Zurich, 21. April 2008/ms

Einschreiben
Schweizerisches Bundesgericht
Mon Repos

1000 Lausanne 14

Sehr geehrter Herr Préasident
Sehr geehrte Damen und Herren

In Sachen

1. Demokratische Juristinnen und Juristen Ziirich (DJ2),
Postfach, 8026 Zirich,

vertreten durch Rechtsanwaéltin Antigone Schobinger,
Gartenhofstrasse 15, Postfach 9819, 8036 Zurich;

2. JUSO Kanton Ziirich,
Postfach 3015, 8021 Zrich,

vertreten durch Mattea Meyer,
Oberseenerstrasse 174, 8405 Winterthur;

3. Junge Griine Kanton Ziirich,
Ackerstrasse 44, 8005 ZlUrich,

vertreten durch Matthias Probst,
Motorenstrasse 21, 8005 Zrich;

4, Griine Kanton Ziirich,
Ackerstrasse 44, 8005 Zrich,

vertreten durch Marlies Banziger,
Blumenaustrasse 5, 8400 Winterthur;

5. Alternative Liste Ziirich,



10.

11.

12.

Postfach 1005, 8026 Zirich;

vertreten durch Walter Angst,
Stauffacherstrasse 145, 8004 Zirich;

Matthias Probst,
Motorenstrasse 21, 8005 Zrich;

Rebekka Wyler,
Steinstrasse 30, 8003 ZUrich;

Anja Recher,
Josefstrasse 15, 8005 Ziirich;

Patrick Angele;
Stettbachstrasse 44, 8600 Dubendorf;

Susanne Rihs-Lanz,
Wolflihalde 3, 8192 Glattfelden;

Walter Angst,
Stauffacherstrasse 145, 8004 Zirich;

Silvana Naef;

alle vertreten durch den unterzeichnenden Rechtsanwalt

gegen

Regierungsrat des Kantons Ziirich,
Neumdihlequai 10, Postfach, 8090 Zirich

betreffend Polizeigesetz (PolG) vom 23. April 2007

Beschwerdefiihrer

Beschwerdegegner

beziehe ich mich auf den Beschluss des Regierungsrates tiber die Ergebnisse der
kantonalen Volksabstimmung vom 24. Februar 2008 uber das Polizeigesetz vom
23. April 2007 und erhebe dagegen namens und im Auftrag der Beschwerde-
fuhrer

Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten

mit folgenden

Antrdgen:



1. §17,821,822,825,826,827,828,§8§32,§
35,836,837, 8§38, 8§39, 8§40 und § 53 Abs.
2 des Polizeigesetzes (PolG) vom 23. April 2007
seien aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass die in Ziffer 1 genann-
ten Bestimmungen im Sinne der nachstehenden
Begriindung gegen die Bundesverfassung (BV),
die Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK) und den UNO-Pakt Il verstossen.

3. Es sei festzustellen, dass die in Ziffer 1 genann-
ten Bestimmungen nicht anwendbar sind.

4.  Als vorsorgliche Massnahme sei anzuordnen,
dass die angefochtenen Bestimmungen wéh-
rend der Dauer des bundesgerichtlichen Ver-
fahrens nicht in Kraft zu setzen seien;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
Lasten des Beschwerdegegners.

Formelles

Der unterzeichnende Rechtsanwalt ist zur Vertretung der Beschwerdefih-
rer gehorig bevollmdchtigt. Kopien der entsprechenden Vollmachten liegen
der Beschwerde bei (s. Beilagen 1 - 12).

Der Beschluss des Regierungsrates Uber die Ergebnisse der kantonalen
Volksabstimmung vom 24. Februar 2008 (vom 5. Mdrz 2008) Uber das
Polizeigesetz (PolG) vom 23. April 2007 sowie die dazugehorigen Ergeb-
nisse der kantonalen Volksabstimmung vom 24. Februar 2008 wurden im
Textteil des Amtsblatts vom 7. Mdrz 2008 publiziert. Im Ergebnis wurde
dabei festgehalten, dass die Vorlage angenommen worden sei (s. Beilagen
13. bis 16.). Die vorliegende Beschwerde erfolgt somit — unter Berticksich-
tigung der Gerichtsferien — innert Frist.

Die Beschwerdefiihrer 6. bis 12. sind im Kanton Zirich wohnhaft. Sie sind
potenziell von den angefochtenen Regelungen des PolG betroffen, da
diese moglicherweise einmal auf sie angewendet werden kdnnten.

Die Beschwerdefiihrer 1. bis 5. sind politisch téatige Vereine; die
Beschwerdefiihrer 2. bis 5. politische Parteien. Sie erheben die Beschwerde
im Interesse ihrer Mitglieder, die wie die Beschwerdefiihrer 6. bis 13.
potenziell von den angefochtenen Regelungen des PolG betroffen sind.



Mit der vorliegenden Beschwerde werden generell-abstrakte Regelungen
angefochten, wobei im Rahmen der erhobenen Rigen nach Moglichkeit
dargelegt wird, wie die angefochtenen Bestimmungen nach Auffassung
der Beschwerdefiihrer voraussichtlich angewendet werden sollen. Sollten
der Beschwerdegegner oder allfillige andere Behorden, die gegebenenfalls
zur vorliegenden Beschwerde Stellung nehmen werden, die angefochtenen
Regelungen anders anwenden wollen, als dies die Beschwerdefiihrer an-
nehmen, so erschiene es als gerechtfertigt, diese Stellungnahmen den Be-
schwerdefiihrern zu unterbreiten und ihnen Gelegenheit zu geben, dazu
ihrerseits Stellung zu nehmen und dabei nétigenfalls weitere Riigen vorzu-
bringen, so weit sich aus den Stellungnahmen des Beschwerdegegners
oder weiterer Behoérden dazu Anlass ergibt. Im Ubrigen wird generell
darum ersucht, den Beschwerdefiihrern Gelegenheit zu geben, zu allfalli-
gen behordlichen Stellungnahmen ihrerseits Stellung nehmen zu kénnen.

Die vorsorglichen Massnahmen werden beantragt, um sicherzustellen, dass
durch die Inkraftsetzung des Polizeigesetzes fiir die Betroffenen —insbe-
sondere fir die Beschwerdefiihrer resp. deren Mitglieder — keine Nachteile
durch unrechtmdssiges Handeln der Polizei entstehen. Mit unrechtmassi-
gem Handeln der Polizei ist insoweit zu rechnen, als die angefochtenen Be-
stimmungen ihrem Wortlaut nach den Polizeien im Kanton Zirich Grund-
rechtseingriffe erlauben wiirden, die sich nicht an den von Verfassung und
EMRK vorgegebenen Rahmen halten.

Begriindung

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist bei der Priifung der
Verfassungsmadssigkeit eines Erlasses im Rahmen der abstrakten Normen-
kontrolle massgebend, ob der betreffenden Norm nach anerkannten Aus-
legungsregeln ein Sinn zugemessen werden kann, der sich mit den ange-
rufenen Verfassungs- oder EMRK-Garantien vereinbaren lasst. Das Bun-
desgericht hebt demnach eine kantonale Norm nur auf, sofern sie sich jeg-
licher verfassungs- und konventionskonformen Auslegung entzieht, nicht
jedoch, wenn sie einer solchen in vertretbarer Weise zugénglich bleibt.
Dabei wird auf die Tragweite des Grundrechseingriffs, die Moglichkeit, bei
einer spateren Normkontrolle einen hinreichenden verfassungsrechtlichen
Schutz zu erhalten, die konkreten Umstande, unter denen die Norm zur
Anwendung kommt, sowie die Mdoglichkeit einer Korrektur und die Aus-
wirkungen auf die Rechtssichterheit abgestellt. Der blosse Umstand, dass
die angefochtene Norm in einzelnen Féllen auf eine verfassungswidrige
Weise angewendet werden koénnte, fihrt fir sich allein noch nicht zu
deren Aufhebung (BGE 1301 26 E. 2.1 S. 31, BGE 128 | 327 E. 3.1 S. 334).

Soweit die Polizeitatigkeit in Grundrechte eingreift, zeichnet sie sich regel-
maéssig dadurch aus, dass der Eingriff in die Grundrechte unmittelbar er-
folgt, das heisst im Rahmen eines Realaktes bzw. im Bereich des verfi-



gungsfreien Handelns. Im grundrechtssensiblen Teil des polizeilichen Han-
delns werden Ublicherweise keine Verfligungen erlassen, woran sich gege-
benenfalls ein Rechtsmittelverfahren mit aufschiebender Wirkung an-
schliesst, im Rahmen dessen Uber die Rechtmaéssigkeit des Grundrechtsein-
griffs entschieden werden konnte, bevor dieser effektiv eintritt. Als Realakt
bzw. als verfligungsfreies Handeln wirkt das polizeiliche Handeln vielmehr
unmittelbar und I6st einen allfdlligen Grundrechtseingriff fir die beteiligte
Person in der Regel sofort und unabwendbar aus.

Der Polizei obliegt im Rechtsstaat die Umsetzung des Gewaltmonopols des
Staates in wesentlichen Bereichen. Die Polizei wird deshalb notwendiger-
weise mit vielfdltigen Kompetenzen ausgestattet, mit denen mitunter
weitreichende Moglichkeiten verbunden sind, in die Grundrechte der vom
polizeilichen ~ Handeln  betroffenen  Personen  einzugreifen.  Die
Eingriffskompentenzen reichen — wie sich auch aus den nachstehenden
Darlegungen zu einzelnen Regelungen des angefochtenen Erlasses ergibt —
von Eingriffen in Grundrechte wie namentlich die persénliche Freiheit und
die Wirtschaftsfreiheit bis hin zur Kompetenz, die betroffene Person im
Rahmen des Schusswaffengebrauchs zu zu téten.

Im Rahmen des Polizeirechts sind verschiedenste Konstellationen zu regeln,
wobei sich vieles nur in einem relativ hohen Abstraktionsgrad regeln l3sst,
insbesondere deshalb, weil die Polizei allgemein die Funktion hat, die
6ffentliche Ordnung und Sicherheit durch die Abwehr von Stérungen und
Gefdhrdungen zu schiitzen, und sich dabei nicht jeder denkbare Anwen-
dungsfall im Einzelnen regeln ldsst. Dies zeigt sich unter anderem daran,
dass der Polizeigeneralklausel in der polizeilichen Tatigkeit regelméssig ein
hoher Stellenwert zukommt.

Die vorstehend genannten Umstande (Ziffer 2 - 5) sprechen dagegen, den
angefochtenen Bestimmungen des Polizeigesetzes Uber den Wortlaut
(grammatikalische Auslegung) hinaus in verfassungs- und konventions-
konformer Auslegung einen Sinn beizumessen, der sich nicht mit hinrei-
chender Klarheit aus dem Wortlaut selbst ergibt. Die angefochtenen Be-
stimmungen sind in diesem Sinne einer verfassungs- und konventions-
konformen Auslegung kaum in vertretbarer Weise zugdnglich. Die
Grundrechtseingriffe, die mit den angefochtenen Bestimmungen verbun-
den sein kénnen, sind — wie sich aus den nachstehenden Ausfiihrungen zu
den einzelnen Bestimmungen ergibt — mitunter von grosser Tragweite.
Gegen eine verfassungs- und konventionskonforme Auslegung im vorste-
hend beschriebenen Sinne sprechen sodann die konkreten Umstédnde,
unter denen die Norm zur Anwendung kommt. Dabei ist von Bedeutung,
dass sich die Polizeitdtigkeit in den grundrechtssensiblen Bereichen regel-
maéssig im Bereich von Realakten bzw. im Bereich des verfligungsfreien
Handelns bewegt. Hinzu kommt, dass die Polizei regelmdssig rasch und
spontan auf eine von ihr angetroffene Situation reagiert, wenn sie handelt
und dabei in Grundrechte eingreift. Ganz anders als etwa beim Erlass einer
Verfiigung bleibt dabei kein Raum fiir lange Uberlegungen.



Dies gebietet es, an den Wortlaut eines Polizeigesetzes hohe Anforderun-
gen zu stellen. Der Wortlaut der einzelnen Bestimmungen des Polizeige-
setzes muss die mogliche und notwendige Klarheit aufweisen; diese mus-
sen soweit als moglich aus sich selbst heraus verstdndlich sein. Nur so kén-
nen die Bestimmungen ihren Zweck, dem handelnden Polizeibeamten
ausreichend klare Leitlinien fir sein Handeln vorzugeben, erfillen, und nur
so bieten die Bestimmungen hinreichend Gewéhr dafiir, dass die betroffe-
nen Personen Klarheit tber ihre Rechte und Pflichten gewinnen kénnen.
Wenn der Wortlaut einer Bestimmung des Polizeigesetzes nicht die not-
wendige und mogliche Klarheit und Prézision aufweist, so ist dies mit dem
Gebot der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit (insbesondere Voraus-
sehbarkeit), das u.a. in Art. 36 Abs. 1 BV verankert ist, nicht zu vereinba-
ren. Dieser Mangel wird durch die Mdglichkeit, eine Bestimmung Gber den
Wortlaut hinaus bzw. am Wortlaut vorbei verfassungs- und konventions-
konform auszulegen, nicht behoben.

Dies umso mehr, als die Natur des polizeilichen Handelns — sofortiger
Zugriff, der sich insoweit sofort auf die Grundrechte auswirkt — der Mog-
lichkeit, bei einer spdteren Normkontrolle einen hinreichenden verfas-
sungsrechtlichen Schutz zu erhalten, entgegensteht. Ziel eines Polizeige-
setzes muss es sein, dass dessen Wortlaut, soweit dies moglich ist, aus sich
selbst heraus geniigend klar ist. Grundrechtsverletzungen sollten bei der
Anwendung des Polizeigesetzes moglichst gar nicht auftreten, und der
Wortlaut des Gesetzes ist hieran zu messen. Der betroffenen Person dem-
gegeniiber nur die Moglichkeit zu belassen, einen Grundrechtseingriff, der
sich aus dem faktischen Polizeihandeln ergibt, zundchst hinzunehmen und
daran anschliessend zu versuchen, mittels eines Rechtsmittels oder eines
Rechtsbehelfs Remedur zu schaffen, ist demgegeniiber ein Minus. M. a.
W. selbst wenn es eine Moglichkeit gibt, im Anschluss an polizeiliches
Handeln, das in Grundrechte eingegriffen hat, ein Rechtsmittel oder einen
Rechtsbehelf zu ergreifen, dndert dies dennoch nichts an der Tatsache,
dass die betroffene Person den Grundrechtseingriff zundchst einmal er-
leiden muss. Sofern dieser Grundrechtseingriff nicht gerechtfertigt ist, hat
die betroffene Person grundsatzlich Anspruch darauf, diesen auch nicht zu
erleiden. Insoweit beinhaltet die Méglichkeit, im Anschluss an polizeiliches
Handeln, das in Grundrechte eingreift, Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel zu
ergreifen, keinen hinreichenden verfassungsrechtlichen Schutz.

Hinzu kommt der Umstand, dass es erfahrungsgemadss selbst da, wo ein
Rechtsbehelf oder ein Rechtsmittel gegen polizeiliches Handeln an sich zur
Verflgung steht, in der Realitdt fir die betroffenen Personen sehr oft
schwierig oder gar unmoglich ist, wirksame rechtliche Abhilfe gegen einen
allfélligen ungerechtfertigten Grundrechtseingriff zu erhalten. Faktisch &n-
dern daran auch Garantien, die sich aus der Bundesverfassung und aus der
EMRK ergeben, wenig. Insbesondere der in Art. 13 EMRK vorgegebene
Rechtsschutz ist sehr oft schwierig bis unmdglich zu realisieren. In der Pra-
xis ist festzustellen, dass rechtswidriges Handeln der Polizei fur die Polizei



9.1

9.2

9.3

sehr hdufig ohne rechtliche Konsequenzen bleibt. Diese Defizite sind u. a.
in einem Bericht von Amnesty International festgestellt worden; Amnesty
International, aber auch internationale Vertragsorgane wie der Uno-Men-
schenrechtsausschuss, der Uno-Ausschuss zur Beseitigung der Rassendis-
kriminierung und das Uno-Komitee gegen Folter (CAT ) sahen sich veran-
lasst, diesbezliglich gegenuiber der Schweiz Empfehlungen abzugeben (es
sei dazu verwiesen auf Amnesty International, Polizei, Justiz und Men-
schenrechte, Bern 2007). Die unterstreicht eindricklich, wie wichtig es ist,
dass der Wortlaut eines Polizeigesetzes moglichst klar und unmissverstand-
lich formuliert ist.

Zu § 17 PolG (Schusswaffengebrauch)

Der Schusswaffengebrauch zielt auf das Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1
BV, Art. 2 EMRK) und damit auf ein elementares Grundrecht. Mit Schuss-
waffen sind Handfeuerwaffen mit (im Extremfall) todlicher Wirkung ge-
meint (ANDREAS BAUMANN, Aargauisches Polizeigesetz, Praxiskommentar,
Zirich 2006, Rz. 551). Auch wenn der Schusswaffengebrauch im konkre-
ten Fall nicht den Tod eines Menschen zum priméren Ziel hat (bzw. dies
grundsdtzlich auch nicht zum priméren Ziel haben darf), ist beim Schuss-
waffengebrauch doch regelmassig mit dem Tod der betroffenen Person zu
rechnen (JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl., Bern
1999, S. 13 ff.).

Gemdéss Art. 10 Abs. 1 BV hat jeder Mensch das Recht auf Leben. Gemass
Art. 2 EMRK wird das Recht jedes Menschen auf Leben gesetzlich ge-
schitzt. Niemand darf absichtlich getotet werden. Eine Tétung wird nicht
als Verletzung dieses Artikels betrachtet, wenn sie durch eine Gewaltan-
wendung verursacht wird, die unbedingt erforderlich ist, um jemanden ge-
gen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen, jemanden rechtmaéssig festzu-
nehmen oder jemanden, dem die Freiheit rechtmdssig entzogen ist, an der
Flucht zu hindern sowie um einen Aufruhr oder Aufstand rechtmadssig nie-
derzuschlagen. Dariiber hinaus wird das Recht auf Leben in Art. 6 UNO-
Pakt Il geschiitzt. Diese Bestimmung garantiert jedem Menschen als fun-
damentalstes aller Menschenrechte ein angeborenes Recht auf Leben. Die-
ses Recht ist gesetzlich zu schiitzen. Niemand darf willkirlich seines Lebens
beraubt werden (vgl. WALTER KALIN/GIORGIO MALINVERNI/MANFRED
NovAk, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. Aufl., Basel
1997, S. 161).

§ 17 Abs. 1 PolG gibt einleitend sinngemdss den Grundsatz der Verhéltnis-
maéssigkeit wieder, der im Zusammenhang mit dem Schusswaffengebrauch
— selbstverstandlich — zu beachten ist. Ungeachtet dieser einleitenden Be-
stimmung halten die in § 17 Abs. 2 PolG genannten Konstellationen, in
denen der Gebrauch der Schusswaffe insbesondere gerechtfertigt sein
kann, nur dann vor Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK und Art. 6 UNO-Pakt
Il stand, wenn und so weit sich aus den genannten Anwendungsféllen (§
17 Abs. 2 lit. a. bis e. PolG) ein zuléssiger Schusswaffengebrauch ergeben



9.4

9.5

9.6

kann. So weit dies nicht der Fall ist, verstésst die Bestimmung, die einen
Anwendungsfall vorsieht, gegen die soeben genannten Grundrechte. Es ist
Sinn und Zweck der im Gesetz aufgefiihrten Anwendungsfélle, den han-
delnden Polizeibeamten vorzugeben, unter welchen Voraussetzungen der
Schusswaffengebrauch zuldssig sein kann. Insoweit sollen die Einzelbe-
stimmungen von § 17 Abs. 2 lit. a. bis e. PolG das Ergebnis der Verhélt-
nismdssigkeitsprifung vorgeben, indem sie &ffentliche Interessen nennen,
die den Gebrauch der Schusswaffe — und damit letztlich den Tod eines
Menschen — rechtfertigen kénnen, also davon ausgehen, die Durchsetzung
dieser 6ffentlichen Interessen kénne schwerer wiegen als das Leben eines
Menschen. Bei all dem ist im Ubrigen zu beriicksichtigen, dass bei der Re-
gelung des Schusswaffengebrauchs auch der Moglichkeit Rechnung zu
tragen ist, dass vollig Unbeteiligte davon betroffen sind.

Gemadss § 17 Abs. 2 lit. b. PolG kann der Gebrauch der Schusswaffe insbe-
sondere gerechtfertigt sein, wenn eine Person ein schweres Verbrechen
oder ein schweres Vergehen begangen hat oder eines solchen dringend
verdachtigt wird und sie fliehen will. Diese Bestimmung weckt in zweierlei
Hinsicht grundrechtliche Bedenken:

Zum Einen, indem sie den Begriff «schweres Vergehen» verwendet, einen
Begriff, dessen Inhalt sich nicht mit gentigender Klarheit bestimmen l&sst.
Das StGB, auf das sich das PolG hier bezieht, definiert den Begriff des Ver-
gehens (Art. 9 Abs. 2 StGB). Was ein «schweres Vergehen» ist, ist demge-
genliber nicht gesetzlich definiert. Es ist auch nicht ohne Weiteres klar
bzw. mit hinreichender Klarheit zu bestimmen, was darunter zu verstehen
ist. Dadurch fehlt es der angefochtenen Norm an der hinreichenden Be-
stimmtheit. Das PolG verletzt in diesem Punkt das in Art. 36 Abs. 1 BV
verankerte Gebot, dass ein Rechtssatz genligend bestimmt sein muss, d. h.
so prazise formuliert, dass der Bilrger sein Verhalten danach richten und
die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstdnden ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann. Durch dieses Erfordernis
sollen Rechtssicherheit (insbesondere Voraussehbarkeit) und Rechtsgleich-
heit gewdahrleistet werden (vgl. ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 6. Auflage, Zlrich 2005, Rz. 308 f.). Indem § 17
Abs. 2 lit. b. PolG den Schusswaffengebrauch in Bezug auf ein «schweres
Vergehen» grundsatzlich fir zuldssig erachtet, dieser Begriff aber mit Blick
auf das soeben genannte Gebot nicht hinreichend prézise ist, verletzt das
PolG Art. 36 Abs. 1 BV und — da beim Schusswaffengebrauch wie darge-
legt mit dem Tod der betroffenen Person zu rechnen ist — damit das Recht
auf Leben gemdss Art. 10 BV.

Zum Anderen, indem postuliert wird, der Gebrauch der Schusswaffe kénne
auch dann gerechtfertigt sein, wenn eine Person eine Straftat im genann-
ten Sinne begangen hat oder der Begehung einer solchen Straftat ver-
dachtigt wird und fliehen will. Dies, weil nicht einschrdankend vorausgesetzt
wird, dass von dieser Person eine Gefahr ausgeht bzw. die Umstande dar-
auf schliessen lassen, dass von dieser eine Gefahr ausgeht. Der Gebrauch
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der Schusswaffe kann nur gerechtfertigt sein, wenn er verhaltnismaéssig ist,
d.h. er wenn er zur Erreichung des damit verfolgten polizeilichen Zwecks
erforderlich ist, keine weniger weit gehenden Mittel zur Erreichung des
Zwecks zur Verfigung stehen und das damit verfolgte 6ffentliche Interesse
das Interesse der vom Schusswaffengebrauch betroffenen Person lber-
wiegt. Der zuletzt genannten Voraussetzung kommt angesichts des Um-
stands, dass beim Schusswaffengebrauch mit dem Tod der betroffenen
Person zu rechnen ist (dazu vorstehend, insb. Ziff. 9.1), liberragende Be-
deutung zu. Da das Interesse der betroffenen Person hier in ihrem Recht
auf Leben besteht, muss das vom Staat verfolgte Interesse, das dem ge-
genuber gestellt wird, ausserordentlich schwer wiegen, wenn es den
Schusswaffengebrauch rechtfertigen soll. Das Interesse des Staates, je-
manden, der eine Straftat begangen hat oder der Begehung einer solchen
verdadchtigt wird, der Strafverfolgung bzw. dem Strafvollzug zuzufiihren,
wiegt fur sich allein nicht derart schwer, dass es das Recht der betroffenen
Person an ihrem Leben Uberwiegt, und zwar auch dann nicht, wenn die
betroffene Person versucht, zu fliehen. Der Schusswaffengebrauch kann
hier vielmehr nur dann gerechtfertigt sein, wenn die Polizei Grund zur An-
nahme hat, von der Person gehe eine erhebliche Gefahr flr andere aus.
Diese Annahme darf nicht leichthin getroffen werden und muss sich aus
den konkreten Umstdnden ergeben.

Es ist moglich, dass sich Hinweise fiir eine solche Gefahr aus der begange-
nen bzw. mutmasslich begangenen Straftat ergeben. Allein der Umstand,
dass jemand (mutmasslich) eine Straftag begangen hat, ist jedoch nicht
zureichend, um auf die Geféhrlichkeit der Person zu schliessen, und zwar
sowohl, wenn es um ein «schweres Vergehen» als auch wenn es um ein
Verbrechen geht. So begriindet beispielsweise der Umstand, dass jemand
(mutmasslich) ein Vermdgensdelikt, etwa in Form einer Veruntreuung (Art.
138 StGB) oder eines Betrugs (Art. 146 StGB) begangen hat, fir sich allein
keineswegs die Gefahrlichkeit der betreffenden Person. Selbst bei Delikten
gegen Leib und Leben oder gegen die sexuelle Integritdt ist ein direkter
Schluss von einem bestimmten Delikt auf die Gefdhrlichkeit nicht angén-
gig, und zwar auch nicht bei solchen, die als Verbrechen ausgestaltet sind.
Auch hier kommt es auf die konkrete Tat an.

Denkbar ist im Ubrigen selbstverstandlich, dass sich die Gefahr spezifisch
aus der versuchten Festnahme ergeben kann, wenn die Polizei beispiels-
weise damit rechnen muss, dass der Fliichtende seinerseits eine Schuss-
waffe einsetzen wird. Auch hierbei muss es sich allerdings um eine erhebli-
che Gefahr handeln, auf deren Vorliegen aus den konkreten Umstanden
geschlossen werden kann. Dass die festzunehmende Person moglicher-
weise handgreiflich wird, wenn die Polizei ihrer handhaft werden will, ge-
nugt nicht.

Aus den vorstehenden Darlegungen ergibt sich, dass der Einsatz der
Schusswaffe gegen eine Person, die ein «schweres Vergehen» oder ein
Verbrechen begangen hat oder der Begehung einer solchen Straftat ver-
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déachtigt wird und fliehen will, nicht gerechtfertigt ist, wenn von dieser Per-
son nicht eine erhebliche Gefahr ausgeht. Indem § 17 Abs. 2 lit. b. PolG
vorsieht, dass der Einsatz der Schusswaffe gegen eine Person, die ein
«schweres Vergehen» oder ein Verbrechen begangen hat oder der Bege-
hung einer solchen Straftat verdédchtigt wird und fliehen will, auch dann
gerechtfertigt sein kann, wenn von der betroffenen Person keine erhebli-
che Gefahr ausgeht, ist der Grundsatz der Verhdaltnisméssigkeit verletzt,
denn in einer solchen Situation verfligt der Staat tiber kein 6ffentliches In-
teresse, das gegenliber dem Interesse der betroffenen Person, die damit
rechnen muss, durch den Schusswaffengebrauch ihr Leben zu verlieren,
Uberwiegt. § 17 Abs. 2 lit. b. PolG verletzt insoweit das in Art. 10 Abs. 1
BV garantierte Recht auf Leben. Gleichzeitig ist damit Art. 2 EMRK ver-
letzt, da § 27 Abs. 2 lit. b. PolG den Schusswaffengebrauch auch in Féllen
zuldsst, in denen keine unbedingte Erforderlichkeit i.S. von Art. 2 EMRK
vorliegt. Auch mit Art. 6 UNO-Pakt Il ist die Bestimmung damit nicht zu
vereinbaren, da sie den Schusswaffengebrauch exzessiv zuldsst.

Zu § 21 PolG (Personenkontrolle und Identitdtsfeststellung) und § 22 (Er-
kennungsdienstliche Massnahmen)

Die Vornahme von Personenkontrollen und Identitatsfeststellungen stellen
einen Eingriff in die personliche Freiheit und in die Privatsphére dar (Art.
10 Abs. 2 BV, Art. 5 EMRK, Art. 8 EMRK) dar. Gemass Praxis des Bundes-
gerichts stellt die Verpflichtung, sich gegenlber einem Polizeibeamten
ausweisen und ihm gegebenenfalls ein die Identitdt bezeugendes Doku-
ment vorweisen zu mussen, fur sich allein betrachtet nicht eine sehr emp-
findliche Verletzung der persénlichen Freiheit dar. Sie ist dennoch ein di-
rekter Eingriff in die Intimsphére des Individuums. Im Entscheid BGE 109 la
146 hat das Bundesgericht festgehalten, dass es nicht zuldssig ist, eine all-
gemeine Ausweistragpflicht einzufiihren und hat den Zusammenhang zwi-
schen der Kompetenz der Polizei, Personenkontrollen und Identitatsfest-
stellungen durchfiihren zu dirfen, und dem Entscheid der Birger, einen
Ausweis mit sich zu tragen oder nicht, einldsslich dargelegt. Das Bundes-
gericht flhrte in diesem Zusammenhang aus, die Freiheit der Blrger, sich
nach Belieben, ohne vorgédngige Bewilligung und ohne Einschrankungen,
soweit diese nicht fur die 6ffentliche Ordnung und allgemeine Sicherheit
unabdingbar unbedingt notwendig sind, im Land frei bewegen zu kénnen,
sei ohne Zweifel das Element, das am besten den Rechtsstaat im Unter-
schied zum Polizeistaat charakterisiere. Weiter hdlt das Bundesgericht fest:
Die Notwendigkeit, Delikte zu ahnden und ihnen zuvorzukommen, recht-
fertigt offenbar, dass die Polizeiorgane Identitdtskontrollen vornehmen
kdnnen, ohne dabei durch extrem formalistische Vorschriften gehemmt zu
sein. Von einem anderen Blickpunkt aus betrachtet darf aus dieser Kon-
trollbefugnis nicht eine mit Sanktionen versehene Verpflichtung fir jeder-
mann erwachsen, immer einen ldentitdtsausweis auf sich tragen zu mus-
sen. Dies kdme einem allgemeinen Verbot gleich, sich ausserhalb seiner
Wohnung ohne Visum zu bewegen. Naturlich bleiben besondere Situatio-
nen vorbehalten, wie namentlich der Gebrauch von risikobehafteten Fort-
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bewegungsmitteln, die vom Benitzer gewisse Fahigkeiten verlangen.
Ebenso wenig sind die Polizeiorgane befugt, ohne jeglichen Grund und
unter irgendwelchen Umstanden irgendeinen die 6ffentlichen Strassen be-
nitzenden Spaziergdnger oder sich in einem 6ffentlichen Gebdude befind-
lichen Birger anzuhalten. Eine mindliche Befragung — Auskiinfte Gber die
eigene Person oder Vorweisung von Ausweispapieren — darf weder einen
schikandsen Charakter haben, noch der Befriedigung reiner Neugier die-
nen. So wdre es beispielsweise unzuldssig, dass sich korrekt verhaltende
Blirger unter nichtigen oder rein subjektiven Vorwdnden systematisch und
regelméssig polizeilich kontrolliert wirden. Die polizeiliche Festnahme
muss auf gewissen minimalen objektiven Griinden beruhen, wie dem Vor-
liegen einer verworrenen Situation, der Anwesenheit des Betroffenen in
der Umgebung eines Orts, wo sich soeben eine Straftat zugetragen hat,
seiner Ahnlichkeit mit einer gesuchten Person, seiner Zugehdrigkeit zu ei-
ner Gruppe von Leuten, von denen man aufgrund von Indizien, mégen
diese auch noch so schwach sein, annehmen kann, dass sich der eine oder
andere in einer ungesetzlichen Situation befindet, die ein polizeiliches Ein-
greifen nahe legt. Im Rahmen des ihm hier zukommenden abstrakten
Normenkontrollverfahrens hat das Bundesgericht nicht allen in Frage
kommenden konkreten Einzelfillen Rechnung zu tragen; es genlgt ihm
festzuhalten, dass wenn der Birger auch einer einfachen polizeilichen
Festnahme, deren Griinde er nicht sofort durchschaut, Folge leisten muss,
er dennoch diesbeziiglich nicht Willkiir und freier Machtvollkommenheit
der Polizei ausgeliefert ist. Was das Verhaltnismassigkeitsprinzip anbetrifft,
so verlangt dieses von den Polizeibeamten Ricksicht und Héflichkeit ge-
genuber den angehaltenen Personen, so dass sich diese vor ihrer Umge-
bung moglichst wenig zu schdmen brauchen; es verlangt im weiteren, dass
die Polizei keine tberfliissigen indiskreten Fragen stellt und die Befragten
keinen Schikanen aussetzt. Die Kontrollmassnahmen diirfen auf keinen Fall
ber das zur Uberpriifung der Identitit unbedingt Notwendige hinausge-
hen; mindliche Angaben, deren Richtigkeit mit Leichtigkeit an Ort besta-
tigt werden kann, genligen, wenn man es unterlassen hat, sich mit einem
Identitadtsausweis auszurlsten (BGE 109 la 146 [Pra 72 (1983) Nr. 281, S.
753]).

Diese differenzierten Voraussetzungen, wie sie vom Bundesgericht aufge-
stellt worden sind, finden im PolG keinerlei Niederschlag. § 21 Abs. 1 PolG
sieht vor, wenn es zur Erfullung ihrer Aufgaben notwendig sei, dirfe die
Polizei eine Person anhalten, deren Identitit feststellen und abklaren, ob
nach ihr oder nach Fahrzeugen, anderen Gegenstinden oder Tieren, die
sie bei sich hat, gefahndet wird. Einzige Voraussetzung fiir die Anhaltung
einer Person mit anschliessender Identitatskontrolle und allfélliger weiterer
in § 21 PolG genannter Massnahmen soll also sein, dass dies fiir die Erfll-
lung der Aufgaben der Polizei notwendig ist. Die vorgesehenen Moglich-
keiten, unter denen Personenkontrollen und Identitatsfeststellungen zulds-
sig sein sollen, sind damit zu weit und zu ungenau und entsprechen nicht
den Anforderungen, die das Bundesgericht im vorstehend zitierten Ent-
scheid diesbezuiglich gesetzt hat.
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Zu weit und zu ungenau ist die in § 21 Abs. 1 PolG genannte Vorausset-
zung insofern, als jede polizeiliche Aufgabe als Rechtfertigung fiir Perso-
nenkontrollen und Identitatsfeststellungen dienen kénnen soll. Ungenau ist
die Voraussetzung zudem, weil es schwer féllt, Klarheit dartiber zu gewin-
nen, was konkret mit der Formulierung «wenn es zur Erfillung ihrer Auf-
gaben notwendig ist» gemeint sein kdnnte. Vor allen Dingen aber kom-
men die Anforderungen, die das Bundesgericht in Bezug auf Personen-
kontrollen und Identitatsfeststellungen aufgestellt hat, in der genannten
Bestimmung Uberhaupt nicht zum Ausdruck. Die zitierte bundesgerichtli-
che Rechtsprechung streicht heraus, dass eine Person nur kontrolliert wer-
den darf, wenn sie einen objektivbaren Anlass dazu bietet. Die notwendi-
gen Eingriffsvoraussetzungen kdnnen also richtigerweise nicht allein aus
einer (wie auch immer gearteten) polizeilichen Aufgabe heraus definiert
werden, sondern missen einen geniigenden Anknipfungspunkt in der zu
kontrollierenden Person bzw. in einem Anlass fir eine Kontrolle, den diese
Person bietet, finden. Dieses an der zu kontrollierenden Person ankniip-
fende Eingriffskriterium, das firr eine Personenkontrolle und Identitatsfest-
stellung notwendig ist, fehlt in der angefochtenen Bestimmung vollstandig.

Gemdéss der angefochtenen Bestimmung sollen Personenkontrollen und
Identitatsfeststellungen zur Wahrnehmung irgendwelcher, nicht naher be-
stimmter polizeilicher Aufgaben zuldssig sein, ohne dass vorausgesetzt
wird, dass die Kontrolle auf minimalen objektiven Griinden beruhen muss,
wie dem Vorliegen einer verworrenen Situation, der Anwesenheit des Be-
troffenen in der Umgebung eines Orts, wo sich soeben eine Straftat zuge-
tragen hat, seiner Ahnlichkeit mit einer gesuchten Person, seiner Zugeho-
rigkeit zu einer Gruppe von Leuten, von denen man aufgrund von geni-
genden Indizien annehmen kann, dass sich der eine oder andere in einer
ungesetzlichen Situation befindet, die ein polizeiliches Eingreifen nahe legt.
Diesen minimalen objektiven Griinden, die vorliegen mussen, ist letztlich
gemeinsam, dass es einen genligenden Anlass flr die Kontrolle braucht,
den die betroffene Person bietet, und sei dies nur aufgrund gewisser An-
nahmen, die die Polizei aufgrund zureichender objektiver Griinde aus der
angetroffenen Situation treffen kann. Indem § 21 PolG keine derartige, die
diesbezliglichen Befugnisse der Polizei einschrankende Bestimmung enthalt
und somit vorsieht, polizeiliche Personenkontrollen und Identitatsfeststel-
lungen kdénnten zuldssig sein, ohne dass daflir minimale objektive Griinde
der genannten Art gegeben sind, werden der Polizei Befugnisse einge-
rdumt, die zu einem nicht gerechtfertigten Eingriff in die personliche Frei-
heit fihren kénnen. Insoweit hilt § 21 PolG nicht vor Art. 10 Abs. 2 BV,
Art. 5 EMRK und Art. 8 EMRK stand.

Zu berlcksichtigen ist in Bezug auf Personenkontrollen und Identitatsfest-
stellungen zudem, dass die angehaltene Person geméass § 21 Abs. 2 PolG
verpflichtet ist, Angaben zur Person zu machen, mitgefihrte Ausweis- und
Bewilligungspapiere vorzuzeigen und zu diesem Zweck Behdltnisse und
Fahrzeuge zu 6ffnen. Weiter darf die Polizei die Person gemass § 21 Abs.
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3 PolG zu einer Dienststelle bringen, wenn die Abklarungen geméss Abs. 1
vor Ort nicht eindeutig oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten vorge-
nommen werden konnen oder wenn zweifelhaft ist, ob die Angaben rich-
tig oder die Ausweis- und Bewilligungspapiere echt sind. Die Befugnis der
Polizei zu Personenkontrollen und Identitatsfeststellungen fihrt also zur
Pflicht der betroffenen Person, ihre Papiere zu zeigen und hierfiir Behalt-
nisse und Fahrzeuge zu 6ffnen. Unter den genannten Voraussetzungen
kann es sogar dazu kommen, dass die betroffene Person schliesslich zu ei-
ner Dienststelle verbracht wird, sich die betroffene Person also zu einer
Dienststelle transportieren lassen muss — u.U. gefesselt (vgl. § 16 Abs. 2
PolG) — und dort so lange zubringen muss, bis ihre Identitat geklart ist.
Dies stellt einen Freiheitsentzug dar (dazu im Detail nachstehend Ziff. 11.).

Indem & 21 PolG Personenkontrollen und Identitatsfeststellungen auch
ohne zureichenden Grund zuldsst und damit die Pflicht der betroffenen
Person verknlpft, mitgeflhrte Ausweis- und Bewilligungspapiere vorzule-
gen und Uberdies vorsieht, dass die Person zu einer Dienststelle verbracht
werden kann, wenn die Identitdtsfeststellung vor Ort auf Schwierigkeiten
stosst, kommt jede potenziell betroffene Person unter Druck, Ausweispa-
piere mit sich zu filhren oder aber zu gewartigen, dass sie im Rahmen einer
solchen Kontrolle einen Freiheitsentzug erleidet. Dies stellt nach der zitier-
ten Praxis des Bundesgerichts einen unzuldssigen bzw. unverhéltnismassi-
gen Eingriff in die persodnliche Freiheit dar. Indirekt fihrt § 21 PolG zu
einer Ausweistragpflicht resp. unterwirft Personen, die keinen Ausweis tra-
gen, Nachteilen, da diese gewdrtigen mussen, im Rahmen einer Personen-
kontrolle nach § 21 PolG in eine Dienststelle verbracht zu werden, mithin
einen Freiheitsentzug zu erleiden. Dies ist mit dem nach dem zitierten
Bundesgericht mit der bestehenden Freiheit der Blrger, sich nach Belieben,
ohne vorgdngige Bewilligung und ohne Einschrdnkungen, soweit diese
nicht fir die 6ffentliche Ordnung und allgemeine Sicherheit unabdingbar
unbedingt notwendig sind, im Land frei bewegen zu kénnen, nicht verein-
bar. § 21 PolG verletzt somit das Recht auf persénliche Freiheit. Indem der
Umstand, dass jemand keinen Ausweis auf sicht tragt, zu einem Freiheits-
entzug fUhren kann, verletzt § 21 PolG Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 5 EMRK
und Art. 8 EMRK. Art. 5 EMRK ist insoweit verletzt, als § 21 PolG zu einem
Freiheitsentzug fiihren kann, ohne dass einer der in Art. 5 lit a) bis f) EMRK
aufgezéhlten Grinde (dazu nachstehend Ziff. 11.) vorliegt.

§ 22 PolG sieht die Vornahme von erkennungsdienstlichen Massnahmen
vor, wenn die Feststellung der Identitdt einer Person zur Erfiillung polizeili-
cher Aufgaben notwendig ist und mit anderen auf Polizeidienststellen vor-
handenen Mitteln nicht oder nur mit erheblichen Schwierigkeiten erfolgen
kann. Abgesehen von der Subsidiaritdit gegeniber anderen Mdglichkeiten
der Identitdtsfeststellung sind die Voraussetzungen geméss § 22 PolG
gleich wie gemdss § 21 PolG, indem nur vorausgesetzt ist, die Massnahme
sei zur Erflllung polizeilicher Aufgaben notwendig. § 22 PolG ist insoweit
genau mit derselben grundrechtlichen Problematik behaftet wie § 21 PolG.
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10.8 Die Erhebung erkennungsdienstlicher Daten wie auch deren Aufbewah-

11.

11.2

rung und Bearbeitung stellen einen Eingriff persdnliche Freiheit, die Privat-
sphédre und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar, welche
Rechte in 10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK garantiert
sind (vgl. BGE 133 1 77 [1P.358/2006] E. 3.2). Der hier zur Diskussion ste-
hende Eingriff wiegt schwerer als eine reine Personen- und Identitdtskon-
trolle, wie sie im Rahmen von § 21 PolG vorgesehen ist. Damit kénnen er-
kennungsdienstliche Massnahmen nach § 22 PolG nicht verfassungs- und
EMRK-konform sein, so weit die Voraussetzungen fiir eine Personenkon-
trolle und Identitatsfeststellung nicht erfillt sind. Es sei zu den diesbezlgli-
chen Schranken und Voraussetzungen auf die vorstehenden Darlegungen
zu § 21 PolG verwiesen. Da § 22 PolG somit erkennungsdienstliche Mass-
nahmen zur Identitatsfeststellung in Konstellationen ermdglichen will, in
denen kein genligender, der zu Uberprifenden Person zuzuordnender,
objektivierbarer Anlass besteht (entsprechend der zitierten Praxis des Bun-
desgerichts zur Identitatsfeststellung), verstosst diese Bestimmung gegen
10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK.

Zu § 25 PolG (Voraussetzungen des polizeilichen Gewahrsams)

§ 25 PolG sieht verschiedene Griinde vor, die polizeilichen Gewahrsam
begriinden kénnen. Zwei dieser Griinde wecken grundsétzliche Bedenken.

Der polizeiliche Gewahrsam stellt in der Regel einen schweren Eingriff in
die persdnliche Freiheit bzw. in die Bewegungsfreiheit dar (Art. 10 Abs. 2
BV), ausser wenn er nur ganz kurze Zeit dauert (z. B. 1 - 2 Stunden) und
die Umstdnde der Verhaftung die verhaftete Person nicht besonders inten-
siv treffen (vgl. MULLER, a.a.O., S. 37; HANS VEST, St. Galler Kommentar zu
Art. 31 BV, N 5 f.). Zu beachten ist in diesem Zusammenhang Uberdies
Art. 5 EMRK. Ob ein Freiheitsentzug i. S. dieser Bestimmung vorliegt, ist
unter Bertlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu beurteilen, wobei
auch ein kurzfristiger Freiheitsentzug unter Art. 5 EMRK féllt (vgl. MARK E.
VILLIGER, Handbuch der Europdischen Menschenrechtskonvention [EMRK],
2. Aufl., Zarich 1999, Rz. 316 ff.; JENS MEYER-LADEWIG, Handkommentar
EMRK, Baden-Baden 2003, Art. 5 N 2 f.). Damit beinhaltet der polizeiliche
Gewahrsam in der Regel einen Freiheitsentzug i. S. v. Art. 5 EMRK. Art. 5
EMRK lasst einen Freiheitsentzug nur aus den Grinden zu, die in dieser
Bestimmung genannt werden. Die vorgesehen Gewahrsamsgriinde mus-
sen von den in Art. 5 EMRK vorgesehenen Griinden gedeckt sein, an-
dernfalls sind sie EMRK-widrig. Die Liste der genannten Haftgriinde ist
abschliessend, und sie sind im Sinne eines weitgehenden Schutzes des
Freiheitsrechts eng auszulegen (JOCHEN ABR. FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT,
EMRK-Kommentar, 2. Aufl., Kehl 1996, Art. 5 Rz. 47). Im Einzelnen be-
stimmt Art. 5 EMRK, die Freiheit dirfe nur in den folgenden Féllen und nur
auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden:

a) rechtmdssiger Freiheitsentzug nach Verurteilung durch ein zustdndiges
Gericht;
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b) rechtmdssige Festnahme oder rechtmassiger Freiheitsentzug wegen
Nichtbefolgung einer rechtméssigen gerichtlichen Anordnung oder zur Er-
zwingung der Erflllung einer gesetzlichen Verpflichtung;

c) rechtméssige Festnahme oder rechtmaéssiger Freiheitsentzug zur Vorfiih-
rung vor die zustdndige Gerichtsbehoérde, wenn hinreichender Verdacht
besteht, dass die betreffende Person eine Straftat begangen hat, oder
wenn begriindeter Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist,
sie an der Begehung einer Straftat oder an der Flucht nach Begehung einer
solchen zu hindern;

d) rechtmdssiger Freiheitsentzug bei Minderjdhrigen zum Zweck
Uberwachter Erziehung oder zur Vorfihrung vor die zustandige Behorde;
e) rechtmdssiger Freiheitsentzug mit dem Ziel, eine Verbreitung anstecken-
der Krankheiten zu verhindern, sowie bei psychisch Kranken, Alkohol- oder
Rauschgiftstichtigen und Landstreichern;

f) rechtmdssige Festnahme oder rechtmdssiger Freiheitsentzug zur
Verhinderung der unerlaubten Einreise sowie bei Personen, gegen die ein
Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren im Gange ist.

§ 25 lit. b. PolG sieht vor, dass die Polizei eine Person in Gewahrsam neh-
men darf, wenn sie voraussichtlich der fiirsorgerischen Hilfe bedarf.
Daneben sieht § 25 lit. a. PolG als Gewahrsamsgrund die ernsthafte Selbst-
oder Fremdgefdhrdung vor. Insoweit ergibt sich bei der Auslegung der
vorliegenden Bestimmungen, dass es bei § 25 lit. b. PolG nicht um Fdlle
von flrsorgerischem Freiheitsentziehung gehen kann, da dies von § 25 lit.
a. PolG abgedeckt wird. Dasselbe gilt fir andere Falle von Selbst- oder
Fremdgefdhrdung (bzw. fiir den Schutz von Leib und Leben), die allenfalls
einen kurzfristigen Freiheitsentzug rechtfertigen kénnen, etwa wenn eine
Person derart stark unter Einfluss von Alkohol oder Drogen steht, dass eine
Gefdhrdungssituation vorliegt. § 25 lit. b. muss sich somit auf eine andere
Konstellation beziehen. Ebenso wenig kann sich § 25 lit. b. PolG auf un-
mundige oder entmiindigte Person beziehen, der Inhaberin oder dem In-
haber der elterlichen Sorge oder Obhut oder der Vormundschaftsbehérde
zugefuhrt werden sollen, denn fir diesen Fall wurde in § 29 PolG eine ge-
setzliche Grundlage geschaffen, die u. a. beinhaltet, dass die Polizei die
betroffene Person hierfiir in ihre Obhut nehmen darf. Zudem kann in
solchen Féllen allenfalls der Gewahrsamsgrund von § 25 lit. d. PolG ange-
rufen werden («wenn dies zur Sicherstellung einer Vor-, Zu- oder Rlick-
flihrung notwendig ist»), soweit dies als verfassungs- und EMRK-konform
erscheint; allerdings dirfte § 29 PolG fir die in diesem Zusammenhang
notwendigen polizeilichen Massnahmen bereits eine genligende gesetzli-
che Grundlage darstellen, so dass § 25 lit. d. PolG wohl nicht bemiiht wer-
den muss. Im Ubrigen ist § 25 lit. b. PolG schon vom Wortlaut her nicht
auf die Schutzbedurftige unmindige oder entmiindigte Personen anwend-
bar, vielmehr bezieht sich die Bestimmung auf flrsorgerische Hilfe, also auf
Sozialhilfe:

Fur welche Félle § 25 lit. b. konkret gedacht ist, wann m. a. W. anzuneh-
men ist, jemand bedirfe voraussichtlich der flirsorgerischen Hilfe, ist eror-
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terungsbedurftig. Aus den Materialien ergeben sich dazu gewisse Hin-
weise. In der Weisung gemdss Antrag des Regierungsrats vom 5. Juli 2006
(s. Beilage 16) wird ausgefiihrt (S. 42 f.):

«Der polizeiliche Gewahrsam stellt einen schweren
Eingriff in die persénliche Freiheit der betroffenen
Person dar. Die Anwendungsfélle sind deshalb ab-
schliessend im Gesetz aufzuzdhlen, wobei wiederum
nur die Félle ausserhalb der Strafverfolgung — wenn
kein Verdacht auf das Vorliegen einer strafbaren
Handlung vorliegt — im Polizeigesetz zu regeln sind.
Die Bestimmung ist im Vernehmlassungsverfahren
erheblich kritisiert worden, insbesondere wurde die
Vereinbarkeit gewisser Anwendungsfille mit der
EMRK in Frage gestellt. [...] Beibehalten wurden [...]
die Félle von Buchstaben b bis e des Vernehmlas-
sungsentwurfs, die abgesehen von redaktionellen
Anderungen den Buchstaben a bis d des vorliegenden
Entwurfs entsprechen. Dabei liegen die Fdlle von
Buchstaben a und b grundsdtzlich im (iberwiegenden
Interesse der betroffenen Person, da ihr Zweck
hauptsédchlich der Selbstschutz bzw. die flirsorgeri-
sche Hilfe ist. Auch wenn die Vereinbarkeit dieser
Anwendungsfélle mit der EMRK durch die Rechtspre-
chung nicht abschliessend gekldrt ist, erscheint es
vertretbar, an ihnen festzuhalten und den Gewahr-
sam in diesem Zusammenhang nicht in erster Linie
als Freiheitsentzug zu beurteilen, sondern als Mass-
nahme zum Schutz von Leib und Leben. Typischer-
weise geht es um von der Polizei zu treffende So-
fortmassnahmen, bis fachliche Hilfe verfligbar ist.»

Im Weiteren finden sich im Zusammenhang mit der Gewahrsamsdauer
folgende Darlegungen (S. 44 der Weisung):

«Die Zufiihrung von Personen, die beispielsweise der
flirsorglichen Hilfe bediirfen, an eine andere, fiir
weitere Massnahmen zustidndige Stelle kann nicht
immer innert 24 Stunden erfolgen, weil solche Stel-
len unter anderem nicht dauernd erreichbar sind».

Dazu ist zundchst zu bemerken, dass das Argument, der Gewahrsam im
Zusammenhang mit § 25 lit. b. PolG sei als Massnahme zum Schutz von
Leib und Leben zu beurteilen, nichts daran andert, dass die Anordnung
dieser Massnahme einen schweren Eingriff in die personliche Freiheit bzw.
in die Bewegungsfreiheit und einen Freiheitsentzug i.S.v. Art. 5 EMRK dar-
stellt. Im Licht des Rechts auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV) stellt sich damit die Frage, ob dieses Grundrecht einge-
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schrankt werden darf, weil eine Person voraussichtlich der flirsorgerischen
Hilfe bedarf. Unter dem Blickwinkel von Art. 5 EMRK ist ein polizeilicher
Gewahrsam nur zuldssig, wenn der Umstand, dass eine Person voraus-
sichtlich der flrsorgerischen Hilfe bedarf, von einem in Art. 5 EMRK vorge-
sehenen Grund fur einen Freiheitsentzug gedeckt ist. Wie zu zeigen sein
wird, hélt der in § 25 lit. b. vorgesehene Gewahrsamsgrund vor dem Recht
auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) bzw.
vor Art. 5 EMRK nichgt stand.

In Bezug auf das Recht auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit
muissen die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfillt sein. Namentlich
miusste der vorgesehene Gewahrsam durch ein &ffentliches Interesse oder
durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt und tberdies
verhaltnismassig sein. (Staatliche) Fiirsorge ist der Gberkommene Begriff
fur die Pflicht der Kantone und Gemeinden, ihren Einwohnerinnen und
Einwohnern bei finanzieller Notlage zu helfen (vgl. MARGRITH BIGLER-
EGGENBERGER, St. Galler Kommentar zu Art. 41 BV, N 34). Heute wird da-
fur i. d. R. der Begriff Sozialhilfe verwendet, der sich geméss den Richtli-
nien fir die Ausgestaltung der Sozialhilfe der Schweizerischen Konferenz
fur Sozialhilfe wie folgt definiert: «Sozialhilfe sichert die Existenz bediirfti-
ger Personen, férdert ihre wirtschaftliche und persénliche Selbstdndigkeit
und gewdhrleistet die soziale und berufliche Integration» (SKOS-Richtli-
nien 04/05, A.1-1). Der Kanton Zurich verwendet in der Kantonsverfas-
sung (Art. 111) und im Sozialhilfegesetz priméar den Begriff Sozialhilfe, wo-
bei sich der Inhalt des Begriffes im Wesentlichen mit der Definition der
SKOS-Richtlinien deckt (vgl. § 11 ff. des Sozialhilfegesetzes), stellenweise
aber auch den Begriff der Flrsorge (so ist in § 6 ff. des Sozialhilfegesetzes
von der Firsorgebehérde die Rede). Die Sozialhilfe ist im Ubrigen keine
polizeiliche Aufgabe bzw. gehdrt nicht zu den polizeilichen Schutzgiitern
(vgl. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, Zirich, 5. Aufl. 2006, Rz. 2433 ff.) und ist somit nicht ge-
eignet, polizeiliche Zwangsmassnahmen zu rechtfertigen.

Entsprechend dem Inhalt des Begriffs der Flirsorge — und nachdem Falle
von Schutz vor Selbst- und Fremdgefdhrdung, wie vorstehend dargelegt
(Ziff. 11.3), durch andere Bestimmungen des PolG abgedeckt sind — postu-
liert das PolG also, es konne ein zuldssiger Gewahrsamsgrund sein, wenn
jemand voraussichtlich Sozialhilfeleistungen benétigt. Ziel des Gewahr-
samsgrundes von § 25 lit. b. PolG waére es somit, daflr zu sorgen, dass der
betroffenen Person die Sozialhilfeleistungen, die sie voraussichtlich bené-
tig, zukommen. Der polizeiliche Gewahrsam stellt in der Regel einen
schweren Eingriff in die personliche Freiheit bzw. in die Bewegungsfreiheit
dar. Soll das Ziel des Gewahrsams in dieser Konstellation erfiillt werden, so
wird der Gewahrsam regelmdssig einige Zeit dauern, wird sich doch die
benotigte Sozialhilfe nicht von der Polizei selbst realisieren lassen. Vielmehr
wird eine Art Zufilhrung an die zustdndige Sozialhilfebeh6rde notwendig
sein (bzw. umgekehrt formuliert: ist eine solche Zufiihrung an die zustén-
dige Sozialhilfebehdrde nicht notwendig, so wird der polizeiliche Gewahr-
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sam kein geeignetes Mittel zur Erreichung des genannten Ziels sein). Dies
braucht jedoch Zeit, u. U. — wovon der Regierungsrat in der vorstehend zi-
tierten Stelle der Weisung selbst ausgeht (vgl. vorstehend Ziff. 11.4) — so-
gar mehr als 24 Stunden. Die Anwendung von § 25 lit. b. PolG hétte also
regelmassig einen schweren Eingriff in die persdnliche Freiheit bzw. Bewe-
gungsfreiheit zur Folge.

Unter diesen Umstdnden kann nicht davon ausgegangen werden, der
polizeiliche Gewahrsam flr eine Person, die voraussichtlich der firsorgeri-
schen Hilfe bedarf, sei durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den
Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt. Auch erscheint ein solcher
Gewahrsam nicht als verhédltnisméssig. Die Erforderlichkeit und Geeignet-
heit ist nicht ersichtlich, denn eine Person, die voraussichtlich Sozialhilfe
bedarf, kann sich selbst bei der Sozialhilfebehérde fiir die entsprechenden
Leistungen anmelden. Unterldsst sie eine solche Anmeldung bzw. arbeitet
die betroffene Person nicht einvernehmlich mit der Sozialhilfebehorde zu-
sammen, so wird sie keine Sozialhilfeleistungen erhalten, selbst wenn man
sie der Sozialhilfebehorde ins Biro stellen wiirde (vgl. & 3 des Sozialhilfege-
setzes, wonach die Durchfiihrung der Hilfe in Zusammenarbeit mit dem
Hilfesuchenden erfolgen soll und die Selbsthilfe zu fordern ist; weiter den
unter dem Ingress «Berechtigung» stehende § 11 des Sozialhilfegesetzes,
der bestimmt, wer in einer personlichen Notlage der Hilfe bedarf, kann bei
einer der in § 13 genannten Stellen um Beratung und Betreuung nachsu-
chen; weiter § 12 des Sozialhilfegesetzes, wonach die personliche Hilfe
wird im Einvernehmen mit dem Hilfesuchenden gewahrt wird). Schliesslich
ergibt eine Abwégung zwischen Eingriffszweck und der Eingriffswirkung,
dass kein gegenuber der personlichen Freiheit bzw. Bewegungsfreiheit
uberwiegendes Interesse besteht an der Anordnung des polizeilichen Ge-
wahrsam im Falle einer Person, die voraussichtlich der firsorgerischen Hilfe
bedarf. Die betroffene Person sieht sich durch den Gewahrsam ihrer per-
sonlichen Freiheit und ihrer Bewegungsfreiheit beraubt, was wie dargelegt
einen schweren Eingriff darstellt. § 25 lit. b. PolG vermag damit keinen
Eingriff in Art. 10 Abs. 2 BV zu rechtfertigen und verstdsst somit gegen das
Recht auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit.

Dies hat im Ubrigen unabhingig davon zu gelten, welche Sozialhilfebe-
horde konkret fur die Unterstiitzung einer Person zustandig ist und ob die
betreffende Person in der Gemeinde, in der sie sich gerade befindet,
Wohnsitz hat oder nicht. Zum Einen haben der Wohnsitz und der Aufent-
haltsort der Person keinen wesentlichen Einfluss auf die dargelegte Interes-
senabwdgung, d. h. es besteht auch insoweit kein Gberwiegendes Interesse
daran, die betroffene Person in Gewahrsam zu nehmen. Zum Anderen hat
die betroffene Person gestitzt auf die persdnliche Freiheit und Bewe-
gungsfreiheit und die Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) das Recht,
sich frei zu bewegen - selbstverstandlich auch ausserhalb ihrer Wohnge-
meinde. Dieses Recht wiirde sie selbstverstandlich nicht verlieren, wenn die
Polizei zur Auffassung gelangt, dass sie voraussichtlich der fiirsorgerischen
Hilfe bedarf. Die Polizei kdnnte dem Interesse der Person, sich frei zu be-



19

wegen und ihren Aufenthaltsort frei zu wéhlen, kein Uberwiegendes Inte-
resse entgegensetzen, das es ihr erlauben wirde, die Person vom Ort, an
dem sie sie antrifft, zu entfernen und sie dafiir in Gewahrsam zu nehmen.
Es ist auch in dieser Konstellation nicht ersichtlich, in wie weit sich aus dem
Umstand, dass eine Person voraussichtlich der fiirsorgerischen Hilfe bedarf,
die Notwendigkeit, Geeignetheit und Verhédltnismdssigkeit im engeren
Sinne (Uberwiegendes Interesse) dafiir ergeben kdnnte, die Person in Ge-
wahrsam zu nehmen und sie so ihrer personlichen Freiheit, ihrer Bewe-
gungsfreiheit und ihres damit verbundenen Rechts, ihren Aufenthaltsort
frei wihlen zu konnen, zu berauben. Sofern die betroffene Person einen
anderen Grund fir polizeiliche Zwangsmassnahmen setzt, so kénnen diese
zur Anwendung gebracht werden. Dabei muss es aber sein Bewenden ha-
ben, zumal die Person letztlich — wie vorstehend dargelegt — ohnehin nicht
dazu gezwungen werden kann, Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen, unge-
achtet der Frage, ob sie solcher bedarf oder nicht. Es kann im Ubrigen
durchaus sein, dass eine Person, die voraussichtlich der flrsorgerischen
Hilfe bedarf, einen anderen Gewahrsamsgrund erfiillt. Dann muss aber
dieser spezifische Gewahrsamsgrund angerufen werden, und die Polizei
kann sich nicht stattdessen auf den Gewahrsamsgrund von § 25 lit. b stit-
zen, der ein untaugliches Kriterium fiur den Gewahrsam vorsieht und je-
denfalls viel zu weit gefasst ist (in dem Sinne, wie dies nachstehend in Ziff.
10.11 dargelegt wird). Schliesslich ist auch in diesem Zusammenhang zu
beachten, dass die Sozialhilfe keine polizeiliche Aufgabe ist bzw. nicht zu
den polizeilichen Schutzgiitern gehért und somit nicht geeignet ist, polizei-
liche Zwangsmassnahmen zu rechtfertigen.

11.10Darliber hinaus ist der Gewahrsamsgrund von § 25 lit. b. PolG von keinem
der in Art. 5 EMRK vorgesehenen Haftgriinde gedeckt. In Bezug auf Art. 5
lit. @), ¢) und f) EMRK bedarf dies keiner weiteren Erlduterungen, in Bezug
auf lit. b) erscheint es ebenfalls als klar, da hier keine gesetzliche Ver-
pflichtung zur Disposition steht, die durch den Gewahrsam erzwungen
werden konnte. Sodann kann sich dieser Gewahrsamsgrund nicht auf lit.
d) stiitzen, da sich aus dem Wortlaut und der systematischen Einordnung
von § 25 lit. b. PolG — wie dargelegt (vorstehend Ziff. 11.3) — ergibt, dass
es hier um Félle geht, die voraussichtlich Leistungen der Sozialhilfe benoti-
gen, nicht aber darum, Schutzbedrfnisse Minderjahriger abzudecken bzw.
darum, diese dem Inhaber der elterlichen Sorge oder Obhut oder der Vor-
mundschaftsbehérde zuzufihren. Fir die Bedirfnisse im Zusammenhang
mit Minderjahrigen ist in § 29 PolG eine spezielle Norm geschaffen wor-
den; so weit sich dies als verfassungs- und EMRK-konform erweist, kann
sich die Polizei hier zudem auf den Gewahrsamsgrund von § 25 lit. d. PolG
stutzen.

11.11Auf den Haftgrund von Art. 5 lit. e) EMRK kann sich die Bestimmung von
§ 25 lit. b. PolG ebenfalls nicht stitzen. Dazu ist sie viel zu weit gefasst.
Wie vorstehend dargelegt (Ziff. 11.4 ff., insb. Ziff. 11.6) ist unter flrsorge-
rischer Hilfe Sozialhilfe zu verstehen, wie sie namentlich in den SKOS-
Richtlinien und im Sozialhilfegesetz des Kantons definiert ist. Personen, die



20

voraussichtlich Anspruch auf Sozialhilfeleistungen beanspruchen kdnnen,
sind nun aber grundsétzlich weder psychisch krank, noch alkohol- oder
rauschgiftstichtig noch Landstreicher. Soweit eine Person im Einzelfall die
eine oder andere dieser Eigenschaften erfillt und daraus eine Rechtferti-
gung abgeleitet werden soll, eine Person in Gewahrsam zu nehmen, so ist
daflr ein spezifischer Gewahrsamsgrund anzurufen (und nétigenfalls im
Gesetz zu schaffen), der klar von Art. 5 EMRK gedeckt ist. Dies ist im PolG
insoweit geschehen, als beispielsweise der Gewahrsamsgrund der ernst-
haften Selbst- oder Fremdgefdhrdung geschaffen worden ist. Das Krite-
rium, jemand bedirfe voraussichtlich der flrsorgerischen Hilfe, ist demge-
geniber aber viel zu weit gefasst und letztlich untauglich. Die meisten Per-
sonen, die dieses Kriterium erfillen, sind psychisch gesund, nicht alkohol-
und rauschgiftsiichtig und keine Landstreicher. Sofern es um Menschen
geht, die Probleme haben oder sich in einer Lebenssituation befinden, die
einen Freiheitsentzug zu begriinden vermégen, kann dies im PolG spezi-
fisch umschrieben werden; der Bedarf nach Sozialhilfe an sich wird dem-
gegenliber nie der eigentliche Grund sein, weswegen ein Freiheitsentzug
angeordnet wird, sondern héchstens ein Umstand, der in einigen wenigen
Fallen gleichzeitig mit dem eigentlichen Anlass fir den Gewahrsam vorlie-
gen mag. Insofern erscheint das Kriterium der Flrsorgebedurftigkeit nicht
als geeignet, als gesetzliche Grundlage flr einen Freiheitsentzug zu dienen,
der sich auf Art. 5 lit. e) EMRK zu stitzen vermdchte.

11.12In Bezug auf Art. 5 EMRK ist im Ubrigen noch auf das Erfordernis
hinzuweisen, dass die Freiheit nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise entzogen werden darf, was nach der Praxis der Strassburger Organe
beinhaltet, dass die vom Staat angerufene Norm genligend bestimmt ist;
das Recht muss dem Einzelnen erkennbar und verstandlich sein, so dass er
sein Verhalten danach einrichten kann (FROWEIN/PEUKERT, a.a.O., Art. 5
Rz. 26 und Rz. 29 ff.). Dieses Erfordernis schliesst die Moglichkeit aus, §
25 lit. b. PolG irgend eine Bedeutung zuzumessen, die sich nicht aus den
verwendeten Begriffen ergibt, also unter fiirsorgerischer Hilfe irgend etwas
anderes zu verstehen als Sozialhilfe (zum Inhalt dieser Begriffe sei auf Ziff.
11.4 ff., insb. Ziff. 11.6, verwiesen). Dies schliesst ferner die Moglichkeit
aus, die EMRK-konformitit mit der Uberlegung retten zu wollen, die eine
oder andere Person, die voraussichtlich der firsorgerischen Hilfe bedarf,
werde wohl schon einen der in Art. 5 EMRK vorgesehenen Griinde fir
einen Freiheitsentzug erfiillen, womit die entsprechende Bestimmung in
reduziertem Umfang angewendet werden kdnne. Wie dargelegt (vorste-
hend Ziff. 11.11) ist das in § 25 lit. b. PolG vorgesehene Kriterium letztlich
ungeeignet, um Fdlle zu bestimmen, in denen die Anordnung von polizeili-
chem Gewahrsam gerechtfertigt ist; es ware ohne Weiteres moglich, taug-
lichere und klarere Kriterien zu finden. Aufgrund des Erfordernisses, dass
die angerufene Norm genlgend bestimmt und das Recht dem Einzelnen
erkennbar und verstandlich sein muss, lasst sich die angefochtene Bestim-
mung vor der EMRK nicht retten. Eine Bestimmung, die vor diesem Erfor-
dernis standhalten soll, muss deutlich praziser gefasst sein als § 25 lit. b.
PolG.
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11.13Gemadss § 25 lit. d. PolG darf eine Person in Gewahrsam genommen wer-
den, wenn dies zur Sicherstellung einer Vor-, Zu- oder Rlickfiihrung not-
wendig ist. Dieser Gewahrsamsgrund nimmt Bezug auf die Bestimmungen
zur Vor-, Zu- und Rickfihrung gemdss §§ 28 bis 31 PolG. Er ist in zwei-
erlei Hinsicht mit Mangeln behaftet: Zum Einen wird — mit Ausnahme der
Falle der Zufihrung von Unmiindigen bzw. EntmUindigten (§ 29 PolG) und
der Ruckfihrung von ausreisepflichtigen auslandischen Personen (§ 31
PolG) — weder aus § 25 lit. d. noch aus §§ 28 bis 31 PolG hinreichend
deutlich, in welchen Fallen bzw. unter welchen Voraussetzungen eine Vor-
, Zu- oder Rickfiihrung insgesamt moglich sein soll. Die gesetzliche Rege-
lung erlaubt stattdessen eine ausufernde Anwendung der Kompetenz,
Vor-, Zu- oder Ruckfuhrung durchzufiihren und die betroffene Person zu
diesem Zweck in Gewahrsam zu nehmen. Zum Anderen kommt in den ge-
nannten Bestimmung nicht zum Ausdruck, dass eine Vor-, Zu- und Ruick-
fihrung letztlich nur dann zuléssig sein konnen, wenn der Zweck, fir den
diese durchgefiihrt werden soll, seinerseits einen Freiheitsentzug zu be-
grinden vermag.

11.14Von den soeben genannten Fallen gemass §§ 29 und 31 PolG abgesehen
besteht in Bezug auf die Kompetenz, Vor-, Zu- und Rickfiihrungen
durchfiihren zu kénnen, § 28 PolG, gemdss dem die Polizei auf Ersuchen
der zustdndigen Stelle eine Person dieser Stelle vor- oder einer anderen
Stelle zuftihrt. Es ist im PolG weder festgehalten, welche Stellen ein solches
Ersuchen stellen kénnen, noch, unter welchen Voraussetzungen dies zulds-
sig sein soll. Dies erschliesst sich einem auch bei ndherer Betrachtung nicht
in genligendem Masse; die Grenzen der diesbeziiglichen Kompetenzen
bleiben im Dunkeln. Aus den Materialien ergeben sich nur spérliche Hin-
weise, die zudem nicht geeignet sind, die vom Wortlaut der Bestimmung
geweckten Bedenken zu zerstreuen: Wie vorstehend dargelegt, halt der
Regierungsrat gemass Weisung vom 5. Juli 2006 die Zufiihrung von Per-
sonen, die der fursorglichen Hilfe bedtrfen, fiir zuldssig, und dies u. U. so-
gar Uber 24 Stunden hinaus (vgl. vorstehend Ziff. 11.4). Zur Vor- und Zu-
fuhrung finden sich zudem in der Weisung (s. Beilage 16) folgende Aus-
fuhrungen des Regierungsrats (S. 44):

«Vor- und Zufiihrungen sind Aufgaben der Polizei im
Sinne von §6, d. h., dass die Polizei den Justiz- und
Verwaltungsbehdrden Amts- und Vollzugshilfe leis-
tet, indem sie die Vor- und Zufiihrbefehle dieser Be-
hérden vollzieht. Vor- und Zufiihrungen erfolgen nur
gegenliber zustdndigen Stellen, also Stellen, deren
Zustdndigkeit durch eine gesetzliche Grundlage oder
eine andere Ermdchtigung ausgewiesen ist.»

Zusammengefasst lassen die Ausfiihrungen des Regierungsrats darauf
schliessen, dass es hier um Amts- und Vollzugshilfe geht, wobei diese an
im Prinzip gegenuber jeder Behoérde geleistet werden kann. Eingeschrankt
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wird die Kompetenz der Polizei nur insoweit, als die Vor- oder Zufiihrung
fur eine im genannten Sinne zustdndige Stelle durchgefiihrt werden muss.
Damit kann, wie sich insbesondere aus dem vom Regierungsrat genannten
Beispiel der Flrsorgebehorde ergibt, auch eine Behdrde gemeint sein, die
ihrerseits keinerlei Befugnisse hat, Zwangsmassnahmen anzuordnen, die
mit dem polizeilichen Gewahrsam vergleichbar sind. In Analogie zum Bei-
spiel der Flrsorgebehorde fiele damit etwa eine zwangsweise Zufiihrung
an die Steuerbehorde in Betracht, so weit es um die Steuerpflicht der be-
troffenen Person geht. Abgesehen vom Erfordernis, dass die Vor- oder
Zuftihrung an eine zustandige Stelle erfolgen muss, lasst sich der entspre-
chenden Regelung keine Einschrankung entnehmen.

11.15Da die Vor-, Zu- und Rickfihrung mit polizeilichem Gewahrsam verbun-
den ist, mithin also mit einem Freiheitsentzug, ist die diesbezlgliche Kom-
petenz der Polizei auf jene Félle zu begrenzen, in denen der zustandigen
Stelle ihrerseits die Kompetenz zukommt, einen Freiheitsentzug anzuord-
nen. Nur so kann diese Kompetenz hinreichend eingegrenzt werden. Im
Ubrigen ergibt sich diese Einschridnkung bereits aus dem Charakter der
Amts- und Vollzugshilfe. Es ist unter dem Gesichtswinkel der Verfassung
und der EMRK abwegig, anzunehmen, Vor-, Zu- und Ruckflihrungen
kdnnten auch fir Behorden geleistet werden, die ihrerseits Gber keine Be-
fugnisse flir einen Freiheitsentzug verfligen. Der Regierungsrat ist aller-
dings — wie vorstehend dargelegt — der gegenteiligen Auffassung, und dies
entspricht auch dem Wortlaut der einschldgigen Bestimmungen, denen
sich nicht der geringste Hinweis auf eine solche Einschrankung entnehmen
lasst. Vor der BV hélt die Auffassung des Regierungsrats nicht stand. Da es
um Amts- und Vollzugshilfe geht, die Polizei mithin fir eine andere Be-
horde tatig ist, fehlt es an der erforderlichen (klaren) gesetzlichen Grund-
lage fur eine Vor-, Zu- und Ruckflihrung an eine Behorde, die ihrerseits
keine gesetzliche Kompetenz fiir einen Freiheitsentzug hat. Auch wird es in
solchen Fallen regelméssig an der Geeignetheit und der Erforderlichkeit
fehlen. Mit Sicherheit fehlt es an der Verhdltnisméassigkei im engeren
Sinne, d.h. das Interesse an der Amts- und Vollzugshilfe mittels Gewahr-
sam, verbunden mit Vor-, Zu- und Rickfihrung, bildet kein gegeniber der
personlichen Freiheit und Bewegunsfreiheit tberwiegendes Interesse.

11.161lm Wesentlichen aus denselben Griinden ergibt sich die Unvereinbarkeit
des Gewahrsamsgrunds von § 25 lit. d. PolG mit Art. 5 EMRK. Wie vorste-
hend dargelegt (Ziff. 11.12) beinhaltet Art. 5 EMRK das Erfordernis, dass
die Freiheit nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden
darf, was nach der Praxis der Strassburger Organe beinhaltet, dass die vom
Staat angerufene Norm genligend bestimmt ist; das Recht muss dem Ein-
zelnen erkennbar und verstdndlich sein, so dass er sein Verhalten danach
einrichten kann. Da weder aus § 25 lit. d noch aus §§ 28 bis 31 PolG hin-
reichend deutlich wird, in welchen Féllen und gegenliber welchen Behor-
den eine Vor-, Zu- oder Rickfiihrung mitsamt dem damit verbundenen
Freiheitsentzug insgesamt zuldssig sein soll, erflllen die entsprechenden
Bestimmungen diese Voraussetzung gemass Art. 5 EMRK nicht. Es ist dem
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Einzelnen nicht erkennbar und verstandlich, was die Voraussetzungen fiir
den Gewahrsam zwecks eine Vor-, Zu- oder Rickfiihrung sind bzw. wann
er damit rechnen muss, von diesem Gewahrsamsgrund betroffen zu sein. §
29 lit. d. PolG ist insoweit nicht mit Art. 5 EMRK zu vereinbaren.

11.17Dartiber hinaus erscheint § 29 lit. d. PolG in seiner allgemein gehaltenen
Formulierung von den in Art. 5 EMRK vorgesehenen Griinden fiir einen
Freiheitsentzug nicht gedeckt. Dieser Gewahrsamsgrund soll Vor-, Zu-
oder Ruckfihrungen als Amts- und Vollzugshilfe gegeniiber den zustandi-
gen Stelle ermdglichen. Dies bedeutet aber, dass polizeilicher Gewahrsam
in diesem Zusammenhang von Vornherein nur in Fallen zuléssig sein kann,
in denen der zustdndigen Behorde, gegenliber der Amts- und Vollzugshilfe
geleistet werden soll, ihrerseits die Kompetenz zukommt, einen — mit Art. 5
EMRK konformen - Freiheitsentzug anzuordnen, denn Amts- und Voll-
zugshilfe fir eine andere Behdrde leistet die Polizei nicht aus einem polizei-
lichen Zweck im eigentlichen Sinne heraus, sondern zu dem Zweck, den
die andere Behdrde verfolgt, die Amts- bzw. Vollzugshilfe in Anspruch
nimmt. Somit muss dieser von der anderen Behorde verfolgte Zweck durch
einen in Art. 5 EMRK genannten Grund fir einen Freiheitsentzug gedeckt
sein. Das Erfordernis von Art. 5 EMRK, dass der Freiheitsentzug auf die ge-
setzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden muss, wiederum kann
nur erflllt sein, wenn sich die Behorde, die die Amts- bzw. Vollzugshilfe in
Anspruch nimmt, ihrerseits Uber eine gesetzliche fir die Anordnung eines
Freiheitsentzugs verfligt. Etwas anderes zuzulassen hiesse, einer Behorde,
der keine gesetzlich Kompetenz fiir einen Freiheitsentzug zukommt, einen
Freiheitsentzug Uber einen Umweg zu ermdglichen, indem sie den Frei-
heitsentzug im Rahmen einer Vor-, Zu- oder Rickfihrung an die Polizei
delegiert, die sich dabei auf die generalklauselartig formulierte Bestimmung
von § 29 lit. d. PolG stitzen wiirde. Damit wirden die Grenzen des poli-
zeilichen Gewahrsams in Bezug auf dessen Zweck sowie in Bezug auf ihre
(eigentliche) gesetzliche Grundlage jede Kontur verlieren, was weder mit
Art. 5 EMRK noch mit Art. 10 Abs. 2 BV zu vereinbaren ist. Damit ist § 29
lit. d. PolG verfassungs- und EMRK-widrig, wobei noch einmal darauf hin-
zuweisen ist, dass diese Bestimmung — wie sich aus den Materialen ergibt —
vom Gesetzgeber so gedacht ist, dass polizeilicher Gewahrsam als Mittel
der Amts- und Vollzugshilfe fir verschiedenste Behérden dienen kdnnen
soll, auch fur solche, denen ihrerseits keine Kompetenz fir einen Freiheits-
entzug zukommt.

11.18Generell ist die Bestimmung von § 25 PolG insoweit mangelhaft, als darin
nicht ansatzweise zum Ausdruck kommt, dass fir die Anordnung von poli-
zeilichem Gewahrsam die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfillt sein
mussen. Nicht immer dann, wenn eine in § 25 PolG vorgesehene Situation
vorliegt, kann polizeilicher Gewahrsam angeordnet werden — auch wenn
die Formulierung von § 25 PolG dies suggeriert. Vielmehr muss die Anord-
nung im Einzelfall notwendig und geeignet sein und das damit verfolgte
Interesse muss schwerer wiegen als der Eingriff in das Recht auf persénli-
che Freiheit und Bewegungsfreiheit, das die betroffene Person durch den
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Gewahrsam erleidet. Indem § 25 PolG diese Einschrankung nicht enthélt
und insoweit die Anwendung in den in § 25 PolG genannten Konstellation
dem Wortlaut nach auch dann zuldsst, wenn die Voraussetzungen von Art.
36 BV nicht gegeben sind, namentlich, weil dies im Einzelfall nicht verhalt-
nismassig ware, verstosst die Bestimmung gegen das Recht auf persdnliche
Freiheit und Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 i. V. m. Art. 36 BV).

Zu § 26 PolG (Durchfiihrung des polizeilichen Gewahrsams)

In § 26 PolG ist keine generelle Moglichkeit vorgesehen, eine richterliche
Uberpriifung der Anordnung des polizeilichen Gewahrsams zu verlangen.
Das PolG sieht eine solche Mdglichkeit nur im Rahmen des Gber 24 Stun-
den hinaus verldngerten polizeilichen Gewahrsams vor (§ 27 PolG). Nach-
dem — abgesehen von der Konstellation von § 27 PolG — kein besonderes
Instanzenzug geschaffen worden ist, kommt das Gesetz Gber den Rechts-
schutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRG) zum
Zug, da der polizeiliche Gewahrsam eine verwaltungsrechtliche Anordnung
darstellt. Somit ist der Rekurs an die Sicherheitsdirektion gegeben, so weit
der polizeiliche Gewahrsam von der Kantonspolizei angeordnet worden ist
(vgl. 8 19 Abs. 1 und § 19b Abs. 1 VRG sowie § 57 der Verordnung Uber
die Organisation des Regierungsrates und der kantonalen Verwaltung mit
Anhang 2 [VOG-RR]). Bei Anordnungen durch die Stadtpolizeien ist der
Bezirksrat Rekursinstanz (vgl. § 19¢ Abs. 2 VRG, § 10 des Gesetzes tber
die Bezirksverwaltung). Gegen den Entscheid der Sicherheitsdirektion bzw.
des Bezirksrats ist die Beschwerde ans Verwaltungsgericht zuldssig (vgl. §
43 VRG; vgl. zum ganzen Instanzenzug im Ubrigen Urteil des Bundesge-
richts vom 31. Mdrz 2008 [1C_158/2007] m.w.H.). Damit ist nach der ge-
setzlichen Ordnung die Polizei fur die Anordnung des Gewahrsams zu-
standig (§ 25 PolG). Dieser Entscheid kann an eine Rekursinstanz weiter-
gezogen werden, jedoch nicht direkt an ein Gericht. Erst gegen den Ent-
scheid der Rekursinstanz ist die Beschwerde an ein Gericht, ndmlich das
Verwaltungsgericht, gegeben.

Gemdéss Art. 5 Abs. 4 EMRK hat jede Person, die festgenommen oder der
die Freiheit entzogen ist, das Recht zu beantragen, dass ein Gericht inner-
halb kurzer Frist Gber die Rechtmaéssigkeit des Freiheitsentzugs entscheidet
und ihre Entlassung anordnet, wenn der Freiheitsentzug nicht rechtmdssig
ist. Diese Bestimmung schliesst es im Grundsatz nicht aus, dass vor der Be-
urteilung durch ein Gericht zusétzlich eine Administrativbehdrde die Frei-
heitsentziehung prift, soweit gesamthaft dem Erfordernis der kurzen Frist
zur Anrufung eines Gerichts im Sinne von Art. 5 Ziff. 4 EMRK Rechnung
getragen wird. Der Anspruch auf einen Entscheid innerhalb kurzer Frist
wird nach Ansicht des Bundesgerichts dann nicht verletzt, wenn der Be-
horde aufgrund der Umstande des Falles ein friiherer Entscheid verniinfti-
gerweise nicht moglich war. Allerdings ist es Aufgabe des Kantons, die
Justiz so zu organisieren, dass die Verfahren mit der verfassungsrechtlich
gebotenen Beforderung durchgefiihrt werden. Es ist ein rascher Zugang
zum Gericht zu erméglichen (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 31. Mérz
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2008 [1C_158/2007]; Urteil des Bundesgerichts vom 12. Juli 2007
[1B_115/2007], E. 2 m.w.H.; TOMAS POLEDNA, Praxis zur Europdischen
Menschenrechtskonvention aus Schweizerischer Sicht, Zirich 1993, Rz.
169).

Konkret ergédbe sich aus der vorgesehenen gesetzlichen Ordnung, dass bei
der Anordnung von Gewahrsam drei kantonale Instanzen bzw. Behdrden
mit dem Fall befasst waren: Die Polizei wiirde den Gewahrsam anordnen,
eine verwaltungsinterne Rekursinstanz wirde diesen Gberpriifen und ge-
gen diesen Entscheid wirde schliesslich die Moglichkeit der richterlichen
Uberpriifung offen stehen. Dieses Vorgehen ist mit Art. 5 Ziff. 4 EMRK,
wonach Anspruch auf eine richterliche Uberpriifung innert kurzer Frist be-
steht, nicht vereinbar. Es wiirde so zu viel Zeit vergehen, bis ein richterli-
cher Entscheid vorliegt. Im Ubrigen wire es ohne Weiteres méglich, vorzu-
sehen, dass fur die Uberprifung der Anordnung des Gewahrsams durch
die Polizei unmittelbar ein Gericht angerufen werden kann. Dies ist etwa
im Rahmen von § 27 Abs. 2 PolG vorgesehen und war beispielsweise auch
bei der gerichtlichen Uberpriifung des Gewahrsams nach Art. 24e Abs. 5
BWIS vorgesehen, wobei die dabei vorgesehene Regelung (Einflihrungs-
verordnung zum Bundesgesetz Giber Massnahmen zur Wahrung der inne-
ren Sicherheit [Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sportveranstal-
tungen] [Einfihrungsverordnung, EV-BWIS/ZH]) sich insofern als nicht
rechtskonform erwies, als die sachliche Zustdndigkeit und den Rechtsmit-
telweg gemdss Art. 38 Abs. 2 KV in die Form des formellen Gesetzes zu
kleiden sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 31. Marz 2008
[1C_158/2007]). Jedenfalls zeigen diese Beispiele, dass es im Rahmen des
Erlasses des Polizeigesetzes ohne Weiteres moglich gewesen wdre, die di-
rekte Anrufung eines Gerichts gegen die Anordnung des polizeilichen Ge-
wahrsams vorzusehen. Wenn nun stattdessen noch eine administrative In-
stanz dazwischen geschaltet ist, weil versaumt wurde, die direkte Anru-
fung eines Gerichts vorzusehen, so fehlt es an der gebotenen Beférderung,
um einen gerichtlichen Entscheid innerhalb kurzer Frist zu gewdhrleisten,
zumal es keiner Hinsicht etwas relevantes bringt und nur zu einer zeitlichen
Verzégerung der richterlichen Uberpriifung fiihrt, zwischen die anord-
nende Behorde und das Gericht noch als dritte Behdrde eine administrative
Zwischeninstanz einzuschalten. Somit verstdsst das PolG gegen Art. 5 Abs.
4 EMRK, indem nicht vorgesehen ist, dass gegen die Anordnung des poli-
zeilichen Gewahrsams direkt ein Gericht angerufen werden kann.

Um EMRK-konform zu sein, hdtte das PolG eine Moglichkeit schaffen
mussen, gegen die Anordnung von polizeilichem Gewahrsam direkt ein
Gericht anzurufen, dass innert kurzer Frist Gber die Rechtmdssigkeit des
Gewahrsams entscheidet. Damit der in diesem Zusammenhang gebotene
Grundrechtsschutz wirksam ist, muss zudem sichergestellt sein, dass die
betroffenen Personen (iber ihr Recht, zur Uberpriifung des polizeilichen
Gewahrsams ein Gericht anzurufen, orientiert werden. Dies ist nur dann si-
chergestellt, wenn im PolG eine entsprechende Belehrung durch die Polizei
vorgesehen ist. Eine solche Belehrung ist ebenfalls nicht vorgesehen, wo-
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mit das Recht, einen Richter anzurufen, fir die durchschnittliche betrof-
fene Person nicht wirksam ist. Das PolG verstdsst auch insoweit gegen Art.
5 Abs. 4 EMRK.

Zu § 27 PolG (Dauer des polizeilichen Gewahrsams)

Gemdss § 27 PolG dauert der polizeiliche Gewahrsam bis zum Wegfall
seines Grundes, ldngstens jedoch 24 Stunden. Eine Beendigung des Ge-
wahrsams in der Konstellation, dass zwar der Grund fiir die Anordnung des
Gewahrsams noch besteht, dessen Fortflihrung aber unverhéltnismaéssig
ist, ist nicht vorgesehen. Es steht nicht, dass der Gewahrsam nur so lange
dauern darf, als ein Interesse an dessen Fortflilhrung besteht, das gegen-
Uber dem Recht auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) Uberwiegt. Insoweit ist diese Bestimmung mit dem Recht auf
personliche Freiheit und auf Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 5
EMRK) nicht zu vereinbaren bzw. verletzt die Grundsédtze fur die Ein-
schrankungen von Grundrechten (Art. 36 BV), wonach Einschrankungen
von Grundrechten verhdltnismassig sein mussen.

§ 27 Abs. 2 PolG sieht die Verlangerung des polizeilichen Gewahrsams
Uber 24 Stunden hinaus vor, sofern dies im Hinblick auf die Zuflihrung an
eine fur weitere Massnahmen zustdndige Stelle notwendig ist. In diesem
Fall stellt die Polizei innert 24 Stunden ab Beginn des Gewahrsams der
Haftrichterin oder dem Haftrichter einen begriindeten Antrag auf Verlan-
gerung. Fur das Verfahren sind die Bestimmungen des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes und der Strafprozessordnung tber die Haftanordnung sinn-
gemass anwendbar. Als Anwendungsbeispiel fuhrt die Weisung wie er-
wéhnt (vorstehend Ziff. 11.4) die Zuflihrung von Person an, die der fir-
sorgerischen Hilfe bedlrfen, an eine andere, fiir weitere Massnahmen zu-
standige Stelle. Eine solche Zufiihrung kénne nicht immer innert 24 Stun-
den erfolgen, weil solche Stellen unter anderem nicht dauernd erreichbar
seien.

Mit dieser Argumentation ldsst sich nun aber keine Verldngerung des
polizeilichen Gewahrsams Uber 24 Stunden hinaus begriinden, und auch
sonst sind keine Konstellationen denkbar, die eine Zuldssigkeit dieses ver-
ldangerten Gewahrsams begriinden kénnten.

§ 27 Abs. 2 PolG nimmt auf den Gewahrsamsgrund der Vor-, Zu- und
Ruckfuhrung gemass § 25 lit. d. PolG Bezug. Abgesehen von der Proble-
matik, dass dieser Gewahrsamsgrund in dieser allgemeinen, in seiner
Tragweite nicht zureichend eingrenzbaren Formulierung keine geniigende
gesetzliche Grundlage fir einen Freiheitsentzug darstellt (dazu vorstehend
Ziff. 11.13 ff.), gibt es selbst in Féllen, in denen eine Zufltihrung an eine fir
weitere Massnahmen zustandige Stelle bei vorliegen einer gentigenden ge-
setzlichen Grundlage in Betracht féllt, keinen Grund, der die Notwendig-
keit zu begriinden vermdéchte, den polizeilichen Gewahrsam tber 24 Stun-
den hinaus zu verlangern. In Betracht féllt ohnehin nur eine Zufiihrung an
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eine Behorde, die ihrerseits Uber die Kompetenz verfligt, einen Freiheits-
entzug anzuordnen (dazu vorstehend Ziff. 11.15 ff.). Solche Behorden sind
nun aber regelmdssig so organisiert, dass sie innert 24 Stunden erreichbar
sind und dass eine Zuflihrung an diese Behorde flir weitere Massnahmen
rasch moglich ist. Im Ubrigen kénnen und sollen sowohl die Polizei als
auch die betroffene Behérde so vorgehen bzw. sich so organisieren, dass
eine Zufihrung an die betreffende Behdrde innert 24 Stunden moglich ist.
Die hierflir notwendigen Abklarungen hat die Polizei sofort an die Hand zu
nehmen.

Betrachtet man sich die Behorden, denen die Polizei eine in Gewahrsam
genommene Person (bergeben koénnte, so zeigt sich, dass hier effektiv
vorn Vornherein keine Notwendigkeit fir einen Gewahrsam Gber 24 Stun-
den hinaus notwendig erscheint: Denkbar ist, dass eine Person in auslan-
derrechtliche Administrativhaft (Art. 75 ff. AuG), in fursorgerische Frei-
heitsentziehung (Art. 397a ff. ZGB) oder in Untersuchungshaft gemdss
StPO genommen wird. In all diesen Fillen kann — und muss — die Uber-
gabe innert 24 Stunden erfolgen. Die entsprechenden Behoérden sind so
organisiert, dass sie gut erreichbar sind und die in Gewahrsam genommene
Person rasch Gbernehmen kénnen. Zudem nimmt die Polizei in einem sol-
chen Fall die betreffende Person ja im Rahmen von Amts- oder Vollzugs-
hilfe fest und ist somit verpflichtet, diese Amts- oder Vollzugshilfe umge-
hend zu leisten und den polizeilichen Gewahrsam moglichst kurz zu halten.

Zu beachten ist in Bezug auf das zeitliche Element der Amts- und Vollzugs-
hilfe schliesslich der Umstand, dass die Behorde, der die betroffene Person
Ubergeben wird, ihrerseits zuerst im vorgesehenen Verfahren tberprifen
muss, ob weitere weitere freiheitsentziehende Massnahmen in Betracht
fallen, diese dann anordnet und gegebenenfalls fiir die rechtzeitige Uber-
prifung durch den zustdndigen Richter besorgt ist (welche zumindest auf
Ersuchen der betroffenen Person zwingend vorzunehmen ist, Art. 5 Abs. 4
EMRK, dazu nachstehend Ziff. 13.10). So bedingt die flrsorgerische Frei-
heitsentziehung eine Anordnung durch die zustandige vormundschaftliche
Behdrde (Art. 397b ZGB), was entsprechender Abklarungen bedarf. An-
schliessend ist das Recht auf richterliche Uberpriifung zu gewihrleisten
(Art. 397d ZGB). Ohne Beizug eines Arztes oder eines medizinischen Ex-
perten ist die Uberprifung der fiirsorgerische Freiheitsentziehung nicht
moglich. Im Fall einer ausldnderrechtlichen Administrativhaft sind die spe-
zifischen Voraussetzungen von Art. 75 ff. AuG zu prifen, gegebenenfalls
ist die Haft durch die zustdndige Behorde (Migrationsamt) anzuordnen
und die fristgemisse richterliche Uberpriifung zu veranlassen (Art. 80
AuQ). Sofern es um einen Freiheitsentzug im Rahmen der Strafverfolgung
geht, ist das Wesentliche ohnehin in der Strafprozessordnung (StPO) gere-
gelt, und zwar nicht nur in Bezug auf die Anordnung der Untersuchungs-
haft (§ 58 ff. StPO, sondern auch in Bezug auf die polizeiliche Vorfiihrung
(8 49 ff. StPO) und die vorldufige Festnahme (§ 54 StPO). Ein Uber 24
Stunden hinaus verlangerter Gewahrsam nach PolG (so weit § 27 Abs. 2
PolG hierfiir gedacht sein sollte) erscheint damit im Zusammenhang mit
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der Strafverfolgung von vornherein nicht als notwendig, da die notwendi-
gen Massnahmen hier — einschliesslich der polizeilichen Mithilfe — ihre Re-
gelung in der StPO gefunden haben.

Diese zeitliche Problematik kann durch die vorgesehene richterliche Uber-
prifung gemadss § 27 Abs. 2 PolG nicht gelost werden. Im Gegenteil
wiirde sich die Problematik durch die richterliche Uberpriifung des verlan-
gerten polizeilichen Gewahrsams noch verscharfen, denn diese wirde ih-
rerseits das ganze Prozedere verkomplizieren und zusétzlich Zeit kosten.
Umgekehrt vermag die im PolG vorgesehene richterliche Uberpriifung die
richterliche Uberprifung der allenfalls in Betracht kommenden weiteren
freiheitsentziehenden Massnahmen nicht zu ersetzen, den der im PolG
vorgesehene Richter ist hierfiir nicht zustandig. Zudem krankt die vorgese-
hene richterliche Uberpriifung des tber 24 Stunden hinaus verldngerten
Gewahrsams daran, dass das Gesetzt dem Richter keinen Priifungskatalog
vorgibt, d.h. nicht hinreichend konkret darlegt, unter welchen Vorausset-
zungen denn ein solcher Gewahrsam zuldssig sein kénnte und wann er
nicht zuldssig ist.

All dies zeigt, dass es flr einen Uber 24 Stunden hinaus verlangerten
polizeilichen Gewahrsam keine Notwendigkeit gibt und ein solcher weder
mit dem Recht auf personliche Freiheit und Bewegungsfreiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) noch mit Art. 5 EMRK vereinbar ware.

In Bezug auf Art. 10 Abs. 2 BV erfordert es der Grundsatz der
Verhdltnismaéssigkeit (Art. 36 BV), dass der polizeiliche Gewahrsam und
eine allenfalls daran anschliessende weitere freiheitsentziehende Mass-
nahme moglichst kurz dauern und dass moglichst rasch geklart wird, ob
solche weiteren Massnahmen in Betracht kommen oder nicht. Nur dadurch
ist sichergestellt, dass der Freiheitsentzug insgesamt nicht langer dauert als
notwendig und angemessen, mithin der Eingriff in Art. 10 Abs. 2 BV nicht
Ubermadssig schwer ist. Dabei ist immer auch der Fall in Betracht zu ziehen,
dass die zustdndige Behorde weitere freiheitsentziehende Massnahmen
pruft, dabei aber feststellt, dass die Voraussetzungen hierfurr nicht gegeben
sind bzw. dass dies in der anschliessenden richterlichen Uberpriifung fest-
gestellt wird. Dies lasst es umso mehr also erforderlich erscheinen, den po-
lizeilichen Gewahrsam mdglichst kurz zu halten. In den Fallen der Zufiih-
rung an eine andere Behorde, die eine weitere freiheitsentziehende Mass-
nahme anordnet, ist eine richterliche Uberpriifung von Gesetzes wegen
oder auf Antrag der betroffenen Person vorzunehmen. Auch diese hat aus
den genannten Griinden so rasch als moglich zu erfolgen. Damit ist der
polizeiliche Gewahrsam bis zur Zufihrung immer moglichst kurz zu halten,
um die Dauer des gesamten Freiheitsentzugs — der u.U. dadurch beendet
wird, dass die zustindige Behorde oder der Richter die Voraussetzungen
fur eine an den Gewahrsam anschliessende freiheitsentziehende Mass-
nahme verneinen — méglichst kurz zu halten.
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die festgenommen oder der die Freiheit entzogen ist, das Recht hat, zu be-
antragen, dass ein Gericht innerhalb kurzer Frist Gber die Rechtmdssigkeit
des Freiheitsentzugs entscheidet und ihre Entlassung anordnet, wenn der
Freiheitsentzug nicht rechtmdssig ist. Das Konstrukt des Gber 24 Stunden
hinaus verldngerten polizeilichen Gewahrsams zwecks Zufiihrung an die
fir weitere Massnahmen zustandige Behorde ist mit Art. 5 Abs. 4 EMRK a
priori nicht vereinbar. Wenn die Polizei jemanden (iber 24 Stunden in Ge-
wahrsam halten will, und hierfiir dem Haftrichter Antrag stellt, der dann
Uber die Zuldssigkeit des verlangerten polizeilichen Gewahrsams entschei-
det, all dies, um die betroffene Person sodann im Rahmen von Amts- oder
Vollzugshilfe einer anderen Behorde zuzufiihren, die dann ihrerseits an-
schliessend die freiheitsentziehenden Massnahmen, fir die sie zustandig
ist, prift und gegebenenfalls anordnet, und danach wiederum gegebe-
nenfalls ein Richter Gber die Rechtmassigkeit dieser freiheitsentziehenden
Massnahme befindet, dann ist die richterliche Uberpriifung dieser frei-
heitsentziehenden Massnahme innert der erforderlichen kurzen Frist nicht
mehr gewihrleistet. Die richterliche Uberpriifung i.S.v. Art. 5 Abs. 4 EMRK
ist vielmehr nur dann rechtzeitig, wenn die Zufiihrung innert 24 Stunden
erfolgt und im unmittelbaren Anschluss daran die Zulassigkeit der freiheits-
entziehenden Massnahme durch die anordnende Behoérde und gegebe-
nenfalls durch den Richter tberprift wird.

Zu § 28 PolG (Vor- und Zufiihrung)

Eine Vor- und Zuflihrung geméss § 28 PolG wird regelméssig gegen den
Willen der betroffenen Person erfolgen, somit also mit einem Freiheitsent-
zug verbunden sein. Insoweit ist § 28 PolG aus denselben Griinden, wie sie
im Zusammenhang mit § 25 lit. d PolG genannt worden sind, nicht verfas-
sungs- und EMRK-konform. Es sei dazu auf die Ausfilhrungen zu § 25 lit.
d PolG verwiesen (vorstehend Ziff. 11.13 ff.).

Zu § 32 PolG (Uberwachung) und § 53 Abs. 2 PolG (Léschung von Auf-
zeichnungen gemdss § 32 PolG)

§ 32 PolG sieht vor, dass die Polizei zur Erfullung ihrer gesetzlichen Aufga-
ben allgemein zugdngliche Orte mit technischen Gerdten offen oder ver-
deckt Gberwachen und soweit notwendig Bild- und Tonaufnahmen ma-
chen darf. Welches die gesetzlichen Aufgaben sind, die eine solche Uber-
wachung und Aufzeichnung ermdglichen sollen, legt das PolG nicht naher
fest. Ebenso wenig definiert das PolG, welche technischen Gerate dabei
eingesetzt werden kénnen sollen. Nachdem von Bild- und Tonaufnahmen
die Rede ist, erscheint immerhin klar, dass Videokameras und Mikrophone
zum Einsatz kommen koénnen. Eine Begrenzung auf bestimmte Mittel der
Uberwachung und Aufzeichnung findet sich im Gesetz aber nicht.

Damit umfasst § 32 PolG ein sehr weites Spektrum an Einsatzméglichkei-
ten mit unterschiedlichem Potenzial, Grundrechte zu tangieren. Von Ver-
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kehrstiberwachungskameras, die im Wesentlichen nur die Verkehrsdichte
und den Verkehrsfluss erkennen lassen, aber keine weiteren personlich-
keitsrelevanten Details, Uber solche, die die Identifizierung einzelner Fahr-
zeuge zulassen oder in denen einzelne Personen derart sichtbar sind, dass
sie erkennbar werden, bis zu hoch auflésenden Teleobjektiven und Richt-
mikrophonen und der Beobachtung durch unbemannte Flugobjekte um-
fasst die angefochtene Norm zahlreiche Varianten. Von Bedeutung ist zu-
dem die Méglichkeit, die Uberwachungsgerite mit weiteren technischen
Geraten zu verknipfen, sei es, um Aufnahmen zu erstellen, sei es, um die
Daten verstdrkt auswerten zu kénnen, beispielsweise mit einer computer-
gestltzten, automatisierten Erkennung von Nummernschildern oder von
Gesichtern und anderen persénlichen Merkmalen (Biometrie) (dazu im Ein-
zelnen nachstehend Ziff. 15.9). Durch den spektakuldren technischen Fort-
schritt dehnen sich die Uberwachungsméglichkeiten tendenziell immer
mehr aus, was die damit verbundenen Risiken fiir den Rechtsstaat und die
Grundrechte dem entsprechend erhéht (vgl. ALEXANDRE FLUCKI-
GER/ANDREAS AUER, La vidéosurveillance dans I'oeil de la constitution,
AJP/PJA 8/2006, S. 924 ff.), dies auch bei einer gleich bleibenden gesetzli-
chen Grundlage, und zwar umso mehr, je unklarer und offener die Norm
gefasst ist

Die Uberwachung soll an allgemein zugénglichen Orten zulissig sein.
Dazu ist zu bemerken, dass nicht von offentlichem Grund die Rede ist, und
dass auch Privatgrund ohne Weiteres offentlich zuganglich sein kann. In-
soweit wiirde § 32 PolG eine Grundlage auch fiir eine polizeiliche Uberwa-
chung auf Privatgrund schaffen, so weit dieser allgemein zuganglich ist. §
53 Abs. 2 PolG bestimmt, dass Aufzeichnungen geméss § 32 werden ge-
l6scht werden, wenn feststeht, dass sie nicht mehr benétigt werden (lit. a.)
bzw. spatestens nach einem Jahr, soweit sie nicht weiterhin fir ein Straf-,
Zivil- oder Verwaltungsverfahren benétigt werden (lit. b.).

Die in Art. 32 PolG vorgesehene Uberwachung tangiert die persénliche
Freiheit, die Privatsphdre und das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung, welche Rechte in 10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8
EMRK garantiert sind. Art. 13 Abs. 2 BV gewéhrt Schutz vor Missbrauch
personlicher Daten. Dieser Bestimmung kommt — parallel zu Art. 10 Abs. 2
— eine auf einen speziellen Schutz ausgerichtete Bedeutung zu. Es gehort
zum Schutzbereich des Privatleben, sich unbeobachtet von Staatsorganen
in der Offentlichkeit, z.B. an &ffentlich zuginglichen oder einsehbaren
Orten, bewegen zu kénnen. Ausserungen und Handlungen gegeniiber
Dritten fallen in diesem Zusammenhang jedenfalls dann unter den Schutz-
bereich der Privatsphare, wenn sie der Pflege personlicher Kontakte dienen
und damit Bestandteil einer wesentlichen Ausdrucksmoglichkeit der
menschlichen Persénlichkeit sind. All dies gilt sowohl fiir die Uberwachung
an sich als auch fir die Aufbewahrung entsprechender Aufzeichnungen.
Die vorgesehene Uberwachung muss damit den Anforderungen von Art.
36 BV gentigen und muss nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt sein
(vgl. MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2005, S. 32 ff.
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sowie in Bezug auf die Aufbewahrung BGE 133 1 77 E. 3.2, je m.w.H.; zum
Ganzen weiter FLOCKIGER/AUER, a.a.0O., S. 933 f.; JEAN RUEGG/ALEXANDRE
FLOCKIGER/VALERIE NOVEMBER/FRANCISCO KLAUSER, Vidéosurveillance et ris-
ques dans l'espace a usage public, Genéve 2006, S. 51 f.; FRO-
WEIN/PEUKERT, a.a.O., Art. 8 Rz. 6; STEPHAN BREITENMOSER, St. Galler
Kommentar zu Art. 13 BV, N 13 f. m.W.H.).

In Entscheid BGE 133 | 77 hat sich das Bundesgericht einldsslich damit
auseinandergesetzt, unter welchen Voraussetzungen Videoliberwachung,
verbunden mit einer Aufzeichnung und Aufbewahrung der Bilder, zuléssig
ist. Zu beurteilen war die Regelung gemadss Art. 3 des (vom Stadtparlament
erlassenen und spéter in einer Volksabstimmung angenommenen) Polizei-
reglements der Stadt St. Gallen. Diese lautet wie folgt:

1 Offentliche Plitze und Strassen kdnnen mit Videokameras iber-
wacht werden, welche eine Personenidentifikation nicht zulassen.

2 Der Stadtrat kann die ortlich begrenzte Uberwachung mit
Videokameras bewilligen, welche die Personenidentifikation zulas-
sen, wenn der Einsatz solcher Videokameras zur Wahrung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung geeignet und erforderlich ist und
wenn die Offentlichkeit mit Hinweistafeln auf diesen Einsatz auf-
merksam gemacht wird.

3 Aufzeichnungsmaterial von Uberwachungseinrichtungen wird nach
100 Tagen vernichtet. Vorbehalten bleibt die Weiterverwendung in
einem Strafverfahren.

4 Eine missbrduchliche Verwendung des Bildmaterials ist durch
geeignete technische und organisatorische Massnahmen auszu-
schliessen.

Im Rahmen des vorangehenden kantonalen Verfahrens hatte das Verwal-
tungsgericht des Kantons St. Gallen dazu festgehalten, der Stadtrat misse
die Standorte der Uberwachungskameras in einer Verwaltungsverordnung
bzw. Dienstanweisung festlegen und diese kdnnten einer verfassungsmas-
sigen Uberpriifung unterzogen werden. Das Bundesgericht hielt fest, dar-
auf seien die kantonalen und stadtischen Behoérden ausdriicklich zu be-
haften (E 4.2). In Bezug auf Art. 3 Abs. 4 des Polizeireglements hatte das
Verwaltungsgericht festgehalten, es kbnne davon ausgegangen werden,
dass der Stadtrat bei der Umsetzung des in Art. 3 Abs. 4 des Polizeiregle-
ments enthaltenen Auftrages hinreichend wirksame Massnahmen treffen
werde. Dem fiigte die Stadt St. Gallen an, dass die Zugriffsberechtigung zu
regeln und die Daten vor unbefugter Kenntnisnahme, Bearbeitung und
Entwendung zu sichern seien und dass darGber das stddtische Daten-
schutzorgan zu wachen habe. Dazu fuhrte das Bundesgericht aus, diese
Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts und der Stadt St. Gallen verblieben
weitgehend im Vagen. Es gehe daraus nicht hervor, welche Massnahmen
bereits getroffen worden seien oder angeordnet werden sollen, wie die
Datensicherung sichergestellt werde und mit welcher Unabhdngigkeit und
mit welchen Kompetenzen das stddtische Datenschutzorgan den Schutz
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der Aufzeichnungen vor unsachgemdsser Verwendung tatsachlich wahr-
nehmen kdénne. Im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wére
eine Regelung im Polizeireglement angezeigt gewesen. Es sei indes davon
auszugehen, dass die Stadt St. Gallen die kantonalen und auch fir Ge-
meinden geltenden Vorschriften Gber den Datenschutz beachte. Entspre-
chende Garantien seien insbesondere im Staatsverwaltungsgesetz und in
der Datenschutzverordnung enthalten (E 5.4). Aufgrund der bestehenden
gesetzlichen Grundlage und unter Beachtung der Schranken, die sich aus
dem Gesetz, aus dem kantonalen Verfahren und aus den Zusicherungen
der Stadt St. Gallen ergeben, hat das Bundesgericht entschieden, es kdnne
eine verfassungs- und EMRK-konforme Anwendung der vorgesehenen
Aufbewahrungsdauer von 100 Tagen angenommen werden (E 5.5).

In grundsétzlicher Hinsicht ergeben sich aus Literatur und Rechtsprechung
im Zusammenhang mit Uberwachungsmassnahmen, wie sie in § 32 vorge-
sehen sind, im Wesentlichen folgende Schranken:

Die vorgesehenen Massnahmen haben den Voraussetzungen von Art. 36
BV zundchst insoweit zu genligen, als sie Uber eine hinreichende gesetzli-
che Grundlage verfiigen missen. Vage, nur kursorisch konkretisierte Be-
stimmungen genligen diesen Erfordernis nicht (SCHEFER, a.a.O., S. 34
m.w.H.). Zudem muss zur Wahrung der tangierten Grundrechte - na-
mentlich Art. 13 BV, welche Bestimmung in besonderer Weise die ver-
schiedenste Aspekte umfassende Privatsphdre mit ihren spezifischen Be-
drohungsformen schiitzt, sowie Art. 8 Abs. 2 EMRK — gentligende Sicher-
heit gegen Missbrauch vorhanden sein (FROWEIN/PEUKERT, a.a.O., Art. 8
Rz. 13, BGE 133 | 77 E. 3.2). Damit muss die gesetzliche Grundlage fiir
Uberwachungsmassnahmen hinreichend konkret sein, dass deren Voraus-
setzungen und Grenzen klar bestimmt sind. Diesem Gebot genligen § 32
und § 53 Abs. 2 PolG nicht ansatzweise:

Als einzige Voraussetzung fir die vorgesehenen Uberwachungsmassnah-
men nennt § 32 PolG "zur Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgaben". Somit
kann jede der Polizei durch Gesetz zugewiesene Aufgabe als Anlass fur
technische Uberwachungen in irgend einer Form dienen, einschliesslich ei-
ner Aufzeichnung, die gegebenenfalls ein Jahr oder langer verfugbar ist,
und einschliesslich der Moglichkeiten der computergestitzten Verarbei-
tung der angefallenen Daten. § 32 PolG ist insofern eine Blankettnorm, die
der Polizei voraussetzungslos innerhalb ihres gesamten Tatigkeitsbereichs
den Einsatz von Uberwachungsmassnahmen erlauben will. Effektive Ein-
schrankungen, etwa auf bestimmte Zwecke und Mittel, enthélt die Be-
stimmung nicht. Sie ist diesbezlglich vielmehr vollkommen konturlos. Da-
mit stellt § 32 PolG eine ungenligende gesetzliche Grundlage dar, die we-
der die Anforderungen von Art. 36 BV noch jene von Art. 8 Abs. 2 EMRK
erfillt, denn die Voraussetzungen und Grenzen von Uberwachungsmass-
nahmen werden Uberhaupt nicht bestimmt (abgesehen von der Selbstver-
stindlichkeit, dass eine Uberwachung durch die Polizei, die nicht polizeili-
chen Aufgaben dient, nicht gedeckt ist). Zudem ist bei einer derart vagen
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Bestimmung, die nur das Erfordernis der Erflllung polizeilicher Aufgaben
nennt, auch nicht oder zumindest nicht ohne Weiteres davon auszugehen,
dass Uberwachungsmassnahmen durch ein hinreichendes &ffentliches In-
teresse gedeckt sind, zumal Uberwachungsmassnahmen offenkundig nicht
fur jede polizeiliche Aufgabe zweckdienlich sind. Die angefochtene Be-
stimmung erweist sich somit bereits insofern als nicht als verfassungs- und
EMRK-konform, als sie keine zureichende gesetzliche Grundlage fur die
vorgesehenen Uberwachungsmassnahmen zu bilden vermag. Dadurch,
dass sie keine Voraussetzungen fir die Uberwachung nennt, die eine ef-
fektive Schwelle bilden wirden, bietet sie den grundrechtlich gebotenen
Schutz vor Missbrduchen nicht. Sie verletzt insoweit die personliche Frei-
heit, die Privatsphdre und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK).

Von essenzieller Bedeutung ist sodann die Einhaltung des Grundsatzes der
Verhéaltnisméssigkeit. Dabei wire nach der Art der Uberwachung zu diffe-
renzieren. Bei der Videotberwachung kann zwischen verschiedenen Typen
unterschieden werden: Bei der simplen Videouberwachung ist die Kamera
mit einem oder mehreren Kontrollmonitoren verbunden, die weder Bild
noch Ton aufzeichnen, sondern lediglich erméglichen, Personen, die sich
am Uberwachten Ort befinden, zu beobachten und zu identifizieren. Die
computerisierte Videolberwachung eroffnet andere Perspektiven. Vom
Moment an, wo Bild und gegebenenfalls Ton aufgezeichnet und allenfalls
mit allen technisch Moglichkeiten, die die moderne Informationstechnolo-
gie bietet, bearbeitet werden, sind die Gberwachten Personen deutlich
starker tangiert. Dies resultiert einerseits aus dem zeitlichen Element: So
lange die Aufzeichnungen vorhanden sind, kdénnen sie betrachtet und
analysiert werden. Weiter kommt ein personelles Element hinzu: Die Auf-
nahmen kdnnen im Verlauf der Zeit von verschiedenen Personen betrach-
tet und auf einfache Weise anderen Instanzen oder sogar der Offentlich-
keit (insbesondere im Internet) zugdnglich gemacht werden. Schliesslich
gibt es ein rdumliches Element: Vernetzte Videoliberwachung erlaubt es,
den von einer Person zurlickgelegten Weg zu verfolgen und ein personli-
ches Bewegungsprofil von ihr zu erstellen. Ein verstarkter Eingriff in die
Grundrechte resultiert schliesslich nicht zuletzt aus einem technologischen
Element: Die grossen Fortschritte der digitalen Bildverarbeitung andern die
Ausgangslage grundlegend und verstdrken insofern die Folgen der Videi-
berwachung. Hochauflésende Kameras erméglichen die Erkennung einzel-
ner Gesichter in einer Menschenmenge. Die technischen Entwicklungen
bezliglich Bildauflésung, Zoom, Ton, Miniaturisierung, Nachtsicht, Objekt-
verfolgung erméglichen eine Uberwachung aus Distanz, Erkennung von
Details aus einer Panoramasicht, Abhéren von Gesprachen sowie Stimmer-
kennung, und das alles in Echtzeit. Dies kann etwa dafiir benutzt werden,
ungewohnlich erscheinende Bewegungen automatisch zu erkennen, fir
Gesichtserkennung (Biometrie), fir Wéarmebilder, die eine perfekte Nacht-
sicht oder sogar den Blick hinter Mauern erlauben oder fiir Uberwachun-
gen aus grosser Hohe (Drohnen und andere unbemannte Flugobjekte,
wobei hier mittlerweilen hoch auflésende Bilder méglich sind, die die Per-
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sonenidentifizierung erlauben). Die technische Entwicklung wird sich hier
bestindig fortsetzen und damit die Eingriffsintensitidt durch Uberwachung
erhdhen(vgl. FLUCKIGER/AUER, a.a.0., S 924 f.). Das Gebot der Verhilt-
nismassigkeit verlangt, dass eine behérdliche Massnahme fiir das Erreichen
des im offentlichen oder privaten Interesse liegenden Zieles geeignet und
erforderlich ist und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der
Grundrechtseinschrankung zumutbar und verhéltnismassig erweist. Erfor-
derlich ist eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation. Eine Massnahme ist un-
verhdltnismdssig, wenn das Ziel mit einem weniger schweren Grund-
rechtseingriff erreicht werden kann (BGE 133 |1 77 E. 4.1). In Bezug auf die
Palette der verschiedenen Uberwachungsmassnahmen bedeutet dies: Je
starker der Eingriff ist, der mit einer konkret in Frage stehenden Mass-
nahme verbunden ist, desto hohere Anforderungen sind an die Verhélt-
nismassigkeit zu stellen, also an die Geeignetheit und die Erforderlichkeit
der Massnahme sowie an das Gewicht des damit verfolgten 6ffentlichen
Interesses. Zu betonen ist im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Inte-
resse an polizeilichen Uberwachungsmassnahmen, dass die Effizienz sol-
cher Massnahmen als fraglich erscheint. Diesen Schluss legen jedenfalls
Studien, die die Effizienz von Videolberwachung und Aufzeichnung von
Videouberwachung héatten belegen sollen, nahe, da insgesamt kaum signi-
fikante Wirkungen auszumachen waren. Die Wirksamkeit von Uberwa-
chungsmassnahmen wird im Allgemeinen stark Gberschdtzt bzw. man geht
von einer Wirksamkeit aus, die sich bei ndherer Betrachtung nicht erharten
ldsst (vgl. dazu RUEGG/ FLUCKIGER/NOVEMBER/KLAUSER, a.a.O.; FRANCISCO
KLAUSER: Die Videolberwachung offentlicher Raume, Zur Ambivalenz ei-
nes Instruments sozialer Kontrolle, Frankfurt 2006; BRANDON C.
WELSH/DAVID P. FARRINGTON, Home Office Research Study 252, Crime
prevention effects of closed circuit television: a systematic review
[http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs2/hors252.pdfl; MARTIN
GILL/ANGELA SPRIGGS, Home Office Research Study 292, Assessing the im-
pact of CCTV [http://www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs05/hors292.pdf];
FRANCISCO KLAUSER: Wachstumsmarkt «Videouberwachung», Videoka-
meras sind kein Wundermittel gegen Kriminalitat, in: NZZ vom 9. Februar
2005; FRANCISCO KLAUSER: Urban Renaissance, Difficulties in revitalizing
Public Space by CCTV, Street Prostitution Surveillance in the Swiss City of
Olten, Los Angeles 2007, [European Urban and Regionals Studies,
http://eur.sagepub.com/]).

15.10Eine genligend gesetzliche Grundlage muss je nach dem konkret mit einer
Uberwachung verfolgten Zweck einerseits und der hierfir vorgesehenen
Art der Uberwachung anderseits differenziert ausgestaltet sein. Notwendig
ist dies jedenfalls dann, wenn beabsichtigt ist, verschiedene Typen von
Uberwachung zu erlauben, mithin auch solche, die tiber die simple Video-
Uberwachung hinausgehen, also namentlich die Aufzeichnung von Bild
und Ton mit den damit verbundenen weiteren Mdglichkeiten beinhalten.
Zur Wahrung des Grundsatzes der Verhédltnismassigkeit, aber auch mit
Blick darauf, dass die gesetzliche Grundlage hinreichend konkret sein und
geniigenden Schutz vor Missbrauch gewihren muss, sind die Uberwa-



35

chungsvarianten, die erlaubt sein sollen, konkret zu nennen und es sind die
Voraussetzungen, unter denen diese erlaubt sind, bzw. der damit verfolgte
Zweck, fur jede einzelne Variante aufzufiihren. Nur so kann die Anwen-
dung einer konkreten Uberwachungsmassnahme mit Blick auf den damit
verbundenen Grundrechtsseingriff gentigend begrenzt werden. Eine ge-
setzliche Grundlage, die diese differenzierte Begrenzung nicht vorsieht,
bietet keine Begrenzung auf nach Verfassung und EMRK zuldssige Mass
der Uberwachung. Eine solch differenzierte Begrenzung fehlt im ange-
fochtenen Erlass vollkommen. Stattdessen will das PolG die Uberwachung
samt Bild- und Tonaufnahmen im Rahmen der polizeilichen Aufgaben un-
differenziert und ohne konkrete Schranken zulassen. Der angefochtene
Erlass beachtet damit den Grundsatz von Art. 36 BV nicht genligend und
stellt keine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die mit Uberwachungs-
massnahmen verbundenen Grundrechtseingriffe dar. Er enthalt keinen ge-
biihrenden Schutz vor einem Missbrauch méglicher Uberwachungsmass-
nahmen. Die vorgesehene Regelung der Uberwachung verstdsst insoweit
gegen die personliche Freiheit, die Privatsphdre und das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art.
8 EMRK).

15.11Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit gebietet sodann, dass die
Offentlichkeit mit Hinweistafeln auf die Videolberwachung aufmerksam
gemacht wird (BGE 133 | 77 E. 4.2, m. H. auf Verena Bartsch, Rechtsver-
gleichende Betrachtung praventiv-polizeilicher Videoliberwachungen o6f-
fentlich zugéanglicher Orte in Deutschland und in den USA, Berlin 2004, S.
190 ff.). Der Eingriff in die genannten Grundrechte durch eine Uberwa-
chung wiegt weniger schwer, wenn er fiir die Betroffenen erkennbar ist.
Eine heimliche Uberwachung durch die Polizei erscheint im Ubrigen auch
nicht als notwendig, konnen doch die damit verfolgten Zwecke auch bzw.
regelmissig sogar besser mit einer offen deklarierten Uberwachung wahr-
genommen werden. Die vorgesehene Regelung der Uberwachung ver-
stosst also auch insoweit gegen die personliche Freiheit, die Privatsphére
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (10 Abs. 2 bzw. Art.
13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK), als sie nicht nur die offene, sondern
auch die verdeckte Uberwachung vorsieht.

15.12Der aufgrund Art. 13 BV und Art. 8 Abs. 2 EMRK notwendige Schutz vor
Missbrauch von Uberwachungsmassnahmen bedingt sodann eine griffige
Regelung des Zugriffs auf gespeicherte Bild- und Tonaufzeichnungen, die
den Erfordernissen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit entspricht. Die
Zugriffsberechtigung ist klar zu regeln und die Daten sind mittels einer
zureichenden Detailregelung effektiv vor unbefugter Kenntnisnahme, Be-
arbeitung und Entwendung zu sichern (BGE 133 | 77 E. 5.5). Eine solche
Regelung fehlt vollstandig, womit diese nicht mit Art. 13 BV und Art. 8
Abs. 2 EMRK vereinbar ist.

15.13Soweit Aufzeichnungen von Uberwachungen aufbewahrt werden, muss
die Aufbewahrungsdauer verhéltnismassig sein. Die Aufzeichnungen und
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deren Aufbewahrung stellen eine praventive Massnahme dar. Es sollen
damit Beweise mit Blick auf allfdllige Verfahren, insbesondere Strafverfah-
ren, aber auch Zivil- und Verwaltungsverfahren (vgl. den Wortlaut von §
53 Abs. 2 lit. b. PolG) sichergestellt werden. Mit dem damit verbundenen
Abschreckungseffekt soll im Dienste der Wahrung der &ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung und der Gewadhrleistung der Sicherheit von Benitzern
offentlicher Strassen und Platze Straftaten begegnet werden (BGE 133 | 77
E. 4.3 ff. m. H.). Das Bundesgericht hat in Abwagung der auf dem Spiel
stehenden Interessen — das Privatleben einerseits und das Interesse des
Staates, zur Verfolgung von Straftaten in einem von Kameras berwachten
Bereich Aufzeichnung zur Verfligung zu haben — entschieden, dass eine
Aufbewahrungsdauer von 100 Tagen zuldssig ist, sofern dies insgesamt in
eine genligend griffige Regelung eingebettet ist. Als notwendig erscheint
zur Wahrung der Verhaltnismdssigkeit insbesondere das Anbringen von
Hinweistafeln an den Uberwachungsstandorten und eine griffige Regelung
des Zugriffs auf gespeicherte Bild- und Tonaufzeichnungen. Insgesamt
muss der Schutz vor missbrauchlicher Verwendung der Aufnahmen durch
eine klare Regelung gewadbhrleistet sein (BGE 133 1 77 E. 5.3 ff.).

15.148 53 Abs. 2 PolG sieht vor, dass Aufzeichnungen geldéscht werden, wenn
feststeht, dass sie nicht mehr benétigt werden bzw. spéatestens nach einem
Jahr, soweit sie nicht weiterhin fiir ein Straf-, Zivil- oder Verwaltungsver-
fahren benotigt werden. Diese Regelung genligt den soeben dargelegten
Anforderungen, wie sie sich aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ergeben, nicht ansatzweise. § 53 Abs. 2 lit. a. PolG, wonach Aufzeichnun-
gen geldscht werden, wenn feststeht, dass sie nicht mehr benétigt werden,
bildet keine effektive Begrenzung der Aufbewahrungsdauer. Wenn die Po-
lizei zu irgend einem Zeitpunkt in Bezug auf die von ihr gespeicherten
Aufnahmen argumentieren wirde, es stehe noch nicht fest, dass diese
nicht mehr bendtigt werden, so wird es in aller Regel nicht moglich sein,
sie zu widerlegen. Auch nach verhéltnismadssig langer Zeit kdnnen der Poli-
zei noch Umstdnde bekannt werden, die Anlass geben, Aufzeichnungen
heranzuziehen, insbesondere kann sich dies aus einer Strafanzeige ergeben
oder aus Erkenntnissen, die in einem Strafverfahren gewonnen wurden.
Auf diese Weise kdnnen etwa Aufzeichnungen Bedeutung erlangen, die
zeigen konnten, ob sich eine bestimmte Person zu einem bestimmten Zeit-
punkt an einem mit Videokameras lberwachten Platz befunden hat. Im
Grunde genommen steht nie fest, ob Aufzeichnungen in einem solchen
Zusammenhang dereinst einmal benétigt werden oder nicht. § 53 Abs. 2
lit. a. PolG begrenzt die Aufbewahrungsdauer damit nicht mit der notwen-
digen Effektivitit. Im Ubrigen stellt sich die Frage, wer feststellen soll, dass
bestimmte Aufnahmen nicht mehr bendtigt werden und geldscht werden.
Dazu schweigt sich das PolG aus. § 53 Abs. 2 lit. a. PolG ist im Ansatz vél-
lig falsch. Er wird postuliert, Aufnahmen wiirden dann geldscht, wenn fest-
steht, dass sie nicht mehr benétigt werden. Mit dem Grundsatz der Ver-
haltnismdssigkeit ist dies nicht zu vereinbaren. Von den in diesem Zusam-
menhang vorgegebenen Kriterien nennt die Bestimmung nur eine, ndmlich
die Notwendigkeit, und nicht einmal das gentigend, da darin nicht etwa
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verlangt wird, die Aufbewahrung misse als notwendig erscheinen, son-
dern umgekehrt, es musse die fehlende Notwendigkeit feststehen. Die
weiteren Kriterien der Geeignetheit und der Verhdltnisméssigkeit im en-
geren Sinne (verniinftige Zweck-Mittel-Relation bzw. Uberwiegendes 6f-
fentliches Interesse) fehlen vollkommen. Insoweit ist die Bestimmung dar-
auf angelegt, dass Aufnahmen unverhéltnismassig lange aufbewahrt wer-
den koénnen. Wie dargelegt hat das Bundesgericht eine Aufbewahrungs-
dauer von 100 Tagen unter gewissen Voraussetzungen fir zuldssig erach-
tet. Dagegen mochte der angefochtene Erlass eine Aufbewahrungsdauer
von einem Jahr zulassen und enthélt dabei keine gentigende Beschrankun-
gen, die dem Grundsatz der Verhéltnismdssigkeit Rechnung tragen wdir-
den. Eine wirksame Begrenzung der Aufbewahrungsdauer, die dem
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 36 BV) entspricht, fehlt somit. Die
vorgesehene Regelung der Uberwachung verstdsst auch in diesem Punkt
gegen die personliche Freiheit, die Privatsphdre und das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art.
8 EMRK).

15.16Hinzu kommt, dass — wie dargelegt — auch die vom Bundesgericht gefor-

16.

16.1

derte gesamthafte Einbettung der Regelung der Aufbewahrungsdauer in
eine genligend griffige Regelung (insb. bezliglich der Kennzeichnung der
Uberwachungsstandorte mit Hinweistafeln und des Schutzes vor miss-
brauchlicher Verwendung der Aufnahmen) fehlt. Eine Kennzeichnung der
Uberwachungsstandorte mit Hinweistafeln ist nicht vorgesehen, sondern
es soll im Gegenteil auch die verdeckte Uberwachung zuléssig sein, und
eine konkrete Regelung, die vor missbrauchlicher Verwendung der Auf-
nahmen schitzt, besteht nicht. Die angefochtene Regelung der Aufbe-
wahrungsdauer verstdsst auch insoweit gegen den Grundsatz der Verhalt-
nismdssigkeit und damit gegen die persénliche Freiheit, die Privatsphédre
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (10 Abs. 2 bzw. Art.
13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK).

Zu § 35 PolG (Durchsuchung von Personen) und § 36 (Durchsuchung von
Gegenstédnden)

§§ 35 und 36 PolG stellen einen Eingriff in die personliche Freiheit und in
die Privatsphdre dar (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8
EMRK), da die von der Untersuchung betroffene Person die Gegenstdnde
und Dokumente, die sie auf sich tragt oder die sich im durchsuchten Ge-
genstand befinden (beispielsweise in einem Fahrzeug), im Rahmen der
Durchsuchung der Polizei offen legen muss. Eine solche Durchsuchung
durch die Polizei erscheint nur als zuldssig, wenn — wie dies in Bezug auf
die Durchsuchung von Rdumen in § 37 PolG vorgesehen ist — die Um-
stdande ein sofortiges Handeln nétig machen. Andernfalls ist die Durchsu-
chung durch die Polizei nicht notwendig und damit nicht verhdltnismassig.
Da diese Einschrdnkung in 88 35 und 36 PolG fehlt, gehen diese Bestim-
mungen Uber den Rahmen des Notwendigen und Verhaltnismdssigen hin-
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aus und verstossen insoweit gegen Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV
und Art. 8 EMRK.

8§ 35 und 36 PolG lassen eine Durchsuchung u.a. im Zusammenhang mit
polizeilichem Gewahrsam (§ 35 Abs. 1 lit. b. und § 36 lit. c. PolG) und mit
der Identitatsfeststellung (§ 35 Abs. 1 lit. d. und § 36 lit. a. i.V.m. § 35
Abs. 1 lit. d. PolG) zu.

Soweit die im Gesetz angefiihrten Gewahrsamsgriinde nicht verfassungs-
und EMRK-konform sind, §§ 35 und 36 PolG aber darauf Bezug nehmen,
sind 88 35 und 36 PolG ihrerseits in gleicher Weise nicht verfassungs- und
EMRK-konform. Es sei dazu auf die Darlegungen zu § 25 PolG verwiesen
(vorstehend Ziff. 11.). Darlber hinaus ist von Bedeutung, dass die Durch-
suchung von Personen und Gegenstdnden ein Eingriff in die persénliche
Freiheit und in die Privatsphdre ist (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV
und Art. 8 EMRK). Die Durchsuchung muss sich mit Blick auf diese
Grundrechte als verhaltnismdssig erweisen und muss aus einem der in Art.
8 Abs. 2 EMRK genannten Griinde notwendig sein. Soweit die in § 25
PolG genannten Gewahrsamsgriinde — wie vorstehend dargelegt — fiir sich
betrachtet nicht vor der Verfassung und der EMRK standhalten, erweisen
sie sich auch als Grundlage fiir eine Durchsuchung nach §§ 35 und 36
PolG nicht als verhéltnismadssig i.S.v. Art 36 BV und auch nicht als notwen-
dig i.S.v. Art. 8 Abs. 2 EMRK. Insoweit ist der Wortlaut von § 35 Abs. 1 lit.
b. und § 36 lit. c¢. PolG nicht durch Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV
und Art. 8 EMRK gedeckt.

Soweit die gesetzliche Regelung der Identitatskontrolle nicht verfassungs-
und EMRK-konform sind, §§ 35 und 36 PolG aber darauf Bezug nehmen,
sind 88 35 und 36 PolG ihrerseits in gleicher Weise nicht verfassungs- und
EMRK-konform. Es sei dazu auf die Darlegungen zu § 21 PolG verwiesen
(vorstehend Ziff. 10.). Darliber hinaus ist von Bedeutung, dass die Durch-
suchung von Personen und Gegenstdnden ein Eingriff in die persénliche
Freiheit und in die Privatsphdre ist (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV
und Art. 8 EMRK). Die Durchsuchung muss sich mit Blick auf diese
Grundrechte als verhdltnismdssig erweisen und muss aus einem der in Art.
8 Abs. 2 EMRK genannten Griinde notwendig sein. Da die in § 21 PolG
enthaltene Regelung der Identitdtskontrolle — wie vorstehend dargelegt —
fur sich betrachtet nicht vor der Verfassung und der EMRK standhalt, er-
weisen sie sich auch als Grundlage fiir eine Durchsuchung nach §§ 35 und
36 PolG nicht als verhéltnismaéssig i.S.v. Art 36 BV und als notwendig i.S.v.
Art. 8 Abs. 2 EMRK. Insoweit ist der Wortlaut von § 35 Abs. 1 lit. d. und §
36 lit. a. i.V.m. § 35 Abs. 1 lit. d. PolG nicht durch Art. 10 Abs. 2 BV, Art.
13 Abs. 1 BV und Art. 8 EMRK gedeckt.

Zu § 37 PolG (Durchsuchung von Rdumen)

§ 37 Abs. 1 lit. ¢ PolG sieht die Mdglichkeit vor, Rdume zu durchsuchen,
wenn die Umsténde ein sofortiges Handeln n6tig machen, um eine Person
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in Gewahrsam zu nehmen, wenn der Verdacht besteht, dass sie sich in den
zu durchsuchenden Raumen befindet. Diese Bestimmung nimmt auf die
Gewahrsamsgriinde gemass § 25 PolG Bezug. Soweit diese Gewahrsams-
grinde nicht verfassungs- und EMRK-konform sind, § 37 PolG aber darauf
Bezug nimmt, ist § 37 PolG seinerseits in gleicher Weise nicht verfassungs-
und EMRK-konform. Es sei dazu auf die Darlegungen zu § 25 PolG ver-
wiesen (vorstehend Ziff. 11.). Ergadnzend ist festzuhalten, dass die Durch-
suchung von Rdumen ein Eingriff in die persdnliche Freiheit, in die Privat-
sphdre und in die Wohnung ist (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV und
Art. 8 EMRK). Die Durchsuchung muss sich mit Blick auf diese Grund-
rechte als verhdltnisméssig erweisen und muss aus einem der in Art. 8 Abs.
2 EMRK genannten Griinde notwendig sein. Soweit die in § 25 PolG ge-
nannten Gewahrsamsgriinde — wie vorstehend dargelegt — fir sich be-
trachtet nicht vor der Verfassung und der EMRK standhalten, erweisen sie
sich auch als Grundlage fir eine Hausdurchsuchung nicht als verhéltnis-
maéssig i.S.v. Art 36 BV und als notwendig i.S.v. Art. 8 Abs. 2 EMRK. Inso-
weit ist der Wortlaut von § 27 ABs. 1 lit. ¢ PolG nicht durch Art. 10 Abs. 2
BV, Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8 EMRK gedeckt.

Zu §§ 38, 39 und 40 PolG (Sicherstellung, Riickgabe, Verwertung und
Vernichtung sichergestellter Tiere und Gegenstdnde)

Die Sicherstellung von Gegenstdnden und Tieren gemass § 38 PolG greift
in die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) der daran berechtigten Person ein
und, so weit ein Gegenstand oder Tier einem wirtschaftlichen Zweck dient,
in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Der Eingriff liegt darin, dass sicher-
gestellte Gegenstand bzw. das sichergestellte Tier der daran berechtigten
Person zumindest voriibergehend entzogen wird und die Person insoweit
von der Nutzung und Verfligung am sichergestellten Gut ausschliesst. Die
Sicherstellung stellt ferner einen Eingriff in civil rights i.S.v. Art. 6 EMRK
dar. Wird der sichergestellte Gegenstand bzw. das sichergestellte Tier, wie
in § 40 PolG vorgesehen, verwertet oder vernichtet, verstdrkt sich dieser
Eingriff noch, indem er die Rechte der betroffenen Person definitiv und ir-
reversibel bricht. Die Wirkung der Sicherstellung ist insofern mit jener einer
strafprozessualen Beschlagnahme vergleichbar. Bei der Anordnung der Si-
cherstellung, bei deren Dauer und bei einer allfdlligen Vernichtung oder
Verwertung ist der Grundsatz der Verhdltnisméassigkeit zu beachten. Zu-
dem sind mit Blick auf die betroffenen civil rights die Rechte nach Art. 6
EMRK zu beachten. Dies beinhaltet insbesondere, dass jede Person ein
Recht darauf hat, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivil- rechtli-
chen Anspriiche und Verpflichtungen oder tber eine gegen sie erhobene
strafrechtliche Anklage von einem unabhédngigen und unparteiischen, auf
Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und in-
nerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Dieser Rechtsschutz muss ein
effektiver sein, was unter anderem bedeutet, dass die vorgesehene ge-
richtliche Uberpriifung zu einem Zeitpunkt méglich ist, in dem das sicher-
gestellte Gut noch unversehrt vorhanden ist. Der Rechtsschutz muss also
zumindest vor einer allfdlligen Vernichtung oder Verwertung greifen, aber
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auch, bevor das sichergestellte Gut allenfalls als Folge der Sicherstellung
kaputt gegangen oder sonst wie unbrauchbar geworden ist, denn das si-
chergestellte Gut ist allenfalls rasch verderblich oder ist aus einem anderen
Grund im Verlauf der Sicherstellung fir die berechtigte Person nicht mehr
zu gebrauchen (so etwa bei Pflanzenstecklingen). Der Rechtsschutz muss
Uberdies sicherstellen, dass der Ausschluss von der Nutzung eines Ge-
genstands sonst keine Gberméssigen Folgen, beispielsweise in wirtschaftli-
cher Hinsicht, hat (vgl. BGE 129 | 103; Urteil 1P.775/2000 vom 10. April
2002; Urteil 1P.679/2000 vom 5. Februar 2001).

Als Griinde fur eine Sicherstellung sieht das PolG in § 38 vor:

a. um eine erhebliche Gefahr abzuwehren,

b. zum Schutz privater Rechte geméss §7,

c. um zu verhindern, dass eine in Gewahrsam genommene Person sie miss-
brauchlich verwendet.

Gemadss § 39 PolG wird das sichergestellte Gut dann zuriickgegeben, wenn
der Grund fur die Sicherstellung dahingefallen ist. Die Formulierungen von
8§ 38 und 39 PolG (libergehen damit den Umstand, dass eine Sicherstel-
lung bzw. die Fortfiihrung der Sicherstellung auch dann unverhéltnismas-
sig sein kann, wenn einer der genannten Griinde (immer noch) gegeben
ist. Je langer die Sicherstellung dauert, desto schwerer muss das Interesse
daran gegenlber den betroffenen Rechten der betroffenen Person wiegen.
Da diese Einschrankung im angefochtenen Erlass fehlt, verstosst dieser ge-
gen Art. 36 BV und damit gegen die Eigentumsgarantie und — da diese in
vielen Féllen ebenfalls tangiert sein wird — die Wirtschaftsfreiheit.

Das PolG sieht keine Bestimmung vor, die den Rechtsschutz gewéhrleistet,
wie er gemass Art. 6 EMRK erforderlich ware. Um diesen Rechtsschutz zu
gewdhrleisten, misste gesetzlich vorgesehen sein, dass eine Sicherstellung
zumindest dann, wenn sie in Art. 6 EMRK eingreift, einer Verfligung be-
darf (die, wenn Gefahr im Verzug ist, der eigentlichen Sicherstellung zeit-
lich auch nachgehen kann), die mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen
ist. Sodann ist durch entsprechende Bestimmungen sicherzustellen, dass
ein Gericht angerufen werden kann, das rechtzeitig tiber die Sicherstellung
und eine allfillige Vernichtung oder Verwertung entscheidet, also zumin-
dest bevor ein irreversibler Schaden eingetreten ist. Zu betonen ist, dass
eine allfalliges nachtragliches Rechtsmittelverfahren, das erst Platz greift,
wenn der Eingriff in Art. 6 EMRK schon stattgefunden hat und gegebe-
nenfalls irreversible Folgen gezeitigt hat, den Anforderungen von Art. 6
EMRK nicht gentigt. Mehr als die Moglichkeit, allenfalls ein nachtréagliches
Rechtsmittelverfahren einzuleiten (was wohl auch hier, wie beim polizeili-
chen Gewahrsam [vgl. vorstehend Ziff. 12.1 ff.], nach den Bestimmungen
des VRG denkbar ist), besteht jedenfalls nicht. Dies erscheint deshalb als
klar, weil keine explizite gesetzliche Regelung besteht, die genligenden
Rechtsschutz bietet, und gleichzeitig die Sicherstellung, Verwertung und
Vernichtung als Realakt bzw. verfligungsfreies Handeln ausgestaltet ist (zu
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dieser Problematik vorstehend Ziff. 2.), und nicht etwa vorgesehen ist,
dass die Polizei diesbeziiglich zunéchst verfigt und sodann gegen die
Verflgung ein Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung gegeben ist. Dies
fuhrt dazu, dass der mit der Sicherstellung, Verwertung oder Vernichtung
verbundene Grundrechtseingriff vor einem allfalligen Rechtsmittelverfah-
ren eintritt und das Rechtsmittelverfahren diesen Grundrechtseingriff nicht
mehr ungeschehen machen kann. Besonders gravierend ist dies dann,
wenn der Grundrechtseingriff irreversible Folgen zeitigt. Somit vermdchte
die Regelung beziliglich Sicherstellung, Verwertung und Vernichtung nur
dann Art. 6 EMRK zu gentigen, wenn der Rechtsschutz in diesem Bereich
so ausgestaltet ware, wie dies vorstehend dargelegt worden ist und da-
durch rechtzeitig greift. Dies ist aber nach dem Gesagten nicht der Fall,
womit §§ 38, 39 und 40 PolG nicht mit Art. 6 EMRK vereinbar sind. Das-
selbe ergibt sich im Ubrigen in Bezug auf Art. 26 und Art. 27 BV aus der
Rechtsweggarantie (Art. 29a BV), die auch nicht als gewdhrleistet gelten
kann, wenn kein effektiver — also die Folgen des Eingriffs allenfalls abwen-
dender — Rechtsschutz besteht.

Zu § 106d StPO (Bild- und Tonaufnahmen)

Gemiss den Schluss- und Ubergangsbestimmungen soll der Polizei in §
106d StPO die Kompetenz erteilt werden, im Rahmen der Strafverfolgung
an allgemein zuganglichen Orten Bild- und Tonaufnahmen machen, wenn

a. ernsthafte Griinde zur Annahme bestehen, dass Verbrechen oder Verge-
hen begangen worden sind oder vor der Ausfiihrung stehen und

b. die Abklarungen auf andere Weise weniger Erfolg versprachen oder
erschwert wéren.

Hier finde sich zwar wiederum ein allgemein gehaltener Zweck, dem die
Aufnahmen dienen miussen, (im Rahmen der Strafverfolgung), und es
werden gewisse Voraussetzungen aufgestellt, die erflllt sein miissen, um
Aufnahmen machen zu kénnen. Wesentliche Mangel, die beziiglich § 33
PolG aufgezeigt worden sind, sind jedoch auch in der vorgesehenen Re-
gelung von § 106d StPO enthalten. § 106d StPO hélt in folgenden Punk-
ten nicht vor der Verfassung und der EMRK stand:

§ 106d StPO bildet keine hinreichend konkrete gesetzliche Grundlage, die
vor Art. 36 BV und Art. 8 Abs. EMRK standhalten wirde (vgl. zu den dies-
bezliglichen Anforderungen die vorstehenden Ausfihrungen, insb. Ziff.
15.7). Zum Einen ist der Zweck nicht hinreichend klar gefasst. Unklarheit
schafft insbesondere der Umstand, dass zwar einerseits auf die Strafverfol-
gung Bezug genommen wird, andererseits aber eine Uberwachung im
Rahmen dieser Bestimmung auch prdventiv méglich sein soll, wenn noch
gar keine Straftat begangen worden ist, sondern nur angenommen wird,
eine solche stehe vor der Ausfilhrung. Die vorgesehene Regelung sprengt
insoweit den Rahmen strafprozessualer Massnahmen. Vergleichend sei
etwa auf die Regelung gemiss Art. 3 BUPF hingewiesen, gemdss der
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Uberwachungsmassnahmen im Rahmen des BUPF an den Verdacht an-
kniipft, es sei eine der in Art. 3 BUPF genannten Delikte begangen wor-
den, und im Weiteren auf die analog gestaltete Regelung der verdeckten
Ermittlung im BVE (Art. 4 BVE). Worin der genaue Zweck der Uberwa-
chung nach § 106d StPO liegt, ist angesichts dieses Widerspruchs (gemass
Zweckbestimmung Uberwachung im Rahmen der Strafverfolgung, gemdss
Voraussetzungen jedoch auch ausserhalb der Strafverfolgung) nicht hinrei-
chend klar. Die angefochtene Bestimmung verletzt insoweit die personliche
Freiheit, die Privatsphdre und das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung (10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK).

Ferner ist Art. 36 BV, aber auch Art. 8 Abs. 2 EMRK, dadurch verletzt, dass
in Bezug auf die Zulissigkeit von Uberwachungsmassnahmen nicht je nach
dem verfolgten Zweck einerseits und der hierfir vorgesehenen Art der
Uberwachung anderseits differenziert wird. Dies wire aber genauso wie
bei der polizeilichen Uberwachung notwendig (es sei dazu auf Ziff. 15.
verwiesen).

Die vorgesehene Moglichkeit, im Rahmen der StPO préventive tberwa-
chen zu kbénnen, wenn ernsthafte Griinde zur Annahme bestehen, dass
Verbrechen oder Vergehen vor der Ausfihrung stehen, weckt auch inso-
weit Bedenken, als sich die Geeignetheit und die Erforderlichkeit einer
Uberwachung in dieser Konstellation nicht begriinden lasst: Strafprozessual
betrachtet ist festzustellen, das noch gar keine Straftat verlibt worden ist
und somit kein Anlass fur eine Strafverfolgung besteht. Gesamthaft be-
trachtet ist von Bedeutung, dass eine Uberwachung kaum geeignet ist, die
Straftat zu verhindern, jedenfalls aber die Moglichkeit besteht, dass die Po-
lizei in einem solchen Fall konkret handelt und die Straftat zu verhindern
versucht, anstatt Uberwachungsmassnahmen laufen zu lassen, und dass
dies das geeignetste Vorgehen ist, um die Straftat zu verhindern. Konkret
handeln kann die Polizei insoweit, als sie gegen die Personen vorgeht, von
denen die mutmassliche Gefahr der Begehung einer Straftat ausgeht, oder
sich an die Ortlichkeit begibt, an der sich die mutmasslich bevorstehende
Straftat verwirklichen kénnte, und dort zum Eingreifen bereits steht. Unter
diesem Gesichtspunkt erscheint eine Uberwachung hier nicht als geeignet
und notwendig und damit nicht als verhaltnismissig. Die Uberwachungs-
massnahme mag zwar dereinst der Aufkldrung einer (noch nicht begange-
nen) Straftat zu dienen. Die Pflicht des Staates, die Straftat zu verhindern
und damit das Bedurfnis nach deren Aufklarung gar nicht aufkommen zu
lassen, geht dem aber vor und vermag damit eine «priventive Uberwa-
chung mit Blick auf die nachmalige Strafverfolgung einer noch nicht be-
gangenen Tat» nicht zu rechtfertigen. Auch insoweit mangelt es der
Uberwachungsmassnahme an der Erforderlichkeit und damit an der Ver-
haltnismdssigkeit. Schliesslich ist zu bemerken, dass es hier um einen -
letztlich strafprozessual begriindeten — Eingriff in die Grundrecht einer Per-
son geht, die (noch) nicht einmal den Verdacht auf sich gezogen hat, eine
Straftat begangen zu haben (im Gegensatz etwa zu den im BUPF und im
BVE vorgesehenen Massnahmen, die an einen Verdacht auf Begehung ei-
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nes Katalogdelikts ankniipfen). Zwar wird als konkrete Voraussetzung die
Annahme genannt, ein Verbrechen oder Vergehen stehe kurz vor der
Ausfiihrung. Dies stellt aber doch einen geringeren Anlass dar als das Be-
stehen eines Tatverdachts.

Nachdem die Uberwachung § 106d StPO daran ankniipft, Verbrechen
oder Vergehen seien begangen worden oder stiinden vor der Ausfiihrung,
wdrde sie in konkreten Anwendung oft gezielt gegen bestimmte Personen
eingesetzt, die den Anlass fir die entsprechende Annahme bieten. Insofern
ist die Wirkung &hnlich wie im Anwendungsbereich des BUPF und des
BVE. Ein Unterschied zu den Massnahmen, die in den genannten Bundes-
gesetzen vorgesehen sind, besteht zwar insoweit, als sich die Uberwa-
chung nach § 106d StPO auf allgemein zugdngliche Orte beschrédnkt. Eine
Uberwachung nach § 106d StPO beinhaltet aber doch einen Eingriff von
einiger Schwere, zumal dann, wenn Bild- und/oder Tonaufnahmen ge-
macht werden und die Uberwachung gezielt gegen bestimmte Personen
zum Einsatz kommen und Uberdies verdeckt erfolgen wird (eine fir die
Betroffenen offensichtliche Uberwachung erschiene wohl weder als geeig-
net noch als erforderlich, konnte doch die Polizei diese statt dessen einfach
personlich angehen). Insoweit wiegt der hier zur Diskussion stehende Ein-
griff schwerer als beispielsweise erkennungsdienstliche Massnahmen, da
letztere nicht ohne das Wissen der betroffenen Person vorgenommen
werden. Zudem geht § 106d StPO insofern weiter als das BUPF und das
BVE, als § 106d StPO auch die praventive Uberwachung erlaubt.

Unter diesen Umstdnden hatte die gesetzliche Regelung danach zu
differenzieren, welchem Zweck die Uberwachung konkret dient. Es kann
(1.) um die Aufkldrung einer begangenen Straftat gehen, (2.) um die Ver-
hinderung einer allenfalls unmittelbar bevorstehenden Straftat oder (3.)
um die Aufklarung einer allenfalls unmittelbar bevorstehenden Straftat.
Bei der 1. Konstellation liegt der Verdacht auf einen bereits begangenen
Rechtsbruch vor, womit tendenziell weiter gehende Eingriffe gerechtfertigt
als bei der 2. und 3. Konstellation. Die 2. Konstellation gehért gar nicht in
den Bereich der Strafverfolgung, sondern erfolgt rein praventiv. Die 3.
Konstellation dient zwar letztlich der Strafverfolgung, setzt aber ein, ohne
dass ein Rechtsbruch vorliegt. Fir alle drei Konstellationen gilt in Bezug auf
die erforderliche Differenzierung je nach Eingriffszweck und Art der Uber-
wachung im Wesentlichen dasselbe, was in diesem Zusammenhang bereits
zur Regelung gemdass 8§ 32 53 Abs. 2 PolG ausgefiihrt worden ist (vgl.
vorstehend Ziff. 15.10). So weit der Zweck der Uberwachung effektiv in
der Strafverfolgung angesiedelt ist, mlsste Uberdies die Zuldssigkeit der
Uberwachung mittels eines abschliessenden Deliktkatalogs enger begrenzt
werden, als dies in § 106d StPO vorgesehen ist. Dies insbesondere des-
halb, weil sich die entsprechenden Uberwachungsmassnahmen - wie vor-
stehend dargelegt — oft gezielt gegen bestimmte Personen richten und re-
gelméssig verdeckt erfolgen werden (wobei die verdeckte Uberwachung
ohnehin nicht zuldssig ist, dazu sogleich).



44

19.8 Die Aufzeichnung von Uberwachungen muss in Bezug auf die Dauer

20.

verhéltnismassig sein. Das Bundesgericht hat — wie dargelegt (Ziff. 15.13)
— eine Aufbewahrungsdauer von 100 Tagen als zuldssig erachtet, sofern
dies insgesamt in eine genligend griffige Regelung eingebettet ist. Als
notwendig erscheint zur Wahrung der Verhdltnisméassigkeit insbesondere
das Anbringen von Hinweistafeln an den Uberwachungsstandorten und
eine Regelung des Zugriffs sowie eine Gewdahrleistung der Datensicherheit.
Insgesamt muss der Schutz vor missbrduchlicher Verwendung der Auf-
nahmen durch eine klare Regelung gewdhrleistet sein. Diese Anforderun-
gen erfillt die Regelung geméss § 106d StPO nicht. Es ist im Rahmen die-
ser Regelung weder eine maximale Aufbewahrungsdauer vorgesehen (die
nur dann nicht zum Zuge kommen wiirde, wenn vorhandene Aufnahmen
vor Ablauf der Aufbewahrungsdauer im Rahmen eines laufenden Straf-
verfahrens als Beweismittel zu den Akten genommen werden), noch ist das
Erfordernis, Hinweistafeln anzubringen, vorgesehen. Geniigende Bestim-
mungen zum Schutz vor Missbrauch, insbesondere in Bezug auf die Frage,
wer Zugriff auf vorhandene Aufnahmen hat und wie die Daten vor Miss-
brauch geschitzt werden, fehlen. Eine wirksame Begrenzung der Aufbe-
wahrungsdauer, die in eine griffige Regelung der weiteren sich stellenden
Fragen eingebettet ist und die insgesamt die dem Grundsatz der Verhdlt-
nismdssigkeit (Art. 36 BV) entspricht, ist somit nicht vorhanden. § 106d
StPO verstdsst somit — ebenso wie die Regelung von § 32 und 53 Abs. 2
PolG (dazu vorstehend Ziff. 15.) — gegen die personliche Freiheit, die Pri-
vatsphdre und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (10 Abs. 2
bzw. Art. 13 Abs. 2 BV sowie Art. 8 EMRK).

So weit die angefochtenen Bestimmungen nicht vor der Verfassung bzw.
der EMRK standhalten, sind sie aufzuheben. Die bestehende Verfassungs-
und EMRK-widrigkeit ist festzustellen und es ist sicherzustellen, dass die
betreffenden Bestimmungen nicht zur Anwendung gelangen.

Abschliessend ersuche ich Sie um Gutheissung der eingangs gestellten Antrage.

Mit freundlichen Grissen

Viktor Gyorffy

3-fach
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Beilagen:

1. Vollmacht der Demokratische Juristinnen und Juristen Zirich (DJZ) in Ko-
pie

2. Vollmacht der JUSO Kanton Zurich in Kopie

3. Vollmacht der Jungen Griinen Kanton Zurich in Kopie

4. Vollmacht der Grliinen Kanton Ziirich in Kopie

5. Vollmacht der Alternativen Liste Zirich in Kopie

6 Vollmacht von Matthias Probst in Kopie

7. Vollmacht von Rebekka Wyler in Kopie

8.  Vollmacht von Anja Recher in Kopie

9.  Vollmacht von Patrick Angele in Kopie

10. Vollmacht von Susanne Rihs-Lanz in Kopie

11 Vollmacht von Walter Angst in Kopie

12.  Vollmacht von Silvana Naef in Kopie

13.  Auszug aus dem Amtsblatt des Kantons Zirich vom 7. Méarz 2008 (Be-
schluss des Regierungsrates Uber die Ergebnisse der kantonalen Volksab-
stimmung vom 24. Februar 2008 [vom 5. Méarz 2008])

14.  Abstimmungszeitung des Kantons Zlrich vom 24. Februar 2008

15. Auszug aus dem Amtsblatt des Kantons Zirich vom 27. April 2007
(Polizeigesetz vom 23. April 2007)

16. Antrag und Weisung des Regierungsrates vom 5. Juli 2006 zum Polizeige-

setz



