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1. Einleitung

Die Wahrung der inneren Sicherheit ist angesichts des modernen Gefahren- und
Risikospektrums*® zu ejner der grossen Herausforderungen moderner Staaten ge-
worden. Offene demokratische Gesellschaften stellen eine Plattform fiir das inter-
nationale Verbrechen, vor allem fiir Terrorismus, gewalttitigen Extremismus, ver-
botenen Nachrichtendienst, Proliferation und Nukiearlqiminalitéit, Organisierte
Kriminalitit sowie Missbrauch moderner Informationstechnologie dar. Sachlich
und geographisch vermetzte Bedrohungsfelder verlangen neue, international koor-
dinierte Abwehrmassnahmen. Dies gilt auch fiir die Schweiz.

Im November 1999 setzten das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
(ETPD) und die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -di-
rektoren (KKJPD) eine Projektorganisation ein, welche die Uberpriifung des Systems
der inneren Sicherheit der Schweiz (USIS) zum Ziel hat. USIS soll die Frage beantwor-
ten, ob die heutige Aufgabenteilung auf Bundesebene (EJPD, EFD und VBS) und zwi-
schen Bund und Kantonen hinsichtlich der aktuellen, vor allem aber der kiinftigen Aufga-
benbewdltigung noch zweckmissig erscheint. Bis heute (Stand 1.5.2004) sind vier
Berichte erschienen (USIS Teile I-IV; der letzte datiert vom 30. 11.2003). Als eines der
Kernprobleme wurde festgestellt, dass im Personalbedarf fiir sicherheitspolizeiliche Auf-
gaben eine empfindliche Liicke besteht: in den Bestdnden der kantonalen Polizeikorps
fehlen insgesamt rund 1600 Stellen, wihrend auf Bundesebene 600 zusitzliche Stellen er-
forderlich wiren.? Als Folge dieser Unterbestinde wurde in den vergangenen Jahren zu-
nehmend die Armee im Rahmen subsididr zur Unterstiitzung ziviler Organe von Bund
und Kantonen eingesetzt.? Die Armee mutierte auf diese Weise schleichend von einer
Ausbildungsarmee zu einer Ausbildungs- und Einsatzarmee.

Gemiss Art. 58 Abs. 2 BV gehort es zu den Auftrigen der Armee, die zivilen Be-
hérden bei der Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheit und
bei der Bewiltigung anderer ausserordentlicher Lagen zu unterstiitzen. Angesichts
der fehlenden zivilen Ressourcen hat der Bundesrat am 6. November 2002 be-
schlossen, die Armee zur Unterstiitzung der zivilen Krifte verstirkt fiir Grenz-,
Konferenz- und Objektschutzaufgaben einzusetzen. Doch konnte damit nur ein
Teil der Liicke auf Bundesebene gefiillt werden, und der Mangel an Polizeikriften
auf kantonaler Stufe bleibt weitgehend bestehen. Der Armmeeeinsatz soll indessen
nur gestattet sein, wenn die Kantone nicht selbst in der Lage sind, die Polizeiauf-
gaben des Bundes zu erfiillen.

Zusitzlich ist vom Bundesrat am 6. November 2002 und am 14. Mirz 2003 — nicht
zuletzt aus finanzpolitischen Griinden — angeordnet worden, das dem Eidgendssi-
schen Finanzdepartement unterstellte Grenzwachkorps (GWXK) mit professionellen
Kriften der Armee dauerhaft und verstérkt zu unterstiitzen. *

Zur Unterscheidung von Risiko und Gefahr vgl. etwa BRENNER/NEHRIG, 1024 ff.
Vgl. USIS; Teil I, 821f.
Vgl. nachstehend Ziff. V.
Vgl. USIS, Teil IV, 31f.; Ziel der Unterstiitzung soll es sein, dass das GWK den Personalunter-
bestand ausgleichen und die Kontrolle in den internationalen Ziigen iibernehmen kann.
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Im Folgenden sollen einige Uberlegungen zu den rechtlichen Voraussetzungen
eines Armeeeinsatzes im Bereich der inneren Sicherheitangestellt werden.>

II. Zur Verantwortung des Bundes fiir die innere Sicherheit -
1. Der Rechtsbegriff der inneren Sicherheit

Nach Art. 57, 173 Abs. 1 Bst. aund Art. 185 Abs. 1 und 2 BV haben die Behorden
des Bundes (im Rahmen ihrer Zustindigkeiten) die Sicherheit des Landes und der
Bevolkerung zu wahren. Gemeint ist die dffentliche Sicherheit, der es «um die
Schaffung einer auf Frieden und Sicherheit ausgerichteten und um die Verwirkli-
chung der durch die Verfassung fundierten Rechtsordnung» geht. § ,

In der BV ist grundsitzlich ein umfassender Sicherheitsbegriff angelegt. Dazu
gehoren einmal der Schutz der (klassischen) Polizeigiiter wie Leben, Gesundheit,
Freiheit, Eigentum, Vermédgen, Ehre, also Rechtsgiiter vorab von Individuen, aber
auch von Gruppen, soweit sie dffentlichkeitsrelevant erscheinen. Zudem werden
von der dffentlichen Sicherheit auch der Schutz der staatlichen Institutionen sowie
die Sicherheit und Existenzgarantie des Staates selbst und der offentliche Frieden
allgemein erfasst. Zur polizeirechtlichen Dimension tritt eine staatspolitische
Tragweite des Sicherheitsbegriffs hinzu: Es geht somit um die «Abwehr unrecht-
missiger Einwirkungen auf Gemeinwesen, Bevolkerung und Einzelne»’. Sicher-
heitswahrung ist Querschnittsaufgabe, reaktive Gefahrenabwehr wie proaktive
und prospektive Gestaltung, eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, die alle
Formen staatlicher Aktivititen und Rechtsformen beschlagen kann.

Zunehmend gehéren auch Aspekte der Ausldnder- und Migrationspolitik zur inneren
Sicherheit. Hingegen ginge es zu weit, zur Sicherheit gemiss Art. 57 BV auch_ den
Schutz gegen Gefahren der Technik und der Natur sowie die soziale Sicherheit 7
zihlen. ® Diese Verfassungsbestimmung ist systematisch in den Abschnitt iiber «Si-
cherheit, Landesverteidigung, Zivilschutz» eingegliedert, was eine Eingrenzung auf
die erwihnten polizeilichen und staatspolitischen Dimensionen nahe legt.’

5 Der vorliegende Aufsatz lehnt sich teilweise an ein Gutachten an, das der Verfasser zur Zuléssig-
keit von sog. Daueraufgaben der Armee in der inneren Sicherheit zuhanden des VBS am 1.9. und
1.10.2003 erstattet hat. )

Ruch, § 56, Rz 1.

USIS, Teil T, 2002, 45, mit Verweis auf weitere Quellen.

So aber RucH, Rz. 81.

Vgl. Botschaft BV; USIS, Teil III, 2002, 45.
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2. Innere und Aussere Sicherheit

Herkommlicherweise wird die ¢ffentliche Sicherheit in eine «innere Sicherheit»
und eine «dussere Sicherheit» aufgeteilt. Gemiss Art. 57 Abs. 1 BV sorgen Bund
und Kantone aber fiir die «Sicherheit des Landes» und den Schutz der Bevolke-
rung allgemein. Hingegen haben sie nach Abs. 2 ihre Anstrengungen «nur» bei der
inneren Sicherheit zu koordinieren, und in den Art. 173 und 185 BV werden die
Zustindigkeiten und Verantwortung von Bundesversammlung und Bundesrat bei
der Wahrung der inneren Sicherheit festgehalten.

Zum Gegenstand der dusseren Sicherheit werden alle Bereiche gezihlt, die einen en-
gen Konnex zu den auswirtigen Angelegenheiten und der Wahrung der Unabhéngig-
keit gemiss Art. 54 BV aufweisen. Dazu gehoren — neben der Landesverteidigung
(Art. 57 Abs. 2 BV) — auch die Pflege einvernehmlicher Bezichungen zu anderen
Staaten und internationalen Organisationen sowie der Schutz der Landesgrenze und
die Uberwachung des grenziiberschreitenden Personen- und Warenverkehrs.

Die Wahrung der inneren Sicherheit beinhaltet als origindre und primére Staats-
aufgabe den elementaren «inneren» Bereich der offentlichen Sicherheit, als Ab-
wehr von Gefahren, die den grundlegenden Rechtsnormen und Institutionen des
Staates, der Gesellschaft und den Individuen im Landesinnern drohen®. Sie wird
zuweilen wenig aussagekriftig als Sicherheitsbereich definiert, der nicht durch die
dussere Sicherheit abgedeckt wird'. Es geht bei der inneren Sicherheit um die Be-
stindigkeit und Verlésslichkeit der verfassungsmassigen, freiheitlich-demokrati-
schen Ordnung sowie um die Sicherheit des Landes.

Diese Begriffsbildung und Gliederung erscheint aber in zweifacher Hinsicht als

problematisch:

FEinmal kann eine Unterscheidung zwischen innerer und #usserer Sicherheit je l4n-
ger desto weniger klar vorgenommen werden. Das innere und dussere Gefahren-
spektrum iiberschneiden sich zunehmend:

Nach dem Bericht des Bundesrates iiber die Sicherheitspolitik der Schweiz vom
7. Juni 2000 (SIPOL B 2000)'3 ist das Spektrum der Gefahren durch Dynamik,
Komplexitit und verminderte Bedeutung des geographischen Raumes geprégt. Her-
kémmliche militirische Bedrohungsfaktoren nehmen ab, dafiir steigt die Zahl inner-
staatlicher Konflikte an. Massenvemichtungswaffen und Waffensysteme grosser
Reichweite werden weiterverbreitet. Der Einsatz wirtschaftlicher Druckmittel sowie
die risikoreiche Wechselwirkung zwischen Sicherheit und sozialem Gefille nehmen
zu, ebenso die lokalen und globalen Umweltgefahren. Technologische Entwicklun-
gen bergen (auch) unabsehbare Sicherheitsrisiken in sich, namentlich die Informati-

Vgl die Botschaft, BB 1997 I 399. Die Botschaft erwihnt zusitzlich die Abwehr sozialer Not-

stande.

USIS, Teil 1, 47.
SCHWEIZER/KUPFER, Art. 57, Rz. 5.
BBI1 1999 VII 7657.
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ons- und Kommunikationstechnologie und die Biowissenschaften (Stichwort: biolo-
gische Kampfstoffe). Terrorismus, gewalttitiger Extremismus, Spicnage, Kriminali-
tit und organisiertes Verbrechen verdndern das sicherheitspolitische Umfeld in
zunehmendem Ausmass. Dadurch wird die Abgrenzung zwischen innerer und dusse-
rer Sicherheit immer schwieriger.

Trotzdem spricht die verfassungsméssige Kompetenzverteilung im Sicherheitsbe-
reich diese Unterscheidung an, ohne indessen Klarheit iiber die Kompetenzaus-
scheidung zwischen Bund und Kantonen im Bereich der inneren Sicherheit zu lie-
fern (vgl. nachstehend Ziff. 11.4).

Zudem werden im schweizerischen Recht die Begriffe «innere Sicherheit», «6f-
fentliche Ordnung», «Ruhe und Ordnung», «verfassungsmissige Ordnung» etc.
oft gleichbedeutend und unprizise verwendet.'* Auch bei der Reform der gelten-
den BV wurde kein grosses Gewicht auf die einzelnen Definitionen gelegt. Des-
halb kann aus den in der BV enthaltenen Begriffen allein wenig Substantielles ab-
geleitet werden.

3. Tnnere Sicherheit und ausserordentliche Lage

Dies gilt auch fiir den Terminus der «ausserordenttichen Lage», der in Art. 58
Abs. 2 BV — Art. 1 Abs. 3 des Militdrgesetzes von 1995 15 folgend — quasi als
Oberbegriff und dazu erst noch im Plural verwendet wird (innere Sicherheit .. »
und andere ausserordentliche Lagen»).

In wortgemisser Auslegung wird mit einer ausserordentlichen Lage eine S%tuaﬁon
angesprochen, die zwar nicht mit einer «schwerwiegenden Bedrohung der inneren
Sicherheit» identisch erscheint, trotzdem aber aussergewohnliche Massnahmen zur
Lagebewiltigung, insbesondere im Bereich der Fithrung und der einzusetzenden
Mittel, erfordert. Die Unterscheidung und gegenseitige Abgrenzung von ordentlicher
und ausserordentlicher Lage erscheint schwierig — und diirfte immer schwieriger
werden, denn die Ausserordentlichkeit kann in personeller, materieller, organisatori-
scher, zeitlicher und ortlicher Hinsicht gegeben sein. 16

Die Begriffe «innere Sicherheit» und «ausserordentliche Lage» sind neu in die
Bundesverfassung aufgenommen worden. Auch soweit sie dem Gesetzesrecht ent-
nommen worden sind, kann dies nicht dazu fithren, dass die Bundesverfassung
zwingend im Sinne der bisherigen, gesetzlichen Begriffsverwendung auszulegen

14 So schon EICHENBERGER, zu Art. 102 Ziff. 10, Rz. 150; ScuwrIzER/KUPFER, Vorbemerkungen,
Rz. 5. :

15 BG iiber die Armee und die Militirverwalung (Militdrgeseiz, MG) vom 3: Februar 1995,
SR 510.10. Die Kategorie der ausserordentlichen Lage erseizte 1990 die fritheren «strategischen
Fille» der Konzeption 1973 und wurde dann ins MG aufgenommen. Das MG selbst enthdlt in-
dessen auch keine einheitliche Begriffsverwendung (vgl. Art. 79 Abs. 2 und 91 MG («schwer-
wiegende Notlage») und weitere Hinweise bei WIEGANDT, 481f.).

16 Vgl WIEGANDT, 49.
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wire. Es gibt keinen Grundsatz der «gesetzeskonformen Auslegung» der Verfas-
sung, auch nicht im Falle einer «Heraufstufung» gesetzlicher Bestimmungen in
die Verfassung im Rahmen der Verfassungsreform 1999.17 Die gesetzliche Rege-
lung vermag allenfalls wichtige Anhaltspunkte fiir die verfassungsrechtliche Kon-
kretisierung zu liefern, diese aber nicht zu determinieren.

Erst recht muss sich die Verfassungsbegrifflichkeit nicht mit der Begriffsverwendung
decken, wie sie in der schweizerischen Sicherheitspolitik gebriuchlich ist. Im
SIPOL *® wurde eine neue Einteilung in eine normale, eine besondere und eine aus-
serordentliche Lage eingefiihrt; die neu geschaffene Kategorie der besonderen Lage
wird als Situation gekennzeichnet, in der bestimmte Staatsaufgaben mit den ordent-
lichen Verwaltungsabldufen nicht mehr bewaltigt werden konnen, die Regierungsti-
tigkeit aber nur sektoriell betroffen ist. Im Bericht USIS Il werden diese Begriffe
zurecht als Zirkeldefinitionen gekennzeichnet, weil sie sich ausschliesslich nach den
vorhandenen Kriften richten, was angesichts des grosseni Mangels an Polizeiperso-
nal in der Schweiz nicht zielfithrend sei und die Lagedefinition auch von der Bedro-
hungssituation und der Intensitét der gestellten polizeilichen Aufgaben iiber einen
bestimmten Zeitraum abh#ngt. Vorgeschlagen wird deshalb, unter dem Gesichtswin-
kel der Einsatzschwellen fiir subsididre Sicherungseinsitze der Armee dauernde und
nicht dauernde sowie ordentliche und ausserordentliche Grossereignisse zu unter-
scheiden. !° Ausserordentliche Grossereignisse wiirden in die Kategorie der «ausser-
ordentlichen Lage» fallen, ordentliche Grossereignisse und Daueraufgaben in die
«normale Lage», wihrend alle Ereignisse zwischen diesen Polen (z.B. mehrere or-
dentliche Grossereignisse gleichzeitig oder eine sehr zeit- und personalintensive
Daueraufgabe im Extremfall) eine «besondere Lage» darstellen. 2°

Zwischen den beiden in Art. 58 Abs. 2 BV erwihnten Fillen der «schwerwiegen-
den Bedrohung der inneren Sicherheit» und den «anderen ausserordentlichen La-
gen» bestehen fliessende Grenzen. Man kénnte von einem Kontinuum zunehmen-
der «Ausserordentlichkeit» der Erfilllung von Staatsaufgaben sprechen. Dabei
diirfte es auch hier nicht einfach sein, eine klare Grenze zwischen der sog. ordent-
lichen Lage, bei der ein Armeeeinsatz gestiitzt auf Satz 2 verfassungsrechtlich un-
zuldssig erscheint, und den anderen Aggregatszustinden zu ziehen. Denn «ausser-
ordentlich» wird eine Lage im hier relevanten Zusammenhang insbesondere dann,
wenn sie nicht mehr mit den zur Verfiigung stehenden nicht-militdrischen Mitteln
bewdltigt werden kann. Die Bereitstellung von ausreichenden Mitteln aber obliegt
den zivilen Behérden, so dass diese auch ein Stiick weit dariiber bestimmen, wie
lange eine Lage noch als normal einzustufen ist resp. zur «Grundlast» im obge-
nannten Sinne gehdrt. Mit anderen Worten hingt die Ausserordentlichkeit auch
davon ab, was bereits im sog. Normalfall an Ressourcen bereitgestellt und an an-
deren Vorbereitungsmassnahmen getroffen worden ist.

17 Vgl. RHINOW, Rz. 120.
18 SIPOL B 2000, 64f., 72.
19 SIS, Teil 11, 85 ff.
20 USIS, Teil III, 88f.
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4. Die bundesstaatliche Kompetenzverteilung im Rahmen der inneren
Sicherheit

Wihrend die Wahrung der dusseren Sicherheit vollumfinglich dem Bund obliegt
(Art. 54 Abs. 1 und 2 sowie Art. 58 Abs. 2 und 3 BV), sind die Kompetenzen im
Bereich der inneren Sicherheit zwischen Bund und Kantonen aufgeteilt.?" Nach
Art. 57 Abs. 1 BV sorgen Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fir
die Sicherheit des Landes und den Schutz der Bevélkerung. Dabei gilt der Grund-
satz, dass gemiss Art. 3 und 42 BV grundsitzlich die Kantone fiir die innere Si-
cherheit in ihrem Hoheitsgebiet verantwortlich sind, wihrend der Bund nur soweit
iiber Kompetenzen in diesem Bereich verfiigt, als diese in der BV verankert sind.
Er verfiigt somit einerseits tiber einzelne, ab- und ausgegrenzte Zustandigkeiten,
die sich teilweise auch auf seine Zustindigkeiten in der Aussenpolitik abstiitzen.
Doch kommt ihm auch eine «I_etztverantwortung» fiir die Wahrung der Sicherheit
des Landes zu, die sich auf Art. 57 Abs. 1 BV abstiitzt. 2

Art. 57 Abs. 1 BV stellt eine Kompetenznorm des Bundes dar, die ihn unter Beach-
tung der kantonalen Kompetenzen zur Wahrung der Sicherheit erméachtigt und ver-
pflichtet, soweit entweder der Bund selbst oder mehrere Kantone betroffen sind oder
die Kantone nicht (mehr) in der Lage sind, die Sicherheit zu gewéhrleisten. Auf diese
Verfassungsnorm sind m. E. auch die polizeilichen Aufgaben des Bundes (wie z.B.
die Kriminalpolizei, die Nachrichtendienste und die internationale Koordination) ab-
zustiitzen, die der Wahrung der inneren Sicherheit dienen und fiir die keine explizite
Verfassungsgrundlage besteht. 2

Zu den Bundeskompetenzen in der inneren Sicherheit sind namentlich zu zihlen: .

— Der Schutz der Institutionen und Organe des Bundes (Staats- und Verfassungs-
schutz),

— die Erfiillung volkerrechtlicher Schutzpflichten, und zwar komplementér zur kan-
tonalen Verpflichtung im Bereich der inneren Sicherheit,

— die Wahrung der (gesamtstaatlichen) inneren Sicherheit, wenn diese gefihrdet ist
und unmittelbar Massnahmen ergriffen werden miissen,

— besondere Aufgaben wie z.B. die Wahrung der Lufthoheit und die Sicherheit an
Bord schweizerischer Luftfahrzeuge,

— der Schutz der Landesgrenze sowie die Uberwachung des grenziiberschreitenden
Personen- und Warenverkehrs, also insbesondere Warenkontrollen und sicher-
heitspolizeiliche Personenkontrollen an der Landesgrenze, den intemnationalen
Flughifen und in internationalen Ziigen.

21 Vgl,, auch zum Folgenden, SCHWEIZER und SCHWEIZER/KUPFER, Art. 3 BY, Vorbemerkungen
zu Art. 57-61 und zu Azt. 61 BV.

22 Vgl auch Art. 52 BV betreffend die Verantwortung des Bundes fiir die verfassungsmassige Ord-
nung der Kantone.

23 Vgl. SCHWEIZER/KUPFER, Art. 57 Rz. 8. ‘

24 Art. 54,57 Abs. 1, 121, 133, 173 Abs. 1 Bst. bund ¢, 185 Abs. 2-4 BV sowie verschiedene Bun-

deskompetenzen zum Erlass der entsprechenden Spezialgesetzgebungen.
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Im Ubrigen obliegt es dem Bund, die Anstrengungen von Bund und Kantonen im
Bereich der inneren Sicherheit zu koordinieren und notfalls im Rahmen der Kom-
petenzordnung auch Koordinationsmassnahmen zu treffen (Art. 57 Abs. 2 BV).

III. Verfassungsrechtliche Auftrige und Einsatzarten der Armee
1. Armeeauftriige als Aktualisierung der Verfassung

Gemaiss Art. 57 Abs. 2 BV hat die Armee einen dreifachen Auftrag zu erfiillen: Sie
dient der Kriegsverhinderung und trégt bei zur Erhaltung des Friedens, sie vertei-
digt das Land und seine Bevolkerung, und sie unterstiitzt die zivilen Behdrden bei
der Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheit und bei der Be-
wiiltigung anderer ausserordentlicher Lagen. Das Gesetz kann gemiss Satz 3 wei-
tere Aufgaben fiir die Armee vorsehen.

Mit Art. 58 BV wurden die Armeeauftréige erstmals auf Verfassungsstufe gehoben.
Die gesetzliche Verankerung der Armeeauftrige in Art. 1 des Militirgesetzes war be-
reits bei dessen Erlass ein Novum, was damit zu erkliren ist, dass damals der «klas-
sische» Bereich der frither stillschweigend anerkannten und ausser Zweifel stehen-
den Armeezustdndigkeit «Landesverteidigung» iiberschritten wurde.

Obwohl es bei der Verfassungsreform allgemein primér um eine «Nachfithrung» des
geltenden Verfassungsrechts ging, war sich die Bundesversammilung bewusst, dass
die Neuschaffung von Verfassungsrecht und Neuformulierungen von Verfassungs-
normen auch eine in die Zeit hinein offene Tragweite mit Verdnderungspotential auf-
weisen. Deshalb hat die Bundesversammlung den Begriff der Nachfithrung der BV
vermieden und an dessen Stelle von «Aktualisierang» gesprochen.?

Auch bei Art. 58 BV wollte der Verfassungsgeber grundsitzlich die geltende
Rechtslage aktualisieren und nicht verandern. Die Formulierungen wurden aber
bewusst so gewéhlt, dass sich aufdringende Anpassungen im Verlaufe der Zeit
nicht verbaut werden. So wurde insbesondere beim «Milizprinzip» (Abs. 1) um
eine Formulierung gerungen, die begriindete Teilprofessionalisierungen nicht a
prioni ausschliesst. Die Ermoglichung weiterer Armeeauftriige in Abs. 2, Satz 3
zielt in die namliche Richtung.

2. Keine Hierarchie der Armeeauftrige

Art. 58 Abs. 2 BV legt —im Unterschied zu Art. 1 MG — keine Hierarchie der Ar-
meeauftrige fest. Die Armee muss — im Rahmen der ihr vorgegebenen Rahmenbe-

25 Vgl REINOW, Rz 112ff.

368

Zur Rechtmissigkeit des Armeeeinsatzes im Rahmen der inneren Sicherheit

dingungen (wie namentlich der zur Verfiigung stehenden Ressourcen) — grundsitz-
lich alle Auftrige erfiillen konnen.

Aus der textuellen Reihenfolge der verfassungsrechtlichen Armeeauftrige kann
nichts iiber deren Bedeutung abgeleitet werden; diese hingt ohnehin von der allge-
meinen, sich verdndernden Bedrohungssituation ab. Es ist am Gesetzgeber resp.
allgemein an den fiir die Verfassungsumsetzung verantwortlichen Organen, die
Priorititen gestiitzt auf die Analyse und (sicherheits-)politische Beurteilung des
Gefahrenspektrums festzulegen. Verfassungsrechtlich gesehen sind die drei Ar-
meeauftrige als gleichwertig zu betrachten.

Demgegeniiber konnte in Art. 1 MG (in der Fassung vor der Revision des MG vom
4.10.2002) eine Rangordnung der Armeeauftrage erblickt werden. Nach dem In-
krafttreten dieser Revision am 1. 1.2004 erscheint es indessen fraglich, ob noch von
einer ejgentlichen Hierarchie gesprochen werden kann. In den ersten beiden Absit-
zen wird der Armee aufgetragen, zur Kriegsverhinderung «und dadurch» zur Erhal-
tung des Friedens beizutragen sowie die Schweiz und ihre Bevolkerung zu verteidi-
gen und zu deren Schutz beizutragen. Gemaiss Abs. 3 unterstiitzt die Armee zivile
Behorden im Rahmen der inneren Sicherheit und bei ausserordenttichen Lagen. Der
einschrankende Passus «im Rahmen ihres Auftrages» wurde gestrichen. Nach Abs. 4
leistet die Armee Beitrige zur Friedensforderung im internationalen Rahmen.

3. Weitere Aufgaben der Armee

Wenn gemiss Art. 58 Abs. 2 Satz 3 BV der Armee durch Gesetz «weitere Aufga-
ben» iibertragen werden konnen, so kommt damit zum Ausdruck, dass der Kreis
der von der Bundesverfassung her moglichen Aufiridge offen ist. Der Gesetzgeber
kann im Rahmen der Erfiillung verfassungsmassiger Zustdndigkeiten und Auf-
trige zusitzliche Aufgaben vorsehen, fiir welche die Armee mit ihrem Milizprin-
zip grundsétzlich geeignet erscheint.

Nicht belegt wird nach dem Verfassungswortlaut, an welche sonstigen Voraussetzun-
gen ein solcher Armeeeinsatz gebunden wire. Immerhin kommt mit dieser Auswei-
tung, die bewusst in die neue Verfassung aufgenommen wurde, zum Ausdruck, dass
die Bundesverfassung dem Gesetzgeber einen grossen Gestaltungsspielraum fiir die
Festlegung von Auftrigen der Armee einriumen wollte. Dies entspricht auch dex
Rechtslage unter der alten Bundesverfassung, die iiberhaupt keine spezifischen Be-
stimmungen iiber Armeeauftréige enthielt.

Im vorliegenden Zusammenhang kann festgestellt werden, dass die Erméchtigung
des Gesetzgebers, «weitere Aufgaben» vorzusehen, nicht zu einer Relativierung
der in Satz 2 angesprochenen Auftrige oder zu einer Reduktion von deren Voraus-
setzungen fiihren darf. Satz 3 ist kein Ausnahmeartikel in dem Sinne, dass dem
Gesetzgeber ein Blankoscheck ausgestellt wiirde. «Weitere Aufgaben» sind als an-
dere, zusitzliche Auftrige zu verstehen. Der (an sich schon relativ offene) Bereich
der inneren Sicherheit wird vollamfanglich durch Satz 2 abgedeckt.
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Auf keinfen Fall kann auf diesem Weg die Bundeszustindigkeit zulasten der Kantone
ausgeweitet werden. Der Gesetzgeber besitzt somit eine verfassungserginzende
keine verfassungsindernde Befugnis. ,

4. Einsatzarten

Die Ein_satzm'ten der Armee werden auf Gesetzesstufe geregelt. Das Militirgesetz
kf:nm die drei Einsatzarten Friedensforderungsdienst, Assistenzdienst und Aktiv-
d_mpst (Art. 65ff. MG). Der Assistenzdienst dient vor allem der Unterstiitzung der
zivilen Behorden zur Wahrung der Lufthoheit, zum Schutz von Personen und be-
sqnders schutzwiirdigen Sachen, zum FEinsatz im Rahmen der koordinierten
Dienste, zur Bewiltigung von Katastrophen und zur Erfiillung «anderer Aufeaben
von nationaler Bedeutung» (Art. 67 Abs. 1 Bst. a-e MG), % }
‘Der Aktivdienst gliedert sich in den Landesverteidigungsdienst, den Ordnungs-
dienst und seit dem 1. 1.2004 neu in einen Dienst zur Erhohung des AusbiIdun;s-
standes der Armee bei steigender Bedrohung (Art. 76 Abs. 1 MG). Der Ordnungs-
dienst dient ebenfalls der Unterstiitzung ziviler Behorden, und zwar zur Abwehr
«schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheits (Art. 83 MG).

Bei diesen Einsatzarten handelt es sich auch um Dienstarten, zu denen zusitzlich der
Ausbildungsdienst zu zihlen ist. Diese bilden zudem einer Rechssstatus der betrof-
fe_nen Truppen und der Behorden, der in der Regel «festgestellt» oder angeordnet
“{ud. So kommen etwa Angehérigen der Armee im Assistenzdienst grundsitzlich
die gleichen Rechte und Pflichten zu wie im Ausbildungsdienst (Art. 73 Abs. 1 MG).
’I_‘}'uppen im Aktivdienst werden vereidigt, und jedermann ist verpflichtet, fiir die Er-
filllung der militdrischen Auftriige den Militirbehorden und der Truppe sein Eigen-

utlmngegen angemessene Entschidigung zur Verfiigung zu stellen (Art. 78 ff. MG),
eLc.

% Daneben sieht das MG anch einen Assistenzdienst zur Erhthung der Bereitschaft der Armee
{p_m. q&! und zur Unterstiitzung humanitirer Hilfeleistungen im Ausland (Art. 69) vor.

e ch_Emorc!nung des Ordnungsdienstes in den Aktivdienst und dessen Gegeniiberstellung zum
AISSISIEDZ(}JeDSt mag nicht restlos zu befriedigen. Dies betrifft die Verquickung von Aufiriigen;
Emsar.zanen‘ und Rechtszustanden, aber auch die Verwendung tradierter und politisch «aufgcla:
dener» Begriffe wie «Aktivdienst» oder «Ordnungsdiensts. Fragezeichen knnen auch hinter den
neuen Unterfall des Aktivdienstes «Erhthung des Ausbildungsstandes der Armees gesetzt wer-
gg&?g._?ﬁ;&. l_}?-s;. ¢) ~ das Aufgebot von Truppen und Stiben zur El:h('ilmungbdcr Bereit-

er ee gilt demgegeniiber weiterhin i i ;
e ssg&gsm). bloss als Assistenzdienst (Art. 68 MG: zur Be-
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IV. Armeeeinsatz fiir die innere Sicherheit

1. Allgemeines

Art. 58 Abs. 2 Satz 2 BV sieht einen Einsatz der Atmee in der inneren Sicherheit
in zwei Fillen vor: einerseits bei der Abwehr schwerwiegender Bedrohung der in-
peren Sicherheit und anderseits zur Bewiltigung anderer ausserordentlicher La-
gen. Dass diese beiden Kategorien nicht scharf abzugrenzen sind, wurde bereits
ausgefiihrt (Ziff. II.2).

Die Voraussetzungen des Armeeeinsatzes werden in der Verfassung nicht niher
umschrieben, im Gegensatz zur Normierung in den Art. 1, 67 und 83 MG. Danach
kann die Hilfe an die zivilen Behdrden nur erbracht werden, wenn «deren Mittel
nicht mehr ausreichen» (Art. 1 Abs. 3 MG) resp. wenn «die Aufgabe im 6ffentli-
chen Interesse liegt und es den zivilen Behérden nicht mehr méglich ist, ihre Auf-
gaben in personeller, materieller oder zeitlicher Hinsicht zu bewéltigen» (so fiir
den Assistenzdienst; Art. 67 Abs. 2 MG), resp. wenn «die Mittel der zivilen Be-
hérden zur Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheit nicht
mehr ausreichen» (so fiir den Ordnungsdienst; Att. 83 MG).

Was vorhin fiir die Auslegung von verfassungsrechtlichen Begriffen ausgefiihrt
wurde, gilt auch hier: Die gesetzlich geregelten Voraussetzungen sind nicht «unge-
schriebenes Verfassungsrecht» geworden. Sie stellen zwar wichtige Gesichtspunkte
der Auslegung von Art. 58 Abs. 2 BV dar, fithren aber nicht zu einer «Gesetzmassig-
keit der Verfassung». Verfassung und Gesetz decken sich aber insoweit, als sie einen
Armeeeinsatz vom Umstand ungeniigender ziviler Ressourcen abhdngig machen.
Verlangt wird, dass die nichtmilitdrischen Organe nicht (mehr) in der Lage sind, ib-
ren sicherheitspolitischen Auftrag zu erfiillen. Diese Abhingigkeit des Armeeeinsat-
zes wird traditionellerweise als Subsidiaritit bezeichnet.

2. Zum Subsidiarititsprinzip im Allgemeinen

Sowohl Art. 58 Abs. 2 BV wie Art. 67 Abs. 2 und Art. 83 MG verankern demnach
ein sog. Subsidiaritétsprinzip, ohne dieses freilich ausdriicklich zu nennen. Auch
an anderen Stellen der Bundesverfassung wurde der Grundsatz der Subsidiaritit
verankert, ohne den Begriff selbst zu verwenden (z.B. bei den Sozialzielen,
Art. 41 BV). : .
Das klassische Subsidiaritdtsprinzip betrifft einerseits das Verhdltnis zwischen
Individuum und Gemeinschaft und anderseits dasjenige zwischen kleinerer (unte-
rer) Gebietskérperschaft und grosserem Staatsverband. Was das Individuum oder
der kleinere Verband zu leisten vermag (oder besser erfiillen kann), soll nicht von
einer «hoheren» Ebene iibernommen werden. Es stellt eine Eigenheit des Subsi-
diaritdtsprinzips dar, dass es als philosophisches (und theologisches) Prinzip eine
wichtige Orientierungsfunktion auszuiiben vermag, in der Staatspraxis jedoch
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recht diffus erscheint. So ist es regelmissig nur ein Gesichtspunkt unter anderen,
um eine Zustindigkeitsansscheidung zwischen Gebietskorperschaften vorzuneh-
men. Zudem bleibt konkretisierungsbediirftig und daher auch in der Praxis um-
stritten, in welchen Fillen eine bundesstaatliche Stufe «iiberfordert» oder — umge-
kehrt — besser geeignet ist, eine bestimmte Aufgabe zu erfiillen 2.

3. Subsidiaritit gemiss Art. 58 Abs. 2 BV

Bei Art. 58 Abs. 2 BV geht es weder um eine gesellschaftspolitische noch um eine
féderalistische Subsidiaritit, sondern um eine Rangordnung der einzusetzenden
Mittel im Rahmen der inneren Sicherheit. Ahnlichkeit besteht einzig darn, dass
der Armeeeinsatz davon abhdngig gemacht wird, dass die «zivile» Aufgabenerfiil-
lung nicht (mehr) moglich erscheint. Aus dem allgemeinen Subsidiaritétsprinzip
kann deshalb fiir die Auslegung von Art. 58 BV kaum Hilfestellung erwartet wer-
den.

Wichtig ist bei der hier zu beurteilenden Frage, dass Armee-Einsitze insofern
«subsidiéir» sein miissen, als sie nur Unterstiitzungscharakter aufweisen diirfen.
Vorrang muss folglich unter allen Umstidnden der Lagebewiltigung durch zivile
Organe und Instrumente zukommen. Was bedeutet dies im Einzelnen? Unter wel-
chen Voraussetzungen kann resp. muss ein Einsatz von Teilen der Armee zum
Zuge kommen?

Aus Art. 58 Abs. 2 BV sowie aus dem Verhdlmismdéissigkeitsgrundsatz (Art. 5
Abs. 2 BV) konnen folgende Voraussetzungen abgeleitet werden:

— Der Einsatz darf nur auf Gesuch einer zivilen Behorde erfolgen;

— der Einsatz muss unter der (Ober-) Leitung von zivilen Behoérden ausgefiihrt
werden;

— die zivilen Ressourcen diirfen nicht ausreichen (sonst wire keine Unterstiitzung
notig). Es darf sich also nicht um einen «Ersatz» fiir den zivilen Einsatz han-
deln;

— die zivilen Mittel reichen dann nicht aus, wenn mit ihnen, d.h. mit der zivilen
Aufgabenerfiillung, das Sicherheitsziel nicht im erforderlichen Ausmass zu er-
reichen ist; der Armeeeinsatz muss erforderlich sein;

— die Unterstiitzung setzt die Fignung der einzusetzenden (Miliz-)Armeeteile vo-
raus; das Milizprinzip grenzt den Kreis der Unterstiitzungsaufgaben ein. Dies
gilt nicht fiir die professionellen Teile der Armee (namentlich fiir die Milit4ri-
sche Sicherheit (MilSich)).

13

Vgl. etwa die Ubersicht bei REiNow, Rz 554 ff.; PAUL RicHLI, Zweck und Aufgaben der Eidge-
nossenschaft im Lichte des Subsidiaritétsprinzips, ZSR 1998 II 209.

2

372

Zur Rechtmissigkeit des Armeeeinsatzes im Rahmen der inneren Sicherheit

4. Mittel der Armee fiir subsidiédre Sicherungseinsitze

Im Rahmen der Armee XXI stehen fiir subsidifire Sicherungseinsitze folgende
Mittel der Armee zur Verfiigung:

— die Militdrische Sicherheit/Militdrpolizei, in die auch die Sicherheitsspezialisten
des ehemaligen Festungswachkorps intergriert sind, neu bestehend aus rund 700
Bundesbediensteten, rund 350 militdrisch eingeteilten Zivilpolizisten und rund
450 reinen Milizangehorigen;

— die Durchdiener (primér der Infanterie, in der Grossenordnung von 2 Kompanien),
sowie

— die WK-Truppen (auch primér der Infanterie).

Diese Mittel der Armee stehen indessen nicht ausschliesslich fiir Sicherungseinsitze
bereit, sondern kénnen zusiétzlich zu ihren Hauptfunktionen im Bereich der Raumsi-
cherung und Verteidigung eingesetzt werden.

5. Die variablen Grenzen der zivilen Aufgabenerfiillung im Bereich der
inneren Sicherheit

Die soeben konkretisierten Elemente des Subsidiaritédtsprinzips gemiss Art. 58
Abs. 2 BV gehen davon aus, dass die zivilen Organe nicht resp. nicht mehr in der
Lage sind, ihre Verantwortung im Bereich der inneren Sicherheit wahrzunehmen.
Es hingt indessen massgeblich von den im Bereich der inneren Sicherheit einge-
setzten Ressourcen (und anderen Bedingungen wie etwa der Ausbildung und der
Einsatzbereitschaft) ab, wann die Grenzen der Lagebewiltigung erreicht werden.
Die zivilen Organe haben es folglich weitgehend in der Hand, wo sie diese Gren-
zen ziehen wollen, resp. wie «rasch» ihre Mittel erschopft sind und ein Armeeein-
satz erforderlich wird.

‘Wohl kann aus der Verantwortung von Bund und Kantonen fiir die innere Sicherheit
(Art. 57 BV) abgeleitet werden, dass diese je in ihrem Zustdndigkeitsbereich die er-
forderlichen Imstrumente und Mittel bereitzustellen haben, damit sie die Sicherheit
zu gewdhrleisten vermdgen. Doch verfiigen die zustindigen Organe, insbesondere
die Gesetzgeber von Bund und Kantonen, iiber einen grossen Beurteilungs- und Ge-
staltungsspielraum, wie und in welchem Umfang sie diese Aufgabe erfiillen wollen
und knnen.

Die Subsidiaritdt des Armeeeinsatzes ist folglich mit der zivilen Fihigkeit ver-
kniipft, die innere Sicherheit mit zivilen Mirteln wahrzunehmen: Ist diese Fahig-
keit gross, kann die festgestellte Liicke im Bereich der zivilen Polizei geschlossen
oder verringert werden, so riickt der Armeeeinsatz in den Hintergrund und wird
zum seltenen Ausnahmefall. Je kleiner indessen die (politische) Bereitschaft ist,
entsprechende zivile, insbesondere polizeiliche Instrumente bereit zu halten, desto
eher konnte ein Armeeeinsatz erfolgen miissen. Denn iiber der Rangordnung der
eingesetzten Mittel steht das Verfassungsgebot, dass die Sicherheitsanliegen mit
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den zur Verfiigung stehenden staatlichen Mitteln erfiillt werden (Art. 57 BV) und
dass keine «Sicherheitsliicke» infolge von Kompetenzkonflikten entsteht. Dem-
entsprechend richtet sich die gegenwirtige Armeekonzeption zu Recht auf die
reale Bestandessituation im Bereich der zivilen Polizei aus.?

6. Die Inanspruchnahme der Armee durch die Kantone

Der Einsatz der Armee erfolgt grundsitzlich durch den Bund (Art. 58 Abs. 3 Satz
1 BV). Die Kantone wiren jedoch befugt, «ihre Formationen» gemiss Armee 95
zur Aufrechterhaltung der Sffentlichen Ordnung auf ihrem Gebiet einzusetzen,
wenn die Mittel der zivilen Behorden «zur Abwehr schwerwiegender Bedrohun-
gen der inneren Sicherheit nicht mehr ausreichen» (Axt. 58 Abs. 3 Satz 2 BV).
Nach Art. 83 Abs. 2 MG kann unter dem Geltungsbereich der Armee XXI nur
noch der Bund — die Bundesversammlung und in dringenden Fillen der Bundesrat
— den Ordnungsdienst anordnen. Die Kantone kénnen aber einen Antrag stellen,
dass der Bund Truppen zum Ordnungsdienst aufbietet (Art. 83 Abs. 5 MG).

V. Zur Zulissigkeit von sog. Dauereinsiitzen
1. Problemstellung

Im Bericht USIS III wurde versucht, den sicherheitspolizeilichen Bedarf nach ei-
nem Einsatz der Armee im Rahmen der inneren Sicherheit anhand der beiden Ge-
gensatzpaare «dauernde und nicht dauernde Bundesaufgaben» sowie «ordentliche
und ausserordentliche Grossereignisse» zu bestimmen. Ziel sollte es sein, die Pla-
nung und den Aufbau von zusitzlichen Bestinden ziviler sicherheitspolizeilicher
Krifte beim Bund und/oder den Kantonen auf die Daueraufgaben sowie auf die
Bewiltigung der ordentlichen Grossereignisse auszurichten und den subsididren
Armeeeinsatz auf die tibrigen Ereignisse zu beschrinken. 3

Demgegeniiber hat die Armee infolge der grossen Liicke in den Polizeibestinden
von 1996 bis 2001 377368 Diensttage (1715 Personaleinheiten) fiir Daueraufgaben
und 7588 Diensttage (34,5 Personaleinheiten) fiir ordentliche Grossereignisse geleis-
tet. Auf ausserordentliche Grossereignisse (Zionistenkongress Basel 1997 und
UNO-Weltsozialgipfel in Genf 2000) entfielen bloss 7197 Diensttage (78 Personal-
einheiten). Ohne diese Liicke hitte die zivile Polizei 95 % aller Armeeeinsitze be-
wiltigen konnen. ! Wihrend die Armee in diesen Jahren insgesamt durchschnittlich

2 USIS, Teil IIT, 92.
30 SIS, Teil ITT, 88.
31 USIS, Teil 1T, 90.
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65360 Diensttage pro Jahr leistete, waren es 2002 bereits 155289 und 2003 sogar
rund 375007 Diensttage. 32 '

Rechtlich wurde die Frage aufgeworfen, ob Binsitze der Armee fiir Daueraufga-
ben, wie sie heute stattfinden, vor Verfassung und Gesetz iiberhaupt standzuhalten
vermdgen. Diesem Problem soll im Folgenden nachgegangen werden.

2. Begriff und Wesen von Dauereinsiitzen
g

Der Rechtsordnung ist der Begriff des «Dauereinsatzes» der Armee (in der inneren
Sicherheit) nicht bekannt. Bundesrdt bzw. Bundesversammlung haben bisher alle
Einsédtze formell immer befristet und gegebenenfalls mehrfach verlingert.?? Der
Bundesrat hat am 6. November 2002 beschlossen, zur Vermeidung einer Sicher-
heitsliicke die Armee dauernd und verstérkt in der inneren Sicherheit einzusetzen
und die zivilen Behorden namentlich in den bereichen Grenz-, Konferenz- und
Objektschutz zu entlasten. > Damit liegt nun eine Art «strategischer Absicht» des
Bundesrates vor, die Armee vermehrt und «dauerhafts zur subsididren Unterstiit-
zung von zivilen Behorden einsetzen zu wollen.

Im Rahmen des Projektes USIS werden zu den sicherheitspolizeilichen Dauer-
aufgaben des Bundes gezihlt3’:

— Die lanfende Beurteilung der Sicherheitslage der Schweiz, mit Einschluss des
Bundeslagezentrums (BLZ) im Bundesamt fiir Polizeiwesen (BAP) sowie das,
Lage- und Fritherkennungsbiiro (LFB) im VBS;

— die Gewihrleistung volkerrechtlicher Schutzpflichten, u.a. der Schutz von Perso-
nal und Gebéuden ansldndischer Botschaften und internationaler Organisationen
in der Schweiz;

— der Schutz vélkerrechtlich geschiitzter Personen, wie etwa auslindischer Regie-
rungsmitglieder;

— der Schutz von Magistratspersonen, Parlamentariern und anderen gefihrdeten
Personen des Bundes;

— Einsitze von Zivilpolizeibeobachtern im Ausland (CIVPOL); sowie

— die Gewihrleistung der Sicherheit an Bord schweizerischer Luftfahrzeuge («Ti-
ger») sowie Kontrollen auf auslindischen Flughéfen («Fox»).

Demgegeniiber stellen nach dem Bericht USIS III der Konferenzschutz und die Ein-
sdtze bei ausserordentlichen Bedrohungslagen gemiss Art. 185 BV keine dauernden
Bundesaufgaben dar.

32 USIS, Teil IV, 28f.; Die Zahlen fiir das Jahr 2003 basieren anf Informationen, die dem Autoren
vom Kommando Militdrische Sicherheit zur Verfiigung gestelit wurden.

* Vgl etwa den BRB vom 14.03.2003 iiber die Unterstiitzung des GWK durch Mittel des VBS.

3 BRB vom 06.11.2002 iiber ausgewihlte Fragen zum System der inneren Sicherheit.”

35 USIS, Teil II, 86; vgl. die Ubersicht iiber die gesetzlichen Grundiagen der nachfolgenden Bun-
desaufgaben im Bericht USIS, Teil II, 52f.
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Unter logischen Gesichtspurnkten ist jeder Einsatz von Teilen der Armee von einer
bestimmten «Dauer»; diese kann aber kiirzer oder langer sowie zum Voraus be-
kannt oder aber unbestimmt sein. Wesentlich erscheint offenbar, dass bei den sog.
Dauereinsitzen schon von Anfang an mit einem l4ngeren Einsatz gerechnet wird,
dieser quasi zum «Normalfall» wird, wihrend bei den «Nicht-Dauereinsétzen» de-
ren Ende bestimmt ist (wie bei Grossveranstaltungen) oder doch davon ausgegan-
gen wird, es stelle sich in absehbarer Zeit wieder eine Lage ein, in der auf den mi-
litdrischen Einsatz verzichtet werden kann.

Die Uberginge zwischen den beiden, nicht niher definierten Aufgaben sind freilich
fliessend und nicht kategorial, wie sich etwa am Beispiel der Bewachung ausldndi-
scher Botschaften oder generell in einer schwer absehbaren angespannten sicher-
heitspolitischen Lage aufzeigen lisst. Die Unterscheidung basiert letztlich auf der
Annahme, dass bei nicht dauemnden Aufgaben das Ende eines subsididren Armeeein-
satzes in der inneren Sicherheit a priori bestimmt werden kann, was wohl zutreffen
kann, aber nicht muss.

Rechtlich kann unter einem dauerhaften Einsatz der Armee ein Einsatz verstanden
werden, von dem anzunehmen ist, dass er aufgrund von Lage und Bedarf nach al-
ler Voraussicht langer dauern wird oder mehrfach verldngert werden muss und
deshalb auf absehbare Zeit zur sicherheitspolizeilichen Grundlast gehdren diirfte.

3. Unmassgeblichkeit der Dauer des Armeeeinsatzes

Aus Art. 58 BV kann kein Gebot abgeleitet werden, die politischen Behorden
miissten Polizeikrifte in einem Ausmass vorsehen, dass die Armee moglichst nicht
zum Einsatz gelangen muss. Selbst wenn man dem hier angesiedelten Subsidiari-
titsprinzip diese Tragweite zusprechen wollte (was hier nicht postuliert wird), so
wird dieses Gebot durch andere Verfassungsvorgaben relativiert, wie etwa durch
die Grundsitze der Haushaltsfithrung und die Schuldenbrémse auf Bundesebene.
Auf die Kantone kann der Bund diesbeziiglich ohnehin nicht Einfluss nehmen.

Der Bundesverfassung kann m. E. nicht enfnommen werden, dass zivile Organe,
d.h. Bund und Kantone verpflichtet sind, Instrumente der inneren Sicherheit, ins-
besondere Polizeidienste, auszubauen, nur um den subsidifren Armee-Einsatz
verhindern zu konnen. Aus Art. 58 Abs. 2 BV kann m. a. W. nicht abgeleitet wer-
den, es bestehe eine «Armeeeinsatzverhinderungspflicht».

Eine solche (Armeeeinsatzverhinderungs-) Pflicht wiire auch insofern prekir, als die
Erfiillung eines Verfassungsaufirages der Ausfiihrung durch den demokratischen Ge-
setzgeber bedarf (mit Referendumsvorbehalt) und, sofern die Kantone betroffen
sind, deren autonomen Umsetzung. Die politischen Organe verfiigen somit iiber ein
betrichtliches politisches Ermessen, wie weit sie ihre zivilen Mittel ausbauen und
einrichten wollen, um die innere Sicherheit moglichst ohne Armeeeinsétze gewéhr-
leisten zu konnen. Von daher gesehen erweist sich die Frage der Dauer eines Armee-
einsatzes als sekunddir.
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Die Verfassung legt keine Voraussetzung des Einsatzes in dem Sinne fest, dass die-
ser nur punktuell, quasi nur im Einzelfall, erfolgen diirfe. Wesentlich ist vielmehr,
dass der Armeeeinsaiz nur zuléiissig erscheint, wenn die zivilen Krdfte nicht in der
Lage sind, die geforderten Aufgaben ohne Armee zu erfiillen, aus welchen Griin-
den und wie lange auch immer, wenn also ein eigentlicher Unterstiitzungsfall vor-
liegt.

Verzichten die politischen Organe mit Einschluss des Volkes darauf, zivile In-
strumente in ausreichendem Ausmass bereitzustellen, muss ein geeigneter Einsatz
der Armee auch im Bereich der sog. «Grundlast» zulissig (und u. U. geboten) sein,
und dies unabhingig von seiner Dauer. Anderweitig entstiinde ein sicherheitspoli-
tisches Vakuum, das den Intentionen der Bundesverfassung diametral zuwiderlau-
fen wiirde. Es bleibt aber den politischen Organen jederzeit frei gestellt, durch
Ausbau der zivilen Mittel Zuldssigkeit und Wahrscheinlichkeit eines Armee-Ein-
satzes (wieder) einzudimmen. Dieser bleibt (auch) diesbeziiglich subsididr, ab-
héngig von der Fihigkeit der zivilen Organe, ausserordentliche Situationen zu
meistern.

4. Gesetzesgrundlage fiir Dauereinsitze?

Gemiiss Art. 67 Abs. 1 MG kénnen Truppen in bestimmten, gesetzlich aufgezihi-
ten Fillen zivilen Behorden auf deren Verlangen Hilfe leisten. Im Sinne einer Ge-
neralklausel hilt Art. 67 Abs. 1 Bst. e MG fest, dass diese Hilfeleistung grundsétz-
lich «zur Brfiillung (anderer) Aufgaben von nationaler Bedeutung» zuldssig
erscheint. Es handelt sich um Anwendungsfille des sog. Assistenzdienstes, eine
der drei gesetzlich vorgesehenen Einsatzarten der Ammee (Art. 65 MG). Ein (Dau-
er-)Finsatz der Armee im Rahmen der inneren Sicherheit fllt zweifelsohne unter
den Anwendungsbereich von Abs. 1.

In Art. 67 Abs. 2 MG werden die Voraussetzungen des Assistenzdienstes niher
umschrieben: Dieser darf nur erfolgen, wenn einerseits die zu unterstiitzende Auf-
gabe im dffentlichen Interesse liegt, und anderseits «es den zivilen Behrden nicht
mehr moglich ist, ihre Aufgaben in personeller, materieller oder zeitlicher Hinsicht
zu bewdltigens. ‘

Dass sog. Dauereinsitze im Sffentlichen Interesse liegen miissen, ist nicht néher zu
vertiefen. Hingegen stellt sich die Frage, wie der gesetzliche Passus «nicht mehr
moglich sein» zu verstehen ist. Angesprochen wird damit der bereits beleuchtete ver-
fassungsrechtliche Grundsatz der Subsidiaritit im Bereich der inneren Sicherheit
(Art. 58 Abs. 2 BV).

Die gesetzlichen Voraussetzungen des Assistenzdienstes sind nicht enger gefasst
als die verfassungsrechtlichen, so dass auch durch das MG ein sog. Dauereinsatz
nicht ausgeschlossen wird.
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Der Verfassungsgeber hat die Formulierung von Art. 58 Abs. 2 BV anlisslich der
Verfassungsreform 1999 in Kenntnis von Art. 61 MG geschaffen. Eine Absicht, in
die Verfassung eine vom Gesetz abweichende, bewusst weitere Fassung aufzuneh-
men, bestand nicht und 1dsst sich auch den Materialien nicht enthehmen.

Zudem wird der Aspekt der «Dauer» eines Armeeeinsatzes im Text von Art. 61 MG
nicht angesprochen. Fraglich kénnte allenfalls sein, wie die Wendung «nicht mehr
mdglich» zu verstehen sei. Anvisiert wird damit wohl der Fall, dass die zivile Auf-
gabenbewiltigung vorerst «moglich» erscheint, dass aber die zivilen Krifte — aus
welchen Griinden auch immer, z. B. weil der Bedarf an Sicherheitskréften zugenom-
men hat — ab einem bestimmten Zejtpunkt erschopft oder jedenfalls nicht mehr ans-
reichend sind. Doch erscheint es heute unbestritten, dass ein Assistenzdienst auch
dann zuldssig, ja u. U. geboten ist, wenn von Anfang an ersichtlich ist, dass zivile Po-
lizeikréfte fiir ein Grossereignis nicht ausreichen (vgl. etwa das WEF oder den G 8
Gipfel). Aus dieser Wendung kann nichts gegen die Zulédssigkeit von Dauereinsitzen
abgeleitet werden.

Was heisst «nicht mehr mdglich»? Unter Moglichkeit wird hier, wie in Art. 58
Abs. 2 BV, die Fahigkeit der zivilen Organe verstanden, eine bestimmte Heraus-
forderung im Bereich der inneren Sicherheit ohne Beistand durch Teile der Armee
zu meistern. Sind die zivilen Behtrden dazu im konkreten Fall nicht in der Lage,
ist es ihnen «nicht moglich» im Sinne des Gesetzes. Unbeachtlich ist, dass die po-
litischen Organe unter Umsténden durch eine «bessere» Ausstattung ihrer Sicher-
heitskrifte rechtzeitig hitten dafiir sorgen ktnnen, dass sich ein Assistenzeinsatz
eriibrigen wiirde. Es kann diesbeziiglich auf die Ausfithrungen iiber die variablen
Grenzen der zivilen Aufgabenerfiillung (Ziff. IV.5) verwiesen werden.

In einer Beziehung spricht der Wortlaut von Abs. 2 die zeitliche Dimension an:
die Unmoéglichkeit der zivilen Aufgabenerfiillung kann sich auch aus deren zeitli-
cher Dimension ergeben («Aufgaben in personeller, materieller oder zeitlicher
Hinsicht»). Damit wird klargestellt, dass ein Assistenzdienst gerade deshalb erfol-
gen kann, weil die Dauer der Aufgabe die zivilen Krifte tiberfordert. Wie lang
oder kurz diese Dauer sein soll, 14sst der Gesetzestext offen. Von daher lasst sich
ableiten, dass Dauereinsitze vom Gesetz gedeckt sind.

Es kommt hinzu, dass Bundesgesetze verfassungskonform auszulegen sind.
Art. 67 Abs. 2 MG muss so interpretiert werden, dass die Sicherheitsanliegen der
Verfassung erfiillt werden. Wie bereits ausgefithrt wurde, kann der Verfassung
keine «Armeeeinsatzverhinderungspflicht» entnommen werden. Vielmehr haben
Bund und Kantone fiir die Sicherheit des Landes und den Schutz der Bevolkerung
zu sorgen (Art. 57 Abs. 1 BV). Im Rahmen dieses Verfassungsauftrages und des
Subsidiarititsprinzips von Art. 58 Abs. 2 BV kann und soll die Armee mit ihren
hierfiir geeigneten Teilen eingesetzt werden kénnen, notfalls auch auf Dauer.

Nicht mit der Frage der Dauer identisch ist die Frage der Befristung eines Einsatzes.
Es liegt im Ermessen des Parlamentes resp. des Bundesrates, Einsitze, die voraus-
sichtlich linger dauern, so zu befristen, dass regelmassig iiberpriift werden kann, ob
deren Voraussetzungen noch erfiillt sind. . ’
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Nach Art. 70 Abs. 2 MG hat die Bundesversammlung einem Assistenzdienst oder ei-
nem Ordnungsdienst u.a. dann zuzustimmen, wenn dieser langer als drei Wochen
dauert. Das Gesetz 1dsst auch hier offen, wie lange ein Einsatz schlussendlich dauern
kann. Es spricht sich auch nicht iiber eine Befristung aus. Beim Einsatz der Armee
zum Schutz ausldndischer Vertretungen in den letzten Jahren (seit dem 17. Dezem-
ber 2001) bewilligte die Bundesversammlung den FEinsatz der Armee jeweils fiir die
Dauer rund eines Jahres. 36

Schliesslich steht auch die immer wieder anzutreffende Aussage den Danereinsit-
zen nicht entgegen, der Assistenzdienst sei ausserordentlicher Natur, so dass er
nicht fiir eine «ordentliche» Aufgabe verwendet werden konne. «Ausserordent-
lich» im Sinne von Art. 58 Abs. 2 BV ist eine Lage dann, wenn sie von den zivilen
Organen nicht ohne Unterstiitzung durch die Armee gemeistert werden kann. ¥’
Dauert dieser Zustand der Uberforderung der zivilen Mittel an, wird eine Lage al-
lein deshalb nicht zu einer «ordentlichen».

V1. Schlussbemerkungen

Auf absehbare Zeit wird es unerlisslich sein, dass die Armee die zivilen Organe im
Bereich der inneren Sicherheit unterstiitzt. Bund und Kantone sind zwar grund-
sdtzlich verfassungsrechtlich verpflichtet, die erforderlichen Instrumente zur
Wahrung der inneren Sicherheit bereitzustellen. Eine sog. Armeeeinsatzverhin-
derungspflicht (als verfassungsmissiger Auftrag, die zivilen Ressourcen in einem
Ausmass auszubauen, dass die Armee gar nicht mehr zum Einsatz gelangen
miisste), besteht aber nicht. Hingegen liegt es im Ermessen der demokratischen
Organe, dafiir zu sorgen, dass ein Armeeeinsatz im sog. courant normal nicht er-
forderlich und damit auch nicht (mehr) zulissig wire. Doch solange die personelle
Liicke auf Bundesebene von rund 600 Stelleneinheiten nicht geschlossen wird und
die Kantone nicht in der Lage sind, die sicherheitspolizeiliche «Grundlast» des
Bundes abzudecken, erweist sich ein Engagement der Armee im Bedarfsfall als
unausweichlich.

Unbestritten ist, dass gemiss dem in Art. 58 Abs. 2 BV verankerten Subsidiari-
tdtsprinzip Armeeeinsitze im Bereich der inneren Sicherheit nur unterstiitzend
und auf Gesuch ziviler Behdrden durch geeignere Teilformationen der Armee er-
folgen diirfen. Derartige Einsitze héingen damit vor allem auch davon ab, in wel-
chem Ausmass die zivilen Krifte in der Lage sind, eine ausserordentliche Lage zu
meistern. Da keine Sicherheitsliicke infolge eines Zustdndigkeitskonfliktes entste-
hen darf, erscheint somit ein Einsatz (hiefiir geeigneter) Armeeteile immer dann

36 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 16. April 2003 zum Bundesbeschluss iiber den Einsatz der
Armee zum Schutz auslindischer Vertretungen, BB1 2003, 3645.
37 So auch WIEGANDT, 112.
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als zuldssig, wenn die Sicherheit durch zivile sicherheitspolizeiliche Kréfte (aus
welchen Griinden auch immer) nicht (mehr) gewihrleistet werden kann.
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Yorwort

Risiko und Recht stehen in einem unaufloslichen Zusammenhang. Einerseits ist es
zu einem guten Teil Aufgabe der Rechtsordnung, zu versuchen, Risiken zu redu-
zieren oder zumindest das Einstehenmtissen fiir Risiken zu verteilen. Wie die Bei-
trige dieser Festgabe deutlich machen, stellen sich diese Fragen im Privatrecht, im
Sffentlichen Recht wie auch im Strafrecht. Unterschiedlich sind von der Natur der
Sache her der Gegenstand von Risiken, die gefihrdeten Giiter und die Mechanis-
men, die das Recht zur Verfiigung stellen kann. Anderseits kann aber auch die
Rechtsordnung selbst zu Risiken fithren, wie diverse Beitrdge, u.a. zur Problema-
tik der Rechtsdurchsetzung, deutlich machen.

Risiko und Recht ist nicht eine Frage, welche die Doméne eines einzelnen Be-
reichs des Rechts sein kann, sondemn weist meist ficheriibergreifende Gesichts-
punkte auf. Insofern werden von den Autorinnen und Autoren, ausgehend von
einer einheitlichen, disziplineniibergreifenden Fragestellung, spezielle Gesichts-
punkte behandelt. Damit wird deutlich gemacht, dass Privatrecht, Sffentliches
Recht und Strafrecht trotz vieler Unterschiede auch gemeinsame Fragestellungen
haben. Sinnvolle und gesamtheitliche Losungsversuche bedingen, dass die Kohd-
renz der Rechtsordnung nicht aus den Augen verloren wird. Gerade fiir den Ge-
setzgeber ist dies eine schwierige, aber wichtige Aufgabe, die in der heutigen tech-
nisierten Zeit noch wichtiger geworden ist. Einen Beitrag dazu versucht diese
Festgabe zu leisten.

An der Festgabe haben sich nicht nur Dozierende der Juristischen Fakultét betei-
ligt, sondern auch zahlreiche Perstnlichkeiten, die in der juristischen Praxis titig
sind. Thnen allen sei fiir die Beitrige gedankt. Ein grosser Dank geht aber auch an
den Basler Juristenverein und an den Lotteriefonds des Kantons Basel-Landschaft,
die durch namhafte Beitrige das Erscheinen der Festgabe erst ermglicht haben.

Basel, im September 2004

Prof. Dr. iur. Markus Schefer die Herausgeber
d. Zt. Dekan



