatlichen Massnahmen in keiner Weise
dringlich erscheinen.” Allerdings verhindert der Verhaltnismassigkeitsgrund-
satz diesfalls nicht die Streichung des Wirkstoffs, da Art. 10 Abs. 1 PSMV diese
Massnahme von Gesetzes wegen ,automatisch* verlangt.” Vielmehr ist die zu-

% Zum Umfang des Anerkennungsmechanismus siehe oben, IIL1c).

% vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 6.3.3; BVGer B-3860,/2022 und B-3862/
2022 E.3.44.3.

% BLW, 89.

% Vgl. BVGer B-3969,/2021E. 13.9.6.

7 Vgl. Art. 10 Abs. 1 PSMV i.V.m. Art. 160 Abs. 6 LwG und Art. 160a LwG.
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standige Behorde gehalten, die Ausverkaufs- und Verwendungsfristen unter
Beriicksichtigung der (fehlenden) Dringlichkeit in verhaltnismassiger Weise
festzusetzen. Zwar sieht der Bundesrat in Art. 10 Abs. 1 PSMV ebenso vor, dass
das EDI , die gleichen Fristen“ festzulegen hat, wie sie in der EU gelten. Jedoch
legt das Departement die Fristen mittels Ubergangsbestimmungen fest. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sollen Ubergangsbestimmungen si-
cherstellen, dass das alte Recht noch wahrend einer gewissen Zeit gilt, da-
mit die getatigten Investitionen nicht umgehend nutzlos werden und sich die
betroffenen Personen an die neue Regelung anpassen kénnen.”® Auch wenn
die Ubergangsfristen nicht dazu dienen, méglichst lange von der bisherigen
Regelung zu profitieren, hat das EDI bei der Festlegung der Ubergangsfris-
ten diesen Uberlegungen, die auch Ausfluss aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben sind, Rechnung zu tragen.” In diesem Sinne ist das EDI verpflichtet,
verhaltnismassige Fristen festzulegen. Es steht ihm daher durchaus zu, aus-
nahmsweise langer als in der EU laufende Ausverkaufs- und Verwendungs-
fristen als mildere Massnahmen in den Verordnungsanderungen vorzusehen,
wenn dies der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit gebietet.”’

b)  Festlegung der verhaltnismassigen Ausverkaufs- und
Verwendungsfristen

Dem EDI kommt somit ein gewisser Beurteilungsspielraum bei der Festlegung
der (verhaltnismassigen) Ausverkaufs- und Verwendungsfristen zu. Dies an-
dert indes nichts am Umstand, dass das EDI im Grundsatz die Beurteilung
der Verhaltnismassigkeit - namentlich die Interessenabwégung - im Wesent-
lichen gestiitzt auf den im Ausland ermittelten Sachverhalt vornimmt.'”

Im Fall des Wirkstoffs Indoxacarb legte das EDI die Ausverkauf- und Verwen-
dungsfristen derart fest, dass fiir den Einsatz der Pflanzenschutzmittel mit
diesem Wirkstoff keine Vegetationsperiode fiir den Abbau der Lagerbestande
mehr zur Verfigung stand.'”” Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch
das Bundesgericht erachteten diese Fristen in Anbetracht der Dringlichkeit
des Verbots des Inverkehrbringens und des Verwendens als verhaltnismas-

% Vgl. BGE14511140 E. 4;134 123 E. 7.6.1.

9 Vgl. Art. 5 Abs. 3 BV; BGE 134 123 E. 7.6.1; 130 I 26 E. 8.1.

100 Zur detaillierten Auslegung von Art. 10 Abs. 1 PSMV mit Blick auf ,die gleichen Fristen“ siehe
BVGer B-3969/2021 E. 13.6.

101 Vgl. BVGer B-3860,/2022 und B-3862/2022 E. 3.4.3.2.

102 Vgl. Art. 86h PSMV; BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 6.3.3.
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sig.'” Die (rechtliche) Beurteilung der Verhiltnismissigkeit erfolgte im We-
sentlichen gestiitzt auf die Beweggriinde der Kommission in der Durchfiih-
rungsverordnung (EU) Nr. 2021/2081 vom 26. November 2021, woraus sich die
massgebenden Sachverhaltselemente - d.h. die ermittelten schadlichen Aus-
wirkungen - ergaben.'” Immerhin nahmen die Behérden eine Plausibilisie-
rung des im Ausland ermittelten Sachverhalts vor, indem sie auf gewisse inlan-
dische Feststellungen und Erhebungen verwiesen.'” Neben der Geeignetheit
und der Notwendigkeit der entsprechenden Fristen berticksichtigten die Ge-
richte mit Blick auf die Zumutbarkeit den Umstand, dass die Bewilligungsinha-
berin die Pflanzenschutzmittel auch in der EU vertrieb. Infolgedessen wurde
von der Bewilligungsinhaberin verlangt, dass sie den (inlandischen) Widerruf
der Bewilligung fir das Inverkehrbringen der Pflanzenschutzmittel in Kennt-
nis des Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV antizipierte und
infolgedessen die Produktion reduzierte oder einstellte, um die Lagerbestande
vorab abzubauen.'”®

Eine andere Ausgangslage bestand demgegentiber bei der Streichung des
Wirkstoffs Epoxiconazol.'”” Dort hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, es
sei ,nicht erkennbar, dass eine unannehmbare Gefahrdung fiir Mensch, Tier
oder Umwelt vorliegt, welche ein moéglichst rasches Verwendungsverbot von
Pflanzenschutzmitteln mit diesem Wirkstoff gemass Art. 67 PSMV gebieten
wiirde*'”®® Wenn sich aus dem auslindischen Verwaltungsakt keine hinrei-
chenden tatsachlichen Anhaltspunkte ergeben, dass ein Verbot dringlich er-
scheint, ist es folgerichtig, dies der zustandigen Behoérde anzulasten, da der
Anerkennungsmechanismus von Art. 10 Abs. 1 PSMV nichts an der subjektiven
und objektiven Beweislast verindert.'”” Das EDI ist fiir den Nachweis, dass die

103 vgl. BVGer B-3860,/2022 und B-3862,/2022 E. 3.4; BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022
E. 6.

104 vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 6.2.2; BVGer B-3860,/2022 und B-3862/
2022 E. 3.4.3.2.

105 vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 6.2.3 mit Hinweis auf den Bericht des Eid-
gendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK)
vom 19. August 2019, Das Insektensterben stoppen - eine Auslegeordnung zuhanden der
UREK-N, Ursachen, Handlungsbedarf, Massnahmen; vgl. auch BVGer B-3860,/2022 und
B-3862,/2022 E. 3.4.3.2 mit weiteren Hinweisen.

106 vgl. BGer 2C_1034,/2022 und 2C_1035/2022 E. 6.3.2; BVGer B-3860,/2022 und B-3862/
2022 E. 3.4.4.3.

107 vgl. Art. 86f PSMV.

108 BVGer B-3969,/2021 E. 13.9.6.

109 Zum Verhaltnis zwischen dem Untersuchungsgrundsatz und der subjektiven sowie objekti-

ven Beweislast siehe Urteil des Bundesgerichts 2C_387/2021 vom 4. November 2021 E. 7.3.1.
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von ihm verordneten Fristen verhaltnismassig sind, subjektiv beweisbelastet.
Es hatte mangels hinreichender auslandischer Tatsachenfeststellungen selbst
Ermittlungen tatigen miissen, um allfallige schadliche Auswirkungen nachzu-
weisen, die ein dringliches Verbot notwendig erscheinen liessen."® Da dem
nicht so war, gewichtete das Gericht das private Interesse der Bewilligungs-
inhaberin am Abbau der Lagerbestinde von Pflanzenschutzmitteln mit dem
Wirkstoff Epoxiconazol hoher als das offentliche Interesse am moglichst zeit-
nahen Verbot des Inverkehrbringens und des Verwendens dieser Pflanzen-
schutzmittel."

c¢) Ermessensausiibung im Rahmen von Art. 10 Abs. 2 PSMV

Wahrend die Festlegung der Ausverkaufs- und Verwendungsfristen im Lichte
des Grundsatzes der Verhaltsnismassigkeit zu prifen sind, betrifft die in
Art. 10 Abs. 2 PSMV verankerte Moglichkeit, dass das EDI auf die Streichung
des Wirkstoffs aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung ver-
zichtet, obwohl ein entsprechender auslandischer Verwaltungsakt vorliegt, die
Austibung von Verwaltungsermessen. Art. 10 Abs. 2 PSMV sieht vor, dass das
EDI einen Wirkstoff im Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung belas-
sen kann, wenn fiir eine Verwendung keine Alternative fiir die Bekdmpfung ei-
nes Schadorganismus besteht und der Wirkstoff bei vorschriftsgemasser Ver-
wendung keine schadliche Auswirkung auf die menschliche Gesundheit hat.
Zwar impliziert die Kann-Bestimmung nicht in jedem Fall einen Ermessen-
spielraum." Indessen riumt Art. 10 Abs.2 PSMV nach der hier vertretenen
Ansicht dem EDI klarerweise ein Ermessen ein, da es selbst bei Vorliegen
der erwdhnten Voraussetzungen (keine Alternative fiir die Bekampfung eines
Schadorganismus sowie keine schadlichen Auswirkungen auf die menschliche
Gesundheit) nicht auf die Streichung des Wirkstoffs verzichten muss. Die Aus-
ibung von Verwaltungsermessen betrifft indes die Frage der Angemessenheit
und entzieht sich gewissermassen dem Grundsatz der Verhiltnismassigkeit,"
soweit das Ermessen pflichtgemass ausgeiibt wird."* Diese Unterscheidung ist

110 ygl. auch Art. 8 PSMV.

1 vgl. BVGer B-3969,/2021 E. 13.9.7.

12 vgl. BGE 129 V 226 E. 2.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_711/2022 vom 9. Dezember 2022
E.13.2.

113 ygl. BGE 142 11 268 E. 4.2.3; MULLER, 91 ff.

114 Zum Ermessensmissbrauch als eine Form der nicht pflichtgeméassen Ausiibung des Ermes-
sens siehe anstelle vieler BGE 147 V 194 E. 6.3 oder BGE 98 V 129 E. 2. Vgl. auch SCHINDLER,
Rz.198, ,wonach Ermessensmissbrauch und Willkiir weitgehend ineinander aufgehen®, und
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zumindest im bundesverwaltungsgerichtlichen Verfahren von untergeordne-
ter Bedeutung, da das Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich auch eine An-
gemessenheitskontrolle vornehmen kann."

Der Anwendungsbereich von Art. 10 Abs. 2 PSMV diirfte im Ubrigen aber be-
schrankt sein: Ein Wirkstoff wird aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmit-
telverordnung insbesondere gestrichen, wenn schadliche Auswirkungen der
Riickstande auf die Gesundheit von Menschen oder Tieren nachgewiesen wer-
den."® In der Regel diirfte der Nachweis einer schadlichen Auswirkung auf die
Gesundheit von Tieren auch eine solche auf die Gesundheit von Menschen
implizieren. An die gegenteilige Annahme sind im Lichte des in Art.1 Abs. 2
USG, Art. 148a LwG und Art. 1 Abs. 4 PSMV verankerten Vorsorgeprinzips je-
denfalls hohe Anforderungen zu stellen. Vor diesem Hintergrund dirfte nur in
sehr wenigen Fallen eine schadliche Auswirkung auf die Gesundheit von Tie-
ren vorliegen, wahrend eine schadliche Auswirkung auf die Gesundheit von
Menschen zu verneinen ist.

d) Zwischenergebnis

Nach dem Dargelegten zeigt sich, dass dem Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit in der konkreten Anwendung des Anerkennungsmechanismus nur noch
eine bescheidene Rolle zukommt. Dieser Umstand ist im Wesentlichen darauf
zuriickzufiihren, dass bereits in der gesetzlichen Grundlage von Art. 10 Abs. 1
PSMV - in Art. 160 Abs. 6 LwG sowie in Art. 160a LwG - der Gesetzgeber eine
Interessenabwagung verankert hat, die dem o6ffentlichen Interesse an einer
moglichst mit der EU harmonisierten Handhabung der genehmigten Wirk-
stoffe Vorrang einrdumt. Setzt das EDI die gleichen Ausverkaufs- und Verwen-
dungsfristen fest, wie sie in der EU gelten, tragt es dem Verhaltnismassigkeits-
grundsatz bereits von Gesetzes wegen Rechnung. Liangere Fristen drangen
sich nur im Ausnahmefall auf, sodass das EDI grundsatzlich gehalten ist, auf
eine zeitnahe Umsetzung der Anerkennung zu achten."’

Rz. 267. Zur Sinnhaftigkeit der Kategorien der Ermessensiiberschreitung und Ermessens-
unterschreitung siehe SCHINDLER, Rz. 222 und Rz. 268 f. sowie RHINOW, 93 ff.

15 vgl. Art. 31 VGG iV.m. Art. 49 lit. ¢ VWVG.

116 vgl. Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009; vgl. auch Art. 4 Abs. 1 PSMV
i.V.m. Ziff. 3 Anhang 2 der Pflanzenschutzmittelverordnung.

17 vgl. BVGer B-3860,/2022 und B-3862/2022 E. 3.4.4.3 i.f., wonach ,kein Grund ersichtlich
[ist], weshalb die Umsetzungsfristen in der Schweiz gegentiber dem EU-Rechtssetzungs-
prozess derart verzogert sind“.
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IV. Wiirdigung

Wie im allgemeinen Teil zu den transnationalen Verwaltungsakten dargelegt,
sollen mit der Anerkennung von auslandischen Verwaltungsakten namentlich
parallele Verfahren verhindert werden. Dies ist grundsatzlich zu begriissen, da
die schweizerischen Behdrden ansonsten ein gleichartiges Verwaltungsver-
fahren zwecks Evaluation von genehmigten Wirkstoffen durchzufithren hat-
ten, obwohl ein solches bereits im Ausland stattfindet. Da in diesem Rahmen
regelmassig auf dieselben Studien und Erkenntnisse abzustiitzen ist, lassen
sich somit Doppelspurigkeiten vermeiden. Die Effizienzliberlegungen spre-
chen daher dafiir, gleichwertige auslandische Wirkstoffstreichungsverfahren
sowie deren Ergebnisse (Risikobeurteilungen) in der Schweiz anzuerkennen,
so wie dies die Regelung in Art. 10 Abs. 1 PSMV vorsieht.

Allerdings ist zu beachten, dass dieser Effizienzgewinn auf Kosten eines um-
fassenden Rechtschutzes geht. Auch wenn der Anerkennungsmechanismus
von Art. 10 Abs. 1 PSMV lediglich einen unechten transnationalen Verwaltungs-
akt darstellt, anerkennen und ibernehmen die Schweizer Behorden dennoch
den im europdischen Verfahren ermittelten Sachverhalt, die von der Kommis-
sion vorgenommene rechtliche Beurteilung sowie die Rechtsfolgen der eu-
ropaischen Referenzentscheidung. Die Bewilligungsinhaberinnen von in der
Schweiz zugelassenen Pflanzenschutzmitteln haben angesichts des Anerken-
nungsmechanismus bereits im ausldndischen Verfahren, soweit prozessual
moglich, mitzuwirken, damit sie beim autonomen Nachvollzug durch das EDI
nicht ,vor vollendete Tatsachen“ gestellt sind. Dass die Schweizer Behorden
vom entsprechenden auslandischen Verwaltungsakt abweichen, ist ferner nur
in Ausnahmefillen denkbar. Dies betrifft namentlich Falle ohne Dringlichkeit,
wobei diesfalls nur langere als in der EU geltende Ausverkaufs- und Verwen-
dungsfristen infrage kommen. Dagegen andert sich - mit Ausnahme des An-
wendungsbereichs von Art. 10 Abs. 2 PSMV - auch dann an der Streichung des
Wirkstoffs aus dem Anhang 1 der Pflanzenschutzmittelverordnung als ,auto-
matische“ Rechtsfolge nichts.

Als Korrektiv zum transnationalen Mechanismus, gegen den nur ein ,zahn-
loser* Rechtsschutz besteht, ist es deshalb von elementarer Bedeutung, dass
sich die gesetzliche Grundlage des Anerkennungsmechanismus - wie vorlie-
gend mit Art. 160 Abs. 6 LwG und Art. 160a LwG - ohne Weiteres als rechts-
gentiglich erweist. Uberdies bleibt es wiinschenswert, dass die zustandigen
Behorden und Gerichte den im Ausland ermittelten Sachverhalt zumindest
plausibilisieren und die rechtliche Beurteilung verifizieren, um die Akzeptanz
des Anerkennungsmechanismus zu starken.
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