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die Unterstiitzung der «Interkantonalen Mobilen Polizei» vom
27. November 1968

2. Beschliisse und Berichte des Bundesrates

BBI 2021 2895

BBI 2012 4459 ff.

Bericht des Bundesrates tber die Sicherheitspolitik der
Schweiz vom 24. November 2021

Bericht des Bundesrates (in Erfiillung des Postulats Malama
10.3045 vom 3. Marz 2010: Innere Sicherheit. Klarung der Kom-
petenzen) vom 2. Marz 2012
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BB1 2007 5907 ff.

BBI 2006 623 ff.

BBI 2001 1745 ff.

BBI11999 7657 ff.

Bericht des Bundesrates zu den Auswirkungen verschiedener
europapolitischer Instrumente auf den Foderalismus in der
Schweiz vom 15. Juni 2007

Bericht des Bundesrats zu den privaten Sicherheits- und Mili-
tarfirmen (in Beantwortung des Postulats Stahelin 04.3267 vom
1.Juni 2004. «Private Sicherheitsfirmen») vom 2. Dezember
2005

Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber die
Konzeption des Bevolkerungsschutzes (Leitbild Bevolkerungs-
schutz, LBBS) vom 17. Oktober 2001

Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung tiber die
Sicherheitspolitik der Schweiz (SIPOL B 2000) vom 7. Juni 1999

3. Vorentwiirfe

VE-FPG

VE-BAZG-VG

VE-POLAP

VE-PolAG
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Vorentwurf zum Bundesgesetz tiber die Bearbeitung von Flug-
passagierdaten zur Bekampfung von terroristischen und ande-
ren schweren Straftaten vom 27. Juni 2024 (Flugpassagierda-
tengesetz, FPG; BBl 2024 1486), abrufbar unter: «https: /www.
fedlex.admin.ch/eli/fga /2024 /1486 /de» (zuletzt besucht am
25. Marz 2025)

Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil der
Abgabenerhebung und die Kontrolle des grenziiberschreiten-
den Waren- und Personenverkehrs durch das Bundesamt fiir
Zoll und Grenzsicherheit (BAZG-Vollzugsaufgabengesetz;
BAZG-VG), abrufbar unter: «https:/www.admin.ch/gov/de
start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-90126.html»
(zuletzt besucht am 2. Marz 2025)

Generalsekretariat KKPKS: Vorentwurf zur Interkantonalen
Vereinbarung tiber den Datenaustausch zum Betrieb gemein-
samer Abfrageplattformen und Datenbanksysteme vom
23. Oktober 2023

Vorentwurf zum Bundesgesetz tiber die polizeilichen Aufgaben
des Bundes (Polizeiaufgabengesetz, PolAG) vom November
2009
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4.  Gutachten (Bundesverwaltung)

Gutachten BJ 1994 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz zu den Aufgaben des Zi-
vilschutzes vom 3. Marz 1994, VPB 61/1994 Nr. 1

Gutachten BJ 1986 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz zur Gesamtverteidigung
auf kantonaler Ebene vom 3. Juni 1986, VPB 51/1986 Nr. 27

Gutachten BJ 1980 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz zur Schutzdienstpflicht
vom 19. Februar 1980, VPB 44 /1980 Nr. 57

II. Kantonale Gesetzgebung

Botschaft der Standeskommission des Kantons Appenzell Innerhoden an den Grossen
Rat zur Totalrevision des Polizeigesetzes (PolG) vom 26. Marz 2025, S. 1 ff.

Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 5. Marz 2025 (Vorlage 5977a),
S. 1f.

Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 28. August 2024 (Vorlage 5977),
S. 1ff.

Beschluss Nr. GS 2023, 48 des Kantonsrates des Kantons Solothurn vom 7. November
2023, S. 1ff.

Erlduternder Bericht des Staatsrates des Kantons Freiburg, PolG - Vorentwurf zur Teil-
revision des Gesetzes liber die Kantonspolizei 2023 vom 31. Oktober 2023 (Ge-
schafts-Nr. 2023-DSJ-38), S. 1 ff.

Erganzungsbotschaft und Entwirfe der Regierung des Kantons St. Gallen betreffend
Nachtrag zum Polizeigesetz vom 21. November 2023 (Geschifts-Nr. 22.23.08),
S. 1f.

Erlduternder Bericht des Regierungsrates des Kantons Appenzell Ausserrhoden, Poli-
zeigesetz, Totalrevision vom 6. Dezember 2022, S. 1 ff.

Botschaft des Regierungsrates des Kantons Thurgau an den Grossen Rat zur Anderung
des Polizeigesetzes vom 5. Juli 2022, GRG Nr. 20, GE 18 357, S. 1{f.

Botschaft des Regierungsrates des Kantons Luzern an den Kantonsrat, Einsatz neuer
Datenbearbeitungsinstrumente durch die Polizei und erweiterter Polizeigewahr-
sam. Zwei Entwiirfe von Anderungen des Gesetzes iiber die Luzerner Polizei vom
15. Marz 2022, B 107, S. 1 ff.
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ABL
ABN/S

AB-ND
Abs.
ACS
aDSG

AEMR
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AFV
AG

Al

AJP
a.M.
AMRK

Amtl. Bull.

AR
Art.

AS
ASA
ASTRA
Aufl.
BA
BACS
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alt

anderer Ansicht

am angegebenen (angefiihrten) Ort
Amtsblatt der Europadischen Union

Amtliches Bulletin des Nationalrates/des Stinderates (neue Be-
zeichnung; vgl. ferner Amtl. Bull. NR /StR)

Aufsichtsbehorde tiber die nachrichtendienstlichen Tatigkeiten
Absatz/Absitze
Automobilclub der Schweiz

Bundesgesetz tiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (BBl 1992
111 959 ff.; ersetzt durch DSG 2020)

Allgemeine Erklairung der Menschenrechte vom 10. Dezember
1948 (vgl. ferner UN-Resolution 217 A [III])

Automatisiertes Fingerabdruck-Identifizierungssystem
Automatisierte Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung
Aargau

Appenzell Innerrhoden

Aktuelle Juristische Praxis (Zurich/St. Gallen)

anderer Meinung; (Frankfurt) am Main

Amerikanische Menschenrechtskonvention vom 22. November
1969

Amtliches Bulletin NR /StR (alte Bezeichnung; vgl. AB N/S)
Appenzell Ausserrhoden

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts

Archiv fiir schweizerisches Abgaberecht (Bern)
Bundesamt fiir Strassen

Auflage

Bundesanwaltschaft

Bundesamt fiir Cybersicherheit
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BV
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Basler Komm.

DSG/BGO
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Basler Komm.

StPO

Basler Komm.

2GB
BAZG
BAZG-VG

BBI
Bd.
BE
betr.
BES
bfu
BGBI.
BGE

BGer
bGS
BGS

BJ
BIM
BKP

Basler Kommentar, Bundesverfassung, WALDMANN BERNHARD/
BELSER EVA MARIA/EPINEY ASTRID (Hrsg.), Basel 2015

Basler Kommentar, Datenschutzgesetz/f)ffentlichkeitsgesetz,
MAURER-LAMBROU URS/BLECHTA GABOR-PAUL (Hrsg.), 3.Aufl,
Basel 2014

Basler Kommentar, Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz,
BLECHTA GABOR-PAUL /VASELLA DAVID (Hrsg.), 4. Aufl., Basel 2024

Basler Kommentar, Strafrecht II (Art. 111-392 StGB), Jugendstraf-
gesetz, NIGGLI MARCEL ALEXANDER/WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.),
4. Aufl., Basel 2019

Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung/
Jugendstrafprozessordnung, NIGGLI MARCEL ALEXANDER/HEER
MARIANNE /WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.), Basel 2023

Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I (Art.1-456 ZGB), GEISER
THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTINA (Hrsg.), 7. Aufl.,, Basel 2022

Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit

Bundesgesetz tiber den Allgemeinen Teil der Abgabenerhebung
und die Kontrolle des grenziiberschreitenden Waren- und Per-
sonenverkehrs durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicher-
heit (BAZG-Vollzugsaufgabengesetz, BAZG-VG)

Bundesblatt

Band

Bern

betreffend

Bundesamt fiir Statistik BFS
Beratungsstelle fiir Unfallverhiitung
Bundesgesetzblatt (Deutschland)

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichtes, Amtli-
che Sammlung

Bundesgericht
bereinigte Gesetzessammlung von Appenzell Ausserrhoden

Bereinigte Gesetzessammlung Kanton Solothurn;
Bereinigte Gesetzessammlung Kanton Zug

Bundesamt fiir Justiz
Basler Juristische Mitteilungen (Basel)

Bundeskriminalpolizei (fedpol)
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BL
BLV
BR
BS

BSD
BSG
bspw.
BVerfG
BVerfGE
BVGE
BVGer

BV Kommentar

bzgl.
bzw.
ca.

CRCP

CR CPP

CR Cst.

CRLPD

DAA

dass.
ders.
d.h.
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Basel-Landschaft
Base législative vaudoise
Bundesrat; Biindner Rechtsbuch

Basel-Stadt; Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Ver-
ordnungen 1848-1947

Bundessicherheitsdienst (fedpol)

Bernische Systematische Gesetzessammlung

beispielsweise

Bundesverfassungsgericht (Deutschland)

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Deutschland)
Entscheide des Schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht

BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, BIAGGINI GIOVANNI, 2. Aufl., Ziirich 2017

beziiglich
beziehungsweise
circa

Commentaire romand, Code pénal II (Art.111-392 StGB),
MACALUSO ALAIN/MOREILLON LAURENT/QUELOZ NICOLAS (Hrsg.),
Basel 2017

Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse,
JEANNERET YVAN/KUHN ANDRE/PERRIER DEPEURSINGE CAMILLE
(Hrsg.), 2e éd, Basel 2019

Commentaire romand, Constitution fédérale, MARTENET
VINCENT/DUBEY JACQUES (Hrsg.), Basel 2021

Commentaire Romand, Loi fédérale sur la protection des don-
nées, MEIER PHILIPPE /METILLE SYLVAIN (Hrsg.), Basel 2023

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européischen Gemeinschaft tiber die Kriterien und Ver-
fahren zur Bestimmung des zustdndigen Staates fiir die Priifung
eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asyl-
antrags vom 26. Oktober 2004 (SR 0.142.392.68)

dasselbe
derselbe

das heisst
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dies.
digma
Diss.
DNA
DSK

Dublin Assoziie-
rungsabkommen

E[-.]
E.

éd.
EFD
EGMR
EJPD
EMRK

Europaische
Datenschutz-
konvention

etc.
EU

Eurodac

Europaische Da-
tenschutzkonven-
tion

Europaische
Menschenrechts-
Konvention

Europol
Euz
EZV
f./ff.
fedpol

dieselbe(n)

Zeitschrift fiir Datenrecht und Informationssicherheit (Ziirich)
Dissertation

«desoxyribonucleic acid» (Desoxyribonukleinsaure)

Européische Datenschutzkonvention bzw. Ubereinkommen zum
Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten vom 28. Januar 1981 (SR 0.235.1)

vgl. DAA

Entwurf [zu(m) ...]

Erwagung

édition

Eidgendssisches Finanzdepartement
Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement

Européische Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950
(SR 0.101)

vgl. DSK

et cetera
Européische Union

European Dactyloscopy (Europaische Datenbank zur Speiche-
rung von Fingerabdriicken)

vgl. DSK

vgl. EMRK

European Police Office (Européaisches Polizeiamt)
Zeitschrift fiir Europarecht (Zrich)
Eidgendssische Zollverwaltung

folgende

Bundesamt fiir Polizei
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Fn./FN
FOR
forumpoenale
FR

FU
GDB
GE
GEBM
GL
gl.M.
GPDel
GR

GS

GWK
Habil.
Handkomm. aDSG

Handkomm. DSG

Handkomm.
Privatrecht

h.L.
HOKO

HOOGAN

Hooligan-
Konkordat

Hrsg.
i. Br.
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Fussnote

Forensisches Institut Ziirich

Zeitschrift fiir den Praktiker im Bereich Strafrecht (Bern)
Freiburg/Fribourg

Fiirsorgerische Unterbringung

Gesetzesdatenbank (Gesetzessammlung) des Kantons Obwalden
Genf/Geneve

Genehmigungspflichtige Beschaffungsmassnahme (Bund)
Glarus

gleicher Meinung

Geschaftspriifungsdelegation (Bund)

Graubiinden

Gesetzessammlung des Kantons Appenzell Innerrhoden Geset-
zessammlung des Kantons Glarus

Grenzwachtkorps (heute BAZG)
Habilitation

Datenschutzgesetz (DSG), Handkommentar, BAERISWYL BRUNO/
PARLI KURT (Hrsg.), Bern 2015

Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September
2020 tber den Datenschutz (DSG), Handkommentar, BAERISWYL
BRUNO/PARLI KURT/BLONSKI DOMINIKA (Hrsg.), 2. Aufl., Bern 2023

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Personen- und Fa-
milienrecht, Art. 1-456 ZGB, Partnerschaftsgesetz ARNET RUTH/
BREITSCHMID PETER/JUNGO ALEXANDRA (Hrsg.), 4. Aufl, Ziirich
2023

herrschende Lehre

Hotelkontrolle (System zur Ubermittlung, Uberpriifung und Ver-
waltung von Hotel-Meldescheinen)

Datenbank bzw. elektronisches Informationssystem des Bundes
zur Erfassung von Daten {iber Personen, die sich anlasslich von
Sportveranstaltungen im In- und Ausland gewalttétig verhalten

vgl. revidiertes Hooligan-Konkordat

Herausgeber

(Freiburg) im Breisgau
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ICPO-INTERPOL

i.d.R.
ie.S.
IFF

IKAPOL
(-Vereinbarung)

IMP
IMSI
inkl.
insb.
Interpol
1.S.(v).
i0.
iv.m.
iw.S.

JU
Jusletter

JuWe

Kap.
KESB
KKJPD

KKPKS

KOBIK

KOM

Komm. aBV

International Criminal Police Organization «Interpol» (Interna-
tionale kriminalpolizeiliche Organisation «Interpol»)

in der Regel
im engeren Sinne
Institut fiir Féderalismus (Universitit Freiburg i.U.)

Interkantonale Polizeieinsatze; Vereinbarung tiber interkanto-
nale Polizeieinsétze vom 6. April 2006

Interkantonale Mobile Polizei
International Mobile Subscriber Identity
inklusive

insbesondere

vgl. ICPO-INTERPOL

im Sinne (von)

(Freiburg) im U(e)chtland

in Verbindung mit

im weiteren Sinne

Jura

Die grosste juristische Universalzeitschrift der Schweiz (Bern)

Amt fiir Justizvollzug und Wiedereingliederung des Kantons
Zirich

Kapitel
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde

Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und
-direktoren

Konferenz der Kantonalen Polizeikommandantinnen und
-kommandanten der Schweiz

Koordinationsstelle zur Bekampfung der Internetkriminalitat
(Bund)

Kommission (EU)

Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 29.Mai 1874, Loseblatt, AUBERT JEAN-
FRANGOIS/EICHENBERGER KURT/MULLER JORG PAUL/RHINOW RENE
A./SCHINDLER DIETRICH (Hrsg.), Basel /Ziirich /Bern 1987-1996
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Komm. PolG-ZH

Komm. VRG-ZH

Kriminalistik

KSMM

KV [-..]
LBBS
LeGes

lit.

LS

LU
m.a.W.
m.H.
Mil Sich
m.Verw.
mw.H.
m.w.Verw.
N
N/NR
NCMEC
NCS
NDB

NE
NEDIK

NFA

NG

PolG, Kommentar zum Polizeigesetz des Kantons Ziirich,
DONATSCH ANDREAS /JAAG TOBIAS /ZIMMERLIN SVEN (Hrsg.), Ziirich/
Basel/Genf 2018

Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich (VRG), GRIFFEL ALAIN (Hrsg.), 3. Aufl., Ziirich/Basel /Genf
2014

Unabhéangige Zeitschrift fiir die kriminalistische Wissenschaft
und Praxis

Koordinationsstelle gegen Menschenhandel und Menschen-
schmuggel (Bund)

Kantonsverfassung [...]
Leitbild Bevolkerungsschutz (Bund)

Mitteilungsblatt der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetz-
gebung (SGG) und der Schweizerischen Evaluationsgesellschaft
(SEVAL), (Bern)

litera

Loseblattsammlung Kanton Ziirich
Luzern

mit anderen Worten

mit Hinweis

Militdrische Sicherheit (VBS)

mit Verweis

mit weiteren Hinweisen

mit weiteren Verweisen
Note/Randnote; Nationalrat
Nationalrat

National Center for Missing & Exploited Children
Nationale Cyberstrategie (Bund)
Nachrichtendienst des Bundes
Neuenburg/Neuchatel

Netzwerk digitale Ermittlungsunterstiitzung Internetkriminali-
tat

Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen

Nidwaldner Gesetzessammlung
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NIW

N-SIS
NwW
OCR
OECD

OGer
OSINT
ow
passim

Petit Comm. Cst.

PKS

POG [-...]

PolAG

POLAP

PolG [-...]

POLIS

Praxiskomm. StGB

Praxiskomm. StPO

Praxiskomm.
VwVG

PSI

Neue Juristische Wochenschrift (Miinchen)

Nummer

Nationaler Teil des Schengener Informationssystems
Nidwalden

Optical Character Recognition (optische Zeichenerkennung)

Organization for Economic Cooperation and Development (Or-
ganisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung)

Obergericht

Open Source Intelligence
Obwalden

da und dort, zerstreut

Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédéra-
tion suisse du 18 avril 1999, AUBERT JEAN-FRANCOIS/MAHON
PascaAL, Ziirich /Basel /Genf 2003

Polizeiliche Kriminalstatistik

Polizeiorganisationsgesetz (Abkiirzung wird fiir die vereinzelt be-
stehenden Organisationsgesetze verwendet und stets mit Binde-
strich sowie der jeweils offiziellen Kantonsabkiirzung ergdnzt)

Bundesgesetz {iber die polizeilichen Aufgaben des Bundes (Poli-
zeiaufgabengesetz); (nicht in Kraft gesetzt)

Polizeiliche Abfrageplattform

Polizeigesetz (Abkiirzung wird fiir simtliche kantonalen Polizei-
gesetze verwendet, dann aber stets ergdnzt mit Bindestrich und
der jeweils offiziellen Kantonsabkiirzung)

Polizei-Informationssystem (Vorgangsdatenbearbeitung Polizei)

Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, TRECHSEL
STEFAN/PIETH MARK (Hrsg.), 4. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021

Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar,
JoSITSCH DANIEL /SCHMID NIKLAUS, 2. Aufl., Ziirich /St. Gallen 2023

Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVG), unter
Einschluss des Reglements tiber die Kosten und Entschadigun-
gen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE), WALDMANN
BERNHARD/KRAUSKOPF PATRICK (Hrsg.), 3.Aufl., Zirich/Basel/
Genf 2023

Polizeisysteme und Identifikation (fedpol)
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PTI
Quid?

Rahmenbeschluss

RB
recht
resp.

Revidiertes
Hooligan-
Konkordat

Richtlinie
RIPOL

Risiko & Recht

RL

RoadCross
Schweiz

RSG
RSIU
RSN
Rz.

S

S.
SAA

SAR
SBB

Schengen
Assoziierungs-
abkommen

SEM
SEV

LII

Polizeitechnik und -Informatik Schweiz (KKPKS)
Fribourg Law Review (Freiburg i.U.)

Typus eines EU-Rechtsaktes (Sekundarrecht)
Thurgauer Rechtsbuch; Rechtsbuch des Kantons Uri
Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis (Bern)
respektive

Konkordat {iber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von
Sportveranstaltungen vom 15. November 2007; Anderung vom
2. Februar 2012

Typus eines EU-Rechtsaktes (Sekundarrecht)

Recherches informatisées de police (Automatisiertes Fahn-
dungssystem des Bundes)

Zeitschrift zu Rechtsfragen der modernen Risikogesellschaft
(Ztirich)

Raccolta leggi Ticino

Stiftung fiir Pravention und Bewdltigung von Unfillen sowie
Schadigungen durch den Strassenverkehr

Recueil systématique de la législation genevoise
Recueil systématique des lois jurassienne

Recueil systématique de la législation neuchateloise
Randziffer(n)

Standerat

Seite(n)

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Europaischen Union und der Europaischen Gemeinschaft
uber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwen-
dung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Ok-
tober 2004 (SR 0.362.31)

Systematische Sammlung des Aargauischen Rechts
Schweizerische Bundesbahnen

vgl. SAA

Staatssekretariat fir Migration

vgl. DSK



Abkiirzungsverzeichnis

SEVAL
SG

SGF
SGG
sGS

SGS

SH
SHR
Sicherheit & Recht

SIGINT
SIRENE(-Biiro)

SIS (1)

SlZ
SKP
SK StPO

SO
sog.
SPI
SR
SRL
SRSZ

St. Galler
Kommentar

Schweizerische Evaluationsgesellschaft

St. Gallen;
Systematische Gesetzessammlung des Kantons Basel-Stadt

Systematische Gesetzessammlung des Kantons Freiburg
Schweizerische Gesellschaft fiir Gesetzgebung
Systematische Gesetzessammlung des Kantons St. Gallen

Systematische Gesetzessammlung (Basel-Landschaft)
Systematische Gesetzessammlung (Wallis)

Schaffhausen
Schaffhauser Rechtsbuch

Die juristische Fachzeitschrift fiir Sicherheitsfragen in den Be-
reichen Polizei, Militar, Umwelt und Technik (Ziirich/St. Gallen)

Signal Intelligence

Supplementary Information Request at the National Entry (Na-
tionale Kontaktstelle fiir den Austausch zusatzlicher Informatio-
nen betreffend SIS)

Schengener Informationssystem (zweite Generation) (KOM/
2001/720); (vormals: «Schengener Informationssystem»)

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)
Schweizerische Kriminalpravention

Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO),
DONATSCH ANDREAS/LIEBER VIKTOR/SUMMERS SARAH J./WOHLERS
WOLFGANG (Hrsg.), 3. Aufl.,, Zirich /Basel /Genf 2020

Solothurn

sogenannt(e)

Schweizerisches Polizei-Institut

Systematische Sammlung des Bundesrechts; Standerat
Systematische Rechtssammlung des Kantons Luzern
Systematische Gesetzsammlung des Kantons Schwyz

Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, EHRENZELLER
BERNHARD/EGLI ~ PATRICIA/HETTICH PETER/HONGLER  PETER/
SCHINDLER BENJAMIN/SCHMID STEFAN G./SCHWEIZER RAINER J.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, 4. Aufl., Zirich /St. Gallen 2023
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St. Galler
Kommentar
(3. Aufl.)

StR

Strassenverkehr/
Circulation
routiére

sui generis
SUST
SVVOR

Sz

TCS

TG

TI

u.a.

UKI

UN
UNO
UNO-Pakt I

UN-Resolution
217 A (111)

UR
UVEK
V.

va.

VBS

VD
VE [-...]
Verordnung

vgl.

LIV

Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
EHRENZELLER BERNHARD/SCHINDLER BENJAMIN/SCHWEIZER RAINER
J./VALLENDER KLAUS A. (Hrsg.), 3. Aufl., Ziirich /St. Gallen 2014

Standerat

Zeitschrift fir umfassendes Wissen zur Mobilitit auf der Strasse
(Ztrich/St. Gallen)

die juristische Open-Access-Zeitschrift (Ziirich)
Schweizerische Sicherheitsuntersuchungsstelle (UVEK)
Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht
Schwyz

Touring Club Schweiz

Thurgau

Ticino/Tessin

und

unter anderem; unter anderen; und andere(s)

Unabhangige Kontrollinstanz fiir die Funk- und Kabelaufklarung
(Bund)

United Nations (Vereinigte Nationen)
United Nations Organization

Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966 (SR 0.103.2)

vgl. AEMR

Uri

Eidgendssisches Departement fiir Umwelt, Energie und Verkehr
versus

vor allem

Eidgendssisches Departement fiir Verteidigung, Bevolkerungs-
schutz und Sport

Vaud/Waadt
Vorentwurf [zu(m) ...]
Typus eines EU-Rechtsaktes (Sekundarrecht)

vergleiche
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Vol.

Vorb.

VOSTRA

VPB

VRG-ZH

VS
VSKC-Handbuch

WEA
WOSTA

z.B.
ZBIV
7Bl

G
ZH
Ziff.
zit.
ZP [-..]]
ZP-DSK

ZSP

ZSR (NF)
ZStrR
ZSW

Volume

Vorbemerkung(en)
Strafregister-Informationssystem des Bundes
Verwaltungspraxis der Bundesbehérden
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich
Valais/Wallis

Polizeiliche Ermittlung, Ein Handbuch der Vereinigung der
Schweizerischen Kriminalpolizeichefs zum polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren gemass der Schweizerischen Strafprozessord-
nung, ALBERTINI GIANFRANCO/FEHR BRUNO/VOSER BEAT (Hrsg.),
Ztrich/Basel/Genf 2008

Weiterentwicklung der Armee

Weisungen fiir das Vorverfahren der Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich

zum Beispiel
Zeitschrift des bernischen Juristenverbands (Bern)

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(bis 1988: fiir Staats- und Gemeindeverwaltung; Ziirich)

Zug

Zirich

Ziffer(n)

zitiert
Zusatzprotokoll [...]

Zusatzprotokoll zur Europaischen Datenschutzkonvention vom
8. November 2001 (SR 0.235.11)

Zentralstelle Sprengstoff und Pyrotechnik (Bund)
Zeitschrift fir Schweizerisches Recht (Neue Folge; Basel)
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Bern)

Zentralstelle Waffen (Bund)
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Bundeserlasse werden in der Regel gemass den aufgefiihrten Abkiirzungen
bzw. der Amtlichen Sammlung des Bundes mit Jahres- und Seitenzahl und Er-
lasse der kantonalen Rechtssammlungen mit dem betreffenden Kurztitel bzw.
der betreffenden Erlassabkiirzung - sofern solche bestehen - zitiert. Falls
kein besonderer Zitierhinweis in eckigen Klammern, keine offizielle Abkir-
zung oder Kurzbezeichnung resp. Fundstelle der betreffenden Quelle vorliegt,
werden kantonale, interkantonale, eidgendssische wie auch volkervertragli-
che Rechtsquellen mit ihrem vollstandigen Wortlaut wiedergegeben. Die we-
sentlichen polizeirechtlichen Erlasse im Speziellen werden hingegen konse-
quent mit den gebrauchlichen Abkiirzungen PolG, PolV und POG zitiert, wobei
der jeweils zitierte Erlass mit Bindestrich und der entsprechenden offiziellen
Kantonsabkiirzung erganzt wird (z.B. PolG-BE, PolV-GR, POG-ZH). Abgese-
hen von den gebrauchlichsten Abkiirzungen (aBV/BV, EMRK, OR, SchKG, StGB,
StPO, ZGB, ZPO) wird jeder Bundesrechtserlass bei seiner Erstnennung im
entsprechenden Abschnitt mit der zugeordneten Erlass-Nummer der betref-
fenden systematischen Rechtssammlung angegeben. Kantonale Erlasse wer-
den durchgehend mit der zugeordneten Erlass-Nummer angegeben.

I Bundesrecht

1.  Verfassung, Gesetze und Verordnungen

aBV (1874) Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874 [AS 1, S. 1-37; ersetzt durch BV 1999]

AFIS-Verordnung Verordnung tiber die Bearbeitung biometrischer erkennungs-
dienstlicher Daten vom 6. Dezember 2013 («AFIS-Verordnung»
[= inoffizielle Abkiirzung]; SR 361.3)

AIG Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Ausliander und
iiber die Integration vom 16. Dezember 2005 (Ausldnder- und
Integrationsgesetz, AIG; SR 142.20)

ATSG Bundesgesetz liber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG; SR 830.1)

BetmG Bundesgesetz iiber die Betaubungsmittel und die psychotro-
pen Stoffe vom 3.Oktober 1951 (Betdubungsmittelgesetz,
BetmG; SR 812.121)
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BGG

BGO

BGST

BPI

BUPF

BV

BVE

BWIS

BZG

DSG

DSV

EBG
IRSG

IStG

LFG

LFV

MG

Bundesgesetz tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bun-
desgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110)

Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
vom 17. Dezember 2004 (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3)

Bundesgesetz tiber die Sicherheitsorgane der Transportunter-
nehmen im offentlichen Verkehr vom 18.Juni 2010 (BGST;
SR 745.2)

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

Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs vom 6. Oktober 2000 (BUPF; SR 780.1)

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

Bundesgesetz tiber die verdeckte Ermittlung vom 20. Juni 2003
(BVE); [AS 2004 1409 ff.; frither: SR 312.8; aufgehoben mit In-
kraftsetzung der neuen einheitlichen Strafprozessordnung am
1. Januar 2011]

Bundesgesetz iber Massnahmen zur Wahrung der inneren Si-
cherheit vom 21. Mérz 1997 (BWIS; SR 120)

Bundesgesetz {iber den Bevolkerungsschutz und den Zivil-
schutz vom 4. Oktober 2002 (Bevolkerungs- und Zivilschutz-
gesetz, BZG; SR 520.1)

Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 25. September 2020
(Datenschutzgesetz; DSG; SR 235.1)

Verordnung tiber den Datenschutz vom 31. August 2022
(Datenschutzverordnung, DSV; SR 235.11)

Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957 (EBG; SR 742.101)

Bundesgesetz {iber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
vom 20. Marz 1981 (Rechtshilfegesetz, IRSG; SR 351.1)

Bundesgesetz {iber das Jugendstrafrecht vom 20.Juni 2003
(Jugendstrafgesetz, JStG; SR 311.1)

Bundesgesetz tiber die Luftfahrt vom 21. Dezember 1948 (Luft-
fahrtgesetz, LFG; SR 748.0)

Verordnung tiber die Luftfahrt vom 14. November 1973 (Luft-
fahrtverordnung, LFV; SR 748.01)

Bundesgesetz iiber die Armee und die Militdrverwaltung vom
3. Februar 1995 (Militargesetz, MG; SR 510.10)
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MIG

MIV

NDG

N-SIS-Verordnung

OBG
OR

OV-EJPD

ParlG

PBG

PMT

RVOG

SchKG

SlaG

SprstG

SprstV

Seeschifffahrts-
gesetz

LVIII

Bundesgesetz tiber militarische und andere Informationssys-
teme im VBS vom 3. Oktober 2008 (MIG; SR 510.91)

Verordnung iber militarische und andere Informationssys-
teme im VBS 16. Dezember 2009 (MIV; SR 510.911)

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

Verordnung tiber den nationalen Teil des Schengener Informa-
tionssystems (N-SIS) und das SIRENE-Biiro vom 8. Marz 2013
(N-SIS-Verordnung; SR 362.0)

Ordnungsbussengesetz vom 24. Juni 1970 (OBG; SR 741.03)

Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 30. Méarz 1911 (Finfter Teil: Obligatio-
nenrecht, OR; SR 220)

Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Justiz- und
Polizeidepartement vom 17. November 1999 (OV-EJPD;
SR 172.213.1)

Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung vom 13. Dezember
2002 (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10)

Bundesgesetz {iber die Personenbeférderung vom 20. Marz
2009 (Personenbeférderungsgesetz, PBG; SR 745.1)

Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber polizeiliche Mass-
nahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (PMT; AS 2021 565)

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom
21. Marz 1997 (RVOG; SR 172.010)

Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889 (SchKG; SR 281.1)

Bundesgesetz {iber den Informationsaustausch zwischen den
Strafverfolgungsbehorden des Bundes und denjenigen der an-
deren Schengen-Staaten vom 12. Juni 2009 (Schengen-Infor-
mationsaustausch-Gesetz, SIaG; SR 362.2)

Bundesgesetz tiber explosionsgefahrliche Stoffe vom 25. Marz
1977 (Sprengstoffgesetz, SprstG; SR 941.41)

Verordnung tiber explosionsgefahrliche Stoffe vom 27. Novem-
ber 2000 (Sprengstoffverordnung, SprstV; SR 941.411)

Bundesgesetz {iber die Seeschifffahrt unter der Schweizer
Flagge vom 23.September 1953 (Seeschifffahrtsgesetz;
SR 747.30)
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SKV

StBOG

StGB

StPO

StReV

SVG

Verordnung gegen
Menschenhandel

VGKE

VSKV-ASTRA

VUPF

VVMH

VwVG

WG

ZAG

ZentG

G

Verordnung tber die Kontrolle des Strassenverkehrs (Stras-
senverkehrskontrollverordnung, SKV; SR 741.013)

Bundesgesetz iiber die Organisation der Strafbehérden des
Bundes vom 19. Marz 2010 (Strafbehérdenorganisationsgesetz,
StBOG; SR 173.71)

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(Strafprozessordnung, StPO; SR 312.0)

Verordnung tiber das Strafregister-Informationssystem VOS-
TRA vom 19. Oktober 2022 (Strafregisterverordnung, StReV;
SR 331)

Strassenverkehrsgesetz  vom
SR 741.01)

19. Dezember 1958 (SVG;

Verordnung tiber Massnahmen zur Verhiitung von Straftaten
im Zusammenhang mit Menschenhandel vom 23. Oktober 2013
(Verordnung gegen Menschenhandel; SR 311.039.3)

Reglement tiber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE; SR 173.320.2)

Verordnung des ASTRA zur Strassenverkehrskontrollverord-
nung (VSKV-ASTRA; SR 741.013.1)

Verordnung tiber die Uberwachung des Post- und Fernmelde-
verkehrs (VUPF; SR 780.11)

Verordnung tiber verwaltungspolizeiliche Massnahmen des
Bundesamtes fiir Polizei und tber das Informationssystem
HOOGAN vom 4. Dezember 2009 (VVMH; SR 120.52)

Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezem-
ber 1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)

Bundesgesetz iber Waffen, Waffenzubehér und Munition vom
20. Juni 1997 (Waffengesetz, WG; SR 514.54)

Bundesgesetz iiber die Anwendung polizeilichen Zwangs und
polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bun-
des vom 20.Marz 2008 (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG;
SR 364)

Bundesgesetz iiber kriminalpolizeiliche Zentralstellen des
Bundes vom 7. Oktober 1994 (ZentG; SR 360)

Zollgesetz vom 18. Méarz 2005 (ZG; SR 631.0)

LIX



Rechtsquellenverzeichnis

2GB

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB
[= inoffizielle Abkiirzung]; SR 210)

2.  Bundeserlasse ohne Abkiirzung bzw. Kurztitel

AS 2013 1051 ff.

SR 631.053

BBI1 1992 111 959 ff.

SR 748.225.1

Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung und Fahndung
(Anderung der Strafprozessordnung und des Militarstrafpro-
zesses) vom 14. Dezember 2012

Verordnung tiber den Einsatz von Bildaufnahme-, Bildaufzeich-
nungs- und anderen Uberwachungsgeriten durch die Eidge-
nossische Zollverwaltung vom 4. April 2007

Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 [ersetzt
durch DSG 2020]

Verordnung iiber die Rechte und Pflichten des Kommandanten
eines Luftfahrzeuges vom 22. Januar 1960

3. Bundesbeschlisse

AS 2010 3417 1.

AS 2009 6915 f.

AS 2008 5629 ff.

AS 2008 447 ff.
(SR 362)

LX

Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung
des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und der EU be-
treffend die Ubernahme des Rahmenbeschlusses 2008 /977/71
iber den Schutz von Personendaten im Rahmen der polizeili-
chen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (Weiter-
entwicklung des Schengen-Besitzstands) vom 19. Marz 2010

Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung
des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und der EU be-
treffend die Ubernahme des Rahmenbeschlusses 2006,/960 /11
iber die Vereinfachung des Informationsaustauschs zwischen
Strafverfolgungsbehoérden (Weiterentwicklung des Schengen-
Besitzstands) vom 12. Juni 2009

Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung
des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und der Europai-
schen Gemeinschaft betreffend die Ubernahme des Schenge-
ner Grenzkodexes (Weiterentwicklung des Schengen-Besitz-
stands) vom 13. Juni 2008

Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung
der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
iiber die Assoziierung an Schengen und an Dublin vom 17. De-
zember 2004
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II. Kantonales Recht

Aargau
SAR 110.000

SAR 531.200

Verfassung des Kantons Aargau (Kantonsverfassung, KV) vom
25. Juni 1980

Gesetz Uber die Gewdhrleistung der offentlichen Sicherheit
(Polizeigesetz, PolG) vom 6. Dezember 2005

Appenzell Ausserrhoden

bGS 1111
bGS 521.1

Verfassung des Kantons Appenzell A.Rh. vom 30. April 1995
Polizeigesetz vom 13. Mai 2002

Appenzell Innerrhoden

GS 550.000
SGS 100
SGS 700

Basel-Stadt
SG 111.100

SG 510.100

Bern
BSG 101.1

BSG 551.1

Fribourg/Freiburg
SGF 10.1

SGF 551.1

Geneéve/Genf
RSG A 200

RSGF105

Glarus
GSIA/1/1

Polizeigesetz (PolG) vom 29. April 2001
Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984
Polizeigesetz (PolG) vom 28. November 1996

Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Marz 2005

Gesetz betreffend die Kantonspolizei des Kantons Basel-Stadt
(Polizeigesetz, PolG) vom 13. November 1996

Verfassung des Kantons Bern (KV) vom 6. Juni 1993
Polizeigesetz (PolG) vom 10. Februar 2019

Verfassung des Kantons Freiburg (KV) vom 16. Mai 2004
Gesetz tiber die Kantonspolizei (PolG) vom 15. November 1990

Constitution de la République et Canton de Geneve (Cst-GE)
du 14 octobre 2012

Loi sur la police (LPol) du 9 septembre 2014

Verfassung des Kantons Glarus vom 1. Mai 1988
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GSVA/11/1 Polizeigesetz des Kantons Glarus (PolG) vom 6. Mai 2007

Graubiinden

BR 110.100 Verfassung des Kantons Graubtinden vom 14. September 2003

BR 613.000 Polizeigesetz des Kantons Graubiinden (PolG) vom 20. Oktober
2004

Jura

RSJU 101 Constitution de la République et Canton de Jura du 20 mars
1977

RSJU 551.1 Loi sur la police cantonale (LPol) du 28 janvier 2015

Luzern

SRL1 Verfassung des Kantons Luzern (KV) vom 17. September 2007

SRL 350 Gesetz tiber die Luzerner Polizei (PolG) vom 27. Januar 1998

Neuchdtel/Neuenburg

RSN 101 Constitution de la République et Canton de Neuchatel (Cst. NE)
du 24 septembre 2000

RSN 561.1 Loi sur la police (LPol) du 4 novembre 2014

Nidwalden

NG 111 Verfassung des Kantons Nidwalden vom 10. Oktober 1965

NG 911.1 Gesetz {iber das Polizeiwesen (Polizeigesetz, PolG) vom 11. Juni
2014

Obwalden

GDB 101.0 Verfassung des Kantons Obwalden (Kantonsverfassung, KV)
vom 19. Mai 1968

GDB 510.1 Polizeigesetz (PolG) vom 11. Marz 2010

Schaffhausen

SHR 101.000 Verfassung des Kantons Schaffhausen vom 17. Juni 2002

SHR 354.100 Polizeigesetz vom 21. Februar 2000

Schwyz

SRSZ 100.100 Verfassung des Kantons Schwyz vom 24. November 2010
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SRSZ 520.110

Solothurn
BGS 111.1

BGS 114.1

BGS 511.11
BGS 511.12

St. Gallen
sGS 1111

sGS 451.1

Thurgau
RB 101

RB 551.1
RB 551.6

Ticino/Tessin
RL 561.100

Uri
RB 1.1101
RB 3.8111

Vaud/Waadt
BLV 101.01

BLV 133.11

Valais/Wallis
SGS 101.1

SGS 550.1

Polizeigesetz (PolG) vom 22. Marz 2000

Verfassung des Kantons Solothurn (KV) vom 8. Juni 1986

Informations- und Datenschutzgesetz (InfoDG) vom 21. Februar
2001

Gesetz tiber die Kantonspolizei vom 23. September 1990

Dienstreglement fiir die Kantonspolizei vom 21. Mai 1991

Verfassung des Kantons St. Gallen (KV) vom 10. Juni 2001
Polizeigesetz (PG) vom 10. April 1980

Verfassung des Kantons Thurgau (KV) vom 16. Mérz 1987
Polizeigesetz (PolG) vom 9. November 2011

Verordnung des Regierungsrates iiber die Datenbearbeitung
durch die Kantonspolizei vom 19. Juni 2012

Legge sulla polizia (LPol) del 12 dicembre 1989

Verfassung des Kantons Uri vom 28. Oktober 1984
Polizeigesetz (PolG) vom 30. November 2008

Constitution du Canton de Vaud (Cst-VD) du 14 avril 2003

Loi sur la police cantonale (LPol) du 17 novembre 1975

Verfassung des Kantons Wallis (KV) vom 8. Marz 1907

Gesetz tiber die Kantonspolizei (PolG) vom 11. November 2016
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Zug
BGS 1111

BGS 512.1
Ziirich
LS 101

LS170.4

LS 175.2
LS 2111

LS 550.1
LS 550.11

LS 551.1
LS 551.103

LS 551.11

Verfassung des Kantons Zug (Kantonsverfassung, KV) vom
31. Januar 1894

Polizeigesetz (PolG) vom 30. November 2006

Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005

Gesetz tiber die Information und den Datenschutz (IDG) vom
12. Februar 2007

Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) vom 24. Mai 1959

Gesetz Uber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil-
und Strafprozess (GOG) vom 10. Mai 2010

Polizeigesetz (PolG) vom 23. April 2007

Verordnung tber die polizeiliche Zwangsanwendung (PolZ)
vom 21. Januar 2009

Polizeiorganisationsgesetz (POG) vom 29. November 2004

Verordnung tiiber das Polizei-Informationssystem POLIS
(POLIS-Verordnung) vom 13. Juli 2005

Kantonspolizeiverordnung (KapoV) vom 28. April 1999

III. Interkantonales Recht

1. Konkordate

Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen vom
15. November 2007; Anderung vom 2. Februar 2012 (Fassung vom 10. Januar 2014
unter Berticksichtigung des Urteils 1C.176 /2013, 1C.684 /2013 des Bundesgerichts
vom 7. Januar 2014); [publiziert z.B. im Kanton Ziirich: LS 551.19]; [zit.: revidiertes
Hooligan-Konkordat]

Vereinbarung tiber die interkantonalen Polizeieinsatze (IKAPOL) vom 6. April 2006
[trotz Beitritts aller Kantone zur Vereinbarung ist diese nicht in allen Kantonen pu-
bliziert worden; publiziert etwa z.B. im Kanton St. Gallen: sGS 451.19]; [zit.: IKAPOL
bzw. IKAPOL-Vereinbarung]
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2.  Verwaltungsvereinbarungen (Bund-Kantone)

Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Kanton [...] und der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, vertreten durch das Finanzdepartement bzw. die Oberzolldirektion
Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kantonspolizei [...] und dem Grenzwacht-
korps bzw. der Eidgendssischen Zollverwaltung vom [...] [vgl. etwa z.B. die Verwal-
tungsvereinbarung betreffend den Kanton Thurgau vom 1. April 2009: RB 541.2]

IV. Volkervertragsrecht

1.  Bilaterale und multilaterale Abkommen (betreffend
die Schweiz)

SR 0.101

SR 0.103.2

SR 0.142.392.68

SR 0.142.392.682

SR 0.191.01

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Europaische Menschenrechtskonvention) vom 4. No-
vember 1950 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November
1974]; [zit.: Europdische Menschenrechtskonvention, EMRK]

Internationaler Pakt tber biirgerliche und politische Rechte
vom 16. Dezember 1966 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am
18. September 1992]; [zit.: UNO-Pakt II]

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européaischen Gemeinschaft iiber die Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des zustidndigen Staates fiir die
Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz ge-
stellten Asylantrags vom 26. Oktober 2004 [in Kraft getreten
am 1. Mdrz 2008]; [zit.: Dublin-Assoziierungsabkommen, DAA])

Protokoll zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Europaischen Union und dem Firstentum Liechtenstein
zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Europaischen Gemeinschaft tiber die Kriterien
und Verfahren zur Bestimmung des zustidndigen Staates fir die
Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz ge-
stellten Asylantrags betreffend den Zugang zu Eurodac fiir Ge-
fahrenabwehr- und Strafverfolgungszwecke vom 27. Juni 2019
[in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Mai 2022]

Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen vom
18. April 1961 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am 24. April
1964]
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SR 0.235.1

SR 0.235.11

SR 0.311.54

SR 0.311.543

SR 0.353.22

SR 0.362.2

SR 0.362.21

SR 0.362.31

LXVI

Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten vom 28. Januar
1981 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Februar 1998]; [zit.:
Europdische Datenschutzkonvention Nr. 108, DSK bzw. Uberein-
kommen SEV Nr. 108]

Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen zum Schutz des Men-
schen bei der automatischen Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten beziiglich Aufsichtsbehdérden und grenziiberschrei-
tende Datentibermittlung vom 8. November 2001 [in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 1. April 2008]; [zit.: ZP-DSK]

Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiber-
schreitende organisierte Kriminalitdt vom 15. November 2000
[in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26. November 2006]

Ubereinkommen zur Bekdmpfung des Menschenhandels vom
16. Mai 2005 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. April 2013]

Internationales Ubereinkommen zur Bekdmpfung der Finan-
zierung des Terrorismus vom 9. Dezember 1999 [in Kraft getre-
ten fiir die Schweiz am 23. Oktober 2003]

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und dem Européischen Polizeiamt vom 24. September 2004 [in
Kraft getreten am 1. Mdrz 2006]

Briefwechsel vom 7. Marz 2006,/22. November 2007 zwischen
der Schweiz und dem Européischen Polizeiamt Europol iiber
die Erweiterung des Abkommens zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und dem Europdischen Polizeiamt
vom 24. September 2004 auf die im vorliegenden Briefwechsel
enthaltenen Kriminalitatsbereiche [in Kraft getreten am 1. Ja-
nuar 2008]

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Europdischen Union und der Europaischen Gemeinschaft
iber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, An-
wendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom
26. Oktober 2004 [in Kraft getreten am 1. Mdrz 2008]; [zit.:
Schengen-Assoziierungsabkommen, SAA]



Rechtsquellenverzeichnis

SR 0.362.41

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europaischen Union tiber die Anwendung einiger
Bestimmungen des Beschlusses 2008/615/J1 des Rates zur
Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, ins-
besondere zur Bekdmpfung des Terrorismus und der grenz-
iberschreitenden Kriminalitat, des Beschlusses 2008 /616 /]I
des Rates zur Durchfiihrung des Beschlusses 2008,/615/JI zur
Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, ins-
besondere zur Bekdmpfung des Terrorismus und der grenz-
iberschreitenden Kriminalitdt, und seines Anhangs sowie
des Rahmenbeschlusses 2009/905/J1 des Rates tber die Ak-
kreditierung von Anbietern Kriminaltechnischer Dienste, die
Labortatigkeiten durchfiihren (Priimer Zusammenarbeit) vom
27. Juni 2019 [in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Mdrz 2023];
[zit.: Priimer Beschliisse]

2.  Europarechtliche Erlasse

a) Beschliisse

Beschluss
2008,/616,/11

Beschluss
2008/615/11

Beschluss 2008,/616 /]I des Rates vom 23. Juni 2008 zur Durch-
fithrung des Beschlusses 2008/615/J1 zur Vertiefung der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur
Bekampfung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden
Kriminalitat [ABL. L 210 vom 6.8.2008, S. 12; in Kraft getreten am
26. August 2008]

Beschluss 2008 /615/J1 des Rates vom 23. Juni 2008 zur Vertie-
fung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbeson-
dere zur Bekampfung des Terrorismus und der grenziiber-
schreitenden Kriminalitat [ABL. L 210 vom 6.8.2008, S. 1; in Kraft
getreten am 26. August 2008]

b)  Rahmenbeschliisse

Rahmenbeschluss
2009,/905/11

Rahmenbeschluss 2009,/905/J1 des Rates vom 30. November
2009 tber die Akkreditierung von Anbietern kriminaltechni-
scher Dienste, die Labortitigkeiten durchfiihren [ABL. L 322
vom 9.12.20009, S. 14; in Kraft getreten am 29. Dezember 2009]

LXVII



Rechtsquellenverzeichnis

Rahmenbeschluss
2008/977/11

Rahmenbeschluss
2006,/960/1]1

Rahmenbeschluss 2008/977/]1 des Rates vom 27. November
2008 tber den Schutz personenbezogener Daten, die im Rah-
men der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in
Strafsachen verarbeitet werden [ABL. L 350 vom 30.12.2008,
S. 60; in Kraft getreten am 19. Januar 2009]

Rahmenbeschluss 2006,/960/J1 des Rates vom 18. Dezember
2006 tber die Vereinfachung des Austauschs von Informatio-
nen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbehor-
den der Mitgliedstaaten der Europaischen Union [ABL L 386
vom 29.12.2006, S. 89; in Kraft getreten am 30. Dezember 2006]

c)  Verordnungen

Verordnung (EU)
Nr. 2016,/679

Verordnung (EU)
Nr. 604,/2013

Verordnung (EU)
Nr. 603,/2013

d) Richtlinien

Richtlinie (EU)
2023,/977

LXVIII

Verordnung (EU) Nr. 2016/679 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr und zur Ersetzung von Richtlinie 95/
46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) [zit.: ABl. L 119 vom
4.5.2016, S. 1]

Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien
und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die
Priifung eines von einem Drittstaatsangehérigen oder Staaten-
losen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internatio-
nalen Schutz zustandig ist (Neufassung) [zit.: ABL. L 180 vom
29.6.2013, S. 31; kurz: «Dublin-III-Verordnung»]

Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber die Einrichtung von Eu-
rodac fiir den Abgleich von Fingerabdruckdaten zum Zwecke
der effektiven Anwendung der Verordnung (EU) Nr. 604,/2013
[...] sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 [...]
[zit.: ABL. L 180 vom 29.6.2013, S. 1; kurz: «Eurodac-Verordnung»]

Richtlinie (EU) 2023 /977 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 10. Mai 2023 tiber den Informationsaustausch zwi-
schen den Strafverfolgungsbehoérden der Mitgliedstaaten und
zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2006,/960/J1 des Ra-
tes [ABL. L 134 vom 22.05.2023, S. 1; in Kraft getreten am 11. Juni
2023]



Rechtsquellenverzeichnis

Richtlinie (EU) Richtlinie (EU) 2016/680 des Européaischen Parlaments und des

2016/680 Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustin-
digen Behérden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Auf-
deckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des
Rahmenbeschlusses 2008/977/]1 des Rates [ABl. L 119 vom
4.5.2016, S. 89; in Kraft getreten am 5. Mai 2016]

3.  Andere multilaterale Volkerrechtsquellen

Amerikanische Menschenrechtskonvention (AMRK) vom 22. November 1969, Original-
text ist abrufbar unter: «https: /www.oas.org /dil /treaties_b-32_american_conven
tion_on_human_rights.pdf» (zuletzt besucht am 19. Februar 2025); [zit.: AMRK]

Allgemeine Erklarung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948, Originaltext ist ab-
rufbar unter: «https: /www.un.org/en/about-us/universal-declaration-of-human-
rights» (zuletzt besucht am 19. Februar 2025); [zit.: AEMR; UN-Resolution 217 A (III)]
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I. Ausgangslage!

Freiheit bedeutet Unsicherheit, Sicherheit bedeutet Freiheitsbeschrankung.
Wahrend ein hohes Mass an individueller Freiheit das Fundament eines demo-
kratischen Rechtsstaats bildet,” erfordert die Gewihrleistung von Sicherheit in
bestimmten Situationen den gezielten Eingriff in eben diese Freiheitsrechte.®
Freiheit und Sicherheit stehen in einem ambivalenten Verhdltnis zueinander: Sie
bedingen sich gegenseitig, sind aber gegenlaufig. Ihre Balance ist keine stati-
sche, sondern ein dynamisches Aushandlungsverhiltnis,* das in der digitalisier-
ten Gesellschaft vor neuen, mitunter erheblichen Herausforderungen steht.

Traditionell beginnt die staatliche Verantwortung fiir die Sicherheit entweder
im Polizeirecht mit dem Vorliegen einer konkreten Gefahr® oder im Strafrecht
mit der Begehung oder dem Verdacht einer Straftat (vgl. Art. 299 Abs. 2 StPO).
Diese auf den ersten Blick trennscharfe Zuordnung steht einer sich zuneh-
mend diversifizierenden Bedrohungslage gegentiber: Sie reicht von organi-
sierter Kriminalitat (iber Extremismus bis hin zu Cyberkriminalitat und trans-
nationaler Mobilitdt von Titerstrukturen.® Angesichts dieser Entwicklungen
verschiebt sich der Fokus sicherheitspolitischer Strategien immer weiter ins

Zur Férderung der Lesbarkeit wird konsekutiv in der Regel nur die grammatikalisch mann-
liche Form verwendet. Selbstverstandlich beziehen sich die Ausfiihrungen stets auf die
Personen beider Geschlechter.
2 Vgl. BBI 1997 11 ff., 126; EHRENZELLER, St. Galler Kommentar, N 17 zu Art. 2 BV.
Art. 35 Abs. 1 BV bestimmt, dass die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Gel-
tung kommen miissen. Dadurch wird klargestellt, dass die Grundrechte objektive Grund-
satznormen darstellen, die vom Staat auch aktive Vorkehrungen zu ihrer Durchsetzung
und ihrem Schutz verlangen. Das BGer verpflichtet den Staat, die Mdglichkeit zur Aus-
iibung der Grundrechte préaventiv und repressiv sowie aktiv und effektiv vor ernsthaften
Gefahrdungen und schweren Verletzungen zu schiitzen, selbst wenn die Beeintrachtigung
der grundrechtlichen Schutzgiiter ihren Ursprung nicht in einem staatlichen Handeln
hat (vgl. BGE 147 1 161 E. 5.1 S. 165 f.; BGE 139 I 330 E. 2.3 S. 336). Zu den staatlichen Ge-
wahrleistungs- und Schutzpflichten HAFELIN/HALLER /KELLER/THURNHERR, Bundesstaats-
recht, N 249 ff.; KIENER, Grundrechtslehren, § 30 N 63 ff.; SCHWEIZER, St. Galler Kommen-
tar, N 14 ff. zu Art. 35 BV; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 289 ff.

4 Vgl. BVerfGE 115, 320 (360): «Die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit darf vom Ge-
setzgeber neu justiert, die Gewichte diirfen allerdings von ihm nicht grundlegend verschoben
werden.». Zum Spannungsfeld zwischen individueller Freiheit und Sicherheit statt vieler:
OMLIN, Innere Sicherheit Bd. 1, S. 1 ff.

> Vgl. beispielsweise § 3 Abs. 2 PolG-ZH (LS 550.1). Ausfiihrlich zum Gefahrenerfordernis fiir
polizeiliches Eingriffshandeln hinten N 150 ff.

¢ Vgl. BBl 2021 2895 S. 6 ff., 16 ff.; BUNDESAMT FUR STATISTIK BFS, PKS 2024, S. 5 ff.

1



Einleitung

Vorfeld: Nicht nur die Abwehr konkreter Gefahren oder die Aufklarung began-
gener Straftaten, sondern bereits deren Entstehung soll unterbunden werden.

Die verdnderten Bedingungen gefahrenerzeugenden oder kriminellen Handelns
- insbesondere die zeitliche und raumliche Entgrenzung durch die zuneh-
mende Digitalisierung - zwingen staatliche Sicherheitsbehdrden zur Vorverla-
gerung ihres Handelns. Die Reaktion auf diese Herausforderung besteht primadr
in der Erhebung, Verkniipfung und Auswertung von stetig zunehmenden Daten-
mengen.’ Der Staat bedient sich damit derselben technischen Potenziale, die
auch den multipolaren und hybriden Bedrohungslagen zugrunde liegen: der
Informationstechnologie, deren Kapazitaten und Wirkungen noch langst nicht
abschliessend ausgelotet sind.

Dem Postulat «so viel Freiheit und so viel Sicherheit wie méglich» versuchen die
Gesetzgeber von Bund und Kantonen zunehmend durch prdventive Eingriffsbe-
fugnisse Rechnung zu tragen.® Zu diesen gehort auch die automatisierte Fahr-
zeugfahndung und Verkehrstiberwachung (AFV). Sie ist ein sicherheitstechnolo-
gisches Instrument, das sich genau in dieses Spannungsverhaltnis zwischen
Freiheit und Sicherheit einfiigt. Die AFV ermoglicht es, mittels automatisierter
Datenerhebung und -auswertung nach gesuchten Personen und Sachen zu
fahnden.’

Im Unterschied zur klassischen Videotiiberwachung, die flichendeckend, aber
lediglich situativ erfasst, erlaubt die AFV eine punktuelle, dafiir jedoch syste-
matische Erfassung von Fahrzeugdaten an definierten Kontrollortlichkeiten.
Ihr Einsatzspektrum reicht von der Gefahrenabwehr tber die Straftatenpra-
vention bis hin zur operativen Strafverfolgung.

Naher zum Zielkonflikt zwischen Polizeirecht und Datenschutz bei SCHWEGLER, Daten-
schutz im Polizeiwesen, S. 18 f.; vgl. ferner GLASS, Personendaten, S. 250 ff.

8 Vgl beispielsweise §§ 28, 35a ff. PolG-AG (SAR 531.200), Art. 106 ff. PolG-BE (BGS 521.1),
§§ 37bis ff. PolG-BL (SGS 700), Art. 33a ff. PolG-FR (SGF 551.1), Art. 21a ff. PolG-GR (BR
613.000), Art. 72 ff. PolG-JU (RSJU 551.1), §§ 15bis ff. PolG-LU (SRL 350), Art. 68 ff. PolG-NE
(RSN 561.1), Art. 23a ff. PolG-UR (RB 3.8111), §§ 39 ff. PolG-TG (RB 551.1), §§ 32 ff. PolG-ZH
(LS 550.1).

Die AFV kann auch zur Zahlung aller eine Messstelle passierenden Fahrzeuge eingesetzt
werden. Bei der Durchfiihrung einer solchen Fahrzeugzahlung werden die erfassten Kenn-
zeichen nicht mit einem Fahndungsdatenbestand abgeglichen, sondern unmittelbar nach
der Erfassung wieder geldscht. Es handelt sich um eine parallel und unabhéangig zur Kenn-
zeichenfahndung stattfindende Massnahme, fiir die lediglich dieselbe Technik eingesetzt
wird und deshalb gesondert zu bewerten ist. Die vorliegende Untersuchung hat aus-
schliesslich die polizeilichen Aspekte der Massnahme zum Gegenstand. Zur Funktions-
weise der AFV hinten N 134 ff.



1. Ausgangslage

Zentrales Anliegen ist daher die legistische Ausgestaltung dieser Massnahme."
Trotz des unbestrittenen sicherheitspraktischen Nutzens der AFV stellt sich
zwingend die Frage nach deren rechtlicher Eingrenzung. Gerade weil sie tech-
nikbasiert ist und polyvalent eingesetzt werden kann, ist es von entscheiden-
der Bedeutung, dass der Gesetzgeber ihren Wirkungsrahmen sauber ein-
grenzt. Die Gefahr einer schleichenden, normativ nicht mehr kontrollierbaren
Ausweitung der Uberwachungskompetenzen ist real - und das umso mehr, je
weiter die technischen Mdéglichkeiten fortschreiten.

Die vorliegende Arbeit untersucht die materiell-rechtliche Einhegung der AFV
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten. Im Zentrum steht zunachst
die Verortung der Massnahme im polizeilichen Massnahmenkatalog und die
daraus in kompetenzrechtlicher Hinsicht resultierenden Implikationen. Daran
ankntiipfend werden die gesetzlichen Ausgestaltungserfordernisse des AFV-
Einsatzes analysiert. Ziel der Untersuchung ist es, ein systematisch fundiertes,
verfassungsrechtlich tragfihiges Normkonzept" fiir die rechtliche Ausgestal-
tung der AFV zu entwickeln - und zugleich Leitlinien fiir ihren kontrollierten
und verhaltnismassigen Einsatz aufzuzeigen.

10" Diesem Anliegen hat die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und
-direktoren (KKJPD) Nachachtung verschafft und einen Mustergesetzestext ausgearbei-
tet. Dieser wurde zumindest in Teilen als verfassungsrechtlich nicht tragfahig eingestuft
(vgl. BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.4).

1" Zum Begriff und Inhalt eines Normkonzepts vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Gesetzgebungs-
leitfaden, Rz. 161 ff.



II. Vorgehen

Die vorliegende Studie untersucht die verfassungs- und polizeirechtliche Ein-
ordnung sowie die materiell-rechtlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen der
automatisierten Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung (AFV).

Im 1. Teil der Untersuchung werden die Grundlagen fiir die rechtliche Einbet-
tung der AFV in verfassungs- und polizeirechtlicher Hinsicht gelegt. Zunachst
werden die verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnungen im Bereich der
inneren Sicherheit sowie die wesentlichen Grundsatze des polizeilichen Han-
delns dargelegt (L.-IL). Daran anschliessend folgt eine Auseinandersetzung mit
dem Kernauftrag der Polizei sowie dem polizeilichen Handeln im Bereich des
Strafrechts (IIL.-IV.). Abgerundet wird der Grundlagenteil durch eine Darstel-
lung der verfassungsrechtlichen Zustandigkeiten sowie der grundlegenden
Prinzipien des Datenschutzrechts und ihrer Bedeutung fiir das polizeiliche
Handeln (V.).

Ausgehend von diesen Grundlagen widmet sich der 2. Teil der Untersuchung
der Rechtsnatur und der Gesetzgebungskompetenz der AFV. Nach einer Dar-
stellung der technischen Funktionsweise und der Abgrenzung zu anderen
Uberwachungsmassnahmen (L.-1IL) folgt eine Analyse der geltenden Rechts-
grundlagen auf Bundes- und Kantonsebene (IV.). Die einschlagige bundesge-
richtliche Rechtsprechung wird aufgearbeitet und zur Bestimmung der
Zweckrichtung der AFV herangezogen (V.). Darauf aufbauend erfolgt eine dog-
matische Verortung der AFV im System des polizeilichen Eingriffsrechts sowie
eine vertiefte Analyse ihrer kompetenzrechtlichen Einordnung, insbesondere
im Hinblick auf eine mogliche Bundeszustandigkeit zur Regelung der AFV (VL).

Der 3. Teil der Arbeit befasst sich mit den materiell-rechtlichen Anforderun-
gen an die AFV nach Art. 36 BV. Nach einer Einordnung der Massnahme in die
Systematik der Grundrechtseingriffe (L) wird deren Eingriffsqualitat und -in-
tensitdt unter besonderer Beriicksichtigung von Bewegungsprofilen und der
optischen Erfassung von Insassen analysiert (IL.). Es folgen die Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage, insbesondere hinsichtlich Normstufe, Norm-
dichte, Einsatzraum und Datenverwendung (IIL.). Anschliessend wird die AFV
unter dem Aspekt des offentlichen Interesses und des Verhaltnismassigkeits-
prinzips gepriift (IV.-V.), ehe schliesslich die Vereinbarkeit mit dem Kerngehalt
der informationellen Selbstbestimmung untersucht wird (VL).



II. Vorgehen

Den 4. Teil bildet die Schlussbetrachtung. Sie fasst die zentralen Erkenntnisse
zur Gesetzgebungskompetenz, zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit sowie
zu den materiell-rechtlichen Anforderungen an eine tragfahige AFV-Regelung
zusammen und unterzieht diese einer abschliessenden normativen Bewer-
tung.



ITI. Aktualitat der Fragestellung und
Forschungs(gegen)stand

Die AFV ist seit iiber zwei Jahrzehnten ein fester Bestandteil der polizeilichen
Fahndungsarbeit.”” Erst im Jahr 2019, rund 15 Jahre nach ihrer Einfithrung in
der Schweiz, befasste sich das Bundesgericht im Rahmen einer abstrakten
Normenkontrolle erstmals eingehend mit der AFV.” Die Rechtsprechung
wurde seither in mehreren Urteilen weiterentwickelt und prazisiert." Gleich-
wohl bleiben zentrale Fragen offen. Insbesondere herrscht seit dem jiingsten
Urteil Unsicherheit dariiber, ob die AFV als rein repressives oder auch als pra-
ventives Instrument einzuordnen ist - und welche Auswirkungen dies auf die
Anforderungen an ihre gesetzliche Grundlage sowie auf ihre kompetenzrecht-
liche Verortung hat.” Auch die datenschutzrechtlichen Herausforderungen,
etwa in Bezug auf Speicherdauer, Zweckbindung und Nutzung von Trefferda-
ten, sind bislang nicht abschliessend geklart.

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der AFV ist bisher liickenhaft.
Wahrend sich die juristische Forschung in den vergangenen Jahren intensiv
mit Uberwachungsmassnahmen wie der Videotiberwachung oder der praven-
tiven verdeckten Fahndung befasst hat, bleibt die AFV in der schweizerischen
Fachliteratur weitgehend unbehandelt."® Die wenigen vorhandenen Abhand-
lungen konzentrieren sich primar auf isolierte Einzelaspekte. Eine systemati-
sche Analyse, welche die AFV sowohl verfassungsrechtlich verortet als auch

12 Vgl. ZUMSTEG, AFV, S. 55 (m.Verw.).

13 BGE 146111

4 BGE 149 1 218; BGE 146 I 11; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024.

15 Das Polizeigesetz des Kantons Ziirich befindet sich derzeit in einer Teilrevision. Wihrend
der erste Vorentwurf (vgl. Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 28. August
2024 [Vorlage 5977; §§ 32e-32h VE-PolG-ZH]) noch Bestimmungen zur AFV enthielt, wur-
den diese aufgrund BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 im zweiten Vorentwurf
gestrichen (vgl. Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 5. Marz 2025 [Vorlage
5977a] sowie die Medienmitteilung der Kantonspolizei Zirich, abrufbar unter
«https: /www.zh.ch /de/news-uebersicht/medienmitteilungen /2025/03 /mehr-sicherheit-

unter-beruecksichtigung-der-bundesgerichtlichen-rechtsprechung.html» [zuletzt besucht
am 22. Mirz 2025]).

16 Vgl. BURGE, Zulassigkeit, S. 56 ff.; EICKER, AFV, S. 157, HANSJAKOB/PAJAROLA, SK StPO, N 5 zu
Art. 280 StPO; STUCKELBERGER, AFV, S. 65 ff.; WOHLERS, Verwertbarkeit, S. 55 f.; ZUMSTEG,
AFV, S. 54 ff. (in Bezug auf den AFV-Einsatz durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsi-
cherheit [BAZG]).
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https://www.zh.ch/de/news-uebersicht/medienmitteilungen/2025/03/mehr-sicherheit-unter-beruecksichtigung-der-bundesgerichtlichen-rechtsprechung.html

I1I. Aktualitat der Fragestellung und Forschungs(gegen)stand

polizeirechtlich in den Kanon praventiver Eingriffsbefugnisse einordnet, fehlt
bislang.

Diese Forschungsliicke wiegt umso schwerer, als sich die AFV in den letzten
Jahren zum einen technisch kontinuierlich weiterentwickelt hat und zum an-
deren die sicherheitspolitischen Rahmenbedingungen zunehmend komplexer
geworden sind. Neue Technologien, insbesondere die optische Erfassung von
Fahrzeuginsassen und die zunehmende Vernetzung von Fahndungssystemen
mit anderen polizeilichen Datenbanken, werfen neue Fragen zur Zulassigkeit
und Zweckmassigkeit dieser Massnahme auf. Gleichzeitig stellt sich die Frage,
ob eine schweizweite Harmonisierung der AFV-Regelungen notwendig ist.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine vertiefte wissenschaftliche Auseinan-
dersetzung mit der AFV dringend geboten. Die vorliegende Arbeit setzt sich
daher zum Ziel, diese Forschungsliicke zu schliessen. Sie analysiert die AFV
umfassend unter Beriicksichtigung der aktuellen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, der fortschreitenden technischen Entwicklungen und der foédera-
len Kompetenzverteilung - und unterbreitet Vorschlage fiir eine verfassungs-,
polizei- und datenschutzrechtlich tragfahige Ausgestaltung der Massnahme.

Rechtsprechung und Literatur wurden bis Juni 2025 berticksichtigt.






1. Teil: Grundlagen






I. Verfassungsrechtlicher Rahmen
staatlicher Sicherheitsgewahrleistung

A. Kompetenzordnung im Bundesstaat:
Verfassungsvorbehalt zulasten des Bundes

Dem schweizerischen Bundesstaat ist die Idee der geteilten Souveranitat zwi-
schen Bund und Kantonen historisch inhirent.” Art.3 BV kodifiziert den
Grundsatz, wonach der Bund ausschliesslich iiber diejenigen Zustindigkeiten™
und Befugnisse verfiigt, die ihm die Bundesverfassung zuweist.”” Fiir Aufgaben
und Zustandigkeiten des Bundes besteht mit anderen Worten ein Verfas-
sungsvorbehalt.?’ Die einzelnen Kompetenzzuweisungen® an den Bund wer-
den regelmassig nicht generalklauselartig, sondern thematisch eingegrenzt
formuliert. Eine Ausnahme bildet die Generalklausel zugunsten des Bundes im
Bereich der auswirtigen Angelegenheiten nach Art. 54 BV.** Diese Regelungs-
methode hat zur Konsequenz, dass alle nicht ausdriicklich dem Bund zugewie-
senen Zustdndigkeiten bei den Kantonen verbleiben; Art. 3 BV erfiillt insoweit

17 Einlasslich zur Entstehungsgeschichte der Bundesverfassung KLEY, Verfassungsrecht Bd. 1,
1.3 N 1ff.; KLEY/REICH, Schweizerischer Bundesstaat, § 11 N 1ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
N 64 ff.; vgl. ferner BIAGGINI, BV Kommentar, N 22 zu Art. 3 BV; DERS., Basler Komm. BV,
N 80 zu Art. 3 BV; GAMPER, Staat und Verfassung, S. 54 f., 97f.; so auch BBl 2007 5907 ff.,
5918.

18 Anders als die einschligige Doktrin, in welcher die Begriffe «<Kompetenzen», «Befugnisse»
und «Zustdndigkeiten» vielfach synonym verwendet werden, spricht BV bewusst und kon-
sequent ausschliesslich von «Zustdndigkeiten»; vgl. dazu BIAGGINI, BV Kommentar, N 6 ff.
zu Vorb. Art. 42-135 BV. Vorliegend wird namentlich in Bezug auf die kantonale Polizeiho-
heit und die verfassungsmassige Ordnung von Zustdndigkeit(en) gesprochen; ansonsten
werden die Begriffe synonym verwendet.

19 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, N 6 zu Art. 3 BV, BRUHL-MOSER, Schweizerischer Foderalis-
mus, N 26 f., 30 f.; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 10 zu Art. 3 BV; DERS., Verfassungs-
recht Bd. I, II1.7 N 1; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 725.

20 BBI199711ff., 129.

2l Die Kompetenzzuweisung zugunsten des Bundes geschieht im Wesentlichen im «Zustin-
digkeitsteil» der Bundesverfassung (3. Titel, 2. und 3. Kapitel: Art. 54-135 BV), vereinzelt
auch an anderer Stelle (z.B. Art. 40 BV).

22 Vgl. dazu BIAGGINI, Basler Komm. BV, N 14 zu Art. 3 BV; EHRENZELLER /PORTMANN, St. Galler
Kommentar, N 2 f. zu Art. 54 BV; SCHWEIZER, Verfassungsrecht Bd. I, IIL1 N 1.

23 BIAGGINI, Basler Komm. BV, N 15 zu Art. 3 BV; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 10 zu
Art. 3 BV.

13
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die Funktion einer subsidiiren Generalkompetenz zugunsten der Kantone.*!
Erganzt wird das in Art. 3 BV grundsatzlich statuierte System der Kompe-
tenzaufteilung durch das Prinzip der Aufgabenverteilung gemass Art. 42 f. BV.
Art. 42 Abs. 1 BV konkretisiert diesen Grundsatz und bestimmt, dass der Bund
diejenigen Aufgaben erfillt, die ihm durch besondere Verfassungsermach-
tigung tibertragen wurden (sog. «Prinzip der Einzelermdchtigung»). Ein Ta-
tigwerden des Bundes setzt m.a.W. eine ausdriickliche verfassungsrechtliche
Kompetenzzuweisung bzw. die Befugnis zum Tatigwerden voraus. In allen tib-
rigen Bereichen bleiben die Kantone im Sinne der sog. «liickenlosen Kom-
petenzaufteilung»™ zustindig und bestimmen nach Art. 43 BV eigenstindig,
welche Aufgaben sie im Rahmen der sog. «origindren Zustdndigkeit» wahrneh-
men.”®

Innerstaatlich kommt dem Bund indes die sog. «Kompetenzkompetenz» zu.”’
Sie erlaubt es ihm, im Rahmen einer Verfassungsrevision nach Art. 192 ff. BV
neue Kompetenzen zu erlangen.”® Ohne Verfassungsinderung ist es dem Bund
verwehrt, sich selbst neue Zustindigkeiten zu verschaffen.”® In der Lehre ist

24 Vgl. BGE 140 I 176 E.7.1 S.185; BIAGGINI, Basler Komm. BV, N 15 zu Art. 3 BV; HAFELIN/
HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1297, 1302; REICH, Kompetenzverteilung,
§12 N 5; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 10 zu Art. 3 BV; TSCHANNEN, Staatsrecht,
N 731f. Zur subsididren Generalkompetenz der Kantone im Bereich der inneren Sicherheit
(kantonale Polizeihoheit) sogleich N 39 ff. Die Generalzustandigkeit der Kantone begriin-
det indes keine pauschale Kompetenzvermutung zu deren Gunsten; vielmehr ist bei jeder
Kompetenzbestimmung der BV eine Auslegung nach den allgemeinen Regeln vorzuneh-
men: vgl. BGE 144 II 218 E. 3 f. S. 220 ff.; BIAGGINI, Basler Komm. BV, N 30 zu Art. 3 BV;
HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1307; HANGARTNER, Art. 3,
S. 161; MARTENET, CR Cst., N 16 zu Art. 3 BV; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 734; vgl. auch REICH,
Kompetenzverteilung, § 12 N 9 ff.

25 Vgl. BGE 130 1156 E. 2, S. 162 f.; HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
N 1302 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 733 f.; vgl. ferner BBl 2012 4459 ff., 4479; BB1 199711 ff.,
129; BGE 117 Ia 202 E. 4d S. 215; KNAPP, Compétences et coopération, § 29 N 3 ff.; RHINOW/
SCHEFER /UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 709.

26 TSCHANNEN, Staatsrecht, N 732. Im Unterschied dazu stehen die Kompetenzen des sog.
«tlibertragenen Wirkungskreises der Kantone», welche der Bund an die Kantone delegiert
hat (Vollzugsaufgaben): vgl. dazu HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
N 1351 ff.; KNAPP, Compétences et coopération, § 29 N 3 ff.

27 Kritisch dazu SALADIN, Komm. aBV, N 79 zu Art. 3 aBV; zustimmend SCHWEIZER, St. Galler
Kommentar, N 7 zu Art. 3 BV.

28 Vgl. RHINOW, Einfithrung BV, S. 75. Eine Verfassungsidnderung setzt in der (obligatorischen)
Volksabstimmung neben dem Stimmbiirgermehr das Staindemehr voraus.

2 Diese unmissverstindliche Vorgabe hindert den Bund indes nicht daran, sich insbeson-
dere im Bereich der inneren Sicherheit auf dem Weg der teleologischen Verfassungsaus-
legung schleichend immer mehr Aufgabengebiete und Zustindigkeiten zuzuweisen: vgl.
statt vieler FISCHER /TIEFENTHAL, Polizeiliche Aufgaben, Rz. 7 ff.; SCHWEIZER /MOHLER, Poli-
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I. Verfassungsrechtlicher Rahmen staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung

umstritten, ob das Gebot partnerschaftlichen Zusammenwirkens zwischen
Bund und Kantonen dahingehend interpretiert werden kann, dass die Kantone
ihre (origindren) Kompetenzen vertraglich an den Bund tibertragen diirfen. Ein
Teil der Doktrin spricht sich fiir die Rechtmassigkeit der rechtsgeschaftlichen
Ubertragung von Kompetenzen aus, sofern der Bund und die Kantone in einem
Bereich {iber parallele Kompetenzen verfiigen.* Die h.L. geht hingegen davon
aus, dass die verfassungsmassige Kompetenzordnung zwischen Bund und
Kantonen zwingender Natur ist: Selbst eine freiwillige Kompetenziibertragung
von den Kantonen auf den Bund ist ausschliesslich auf dem Weg einer Verfas-
sungsrevision zuldssig.”!

Im Zusammenhang mit der Kompetenzzuteilungsgrundnorm von Art. 3 BV ist
dartiber hinaus das in Art. 5a BV statuierte und in Art. 43a Abs. 1 BV konkreti-
sierte «Subsidiaritdtsprinzip» zu beachten:** Auch wenn eine Kompetenznorm
zugunsten des Bundes besteht, darf dieser lediglich diejenigen Aufgaben tiber-
nehmen, welche die Leistungsfahigkeit der Kantone iibersteigen oder eine
bundesrechtliche Regelung erfordern.* Auch das in Art. 43a Abs. 5 BV statu-
ierte Gebot der Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit bei der Erfiillung
der staatlichen Aufgaben fiihrt nicht zwingend zu einer Verschiebung der ver-
fassungsmdssigen Aufgabenzuweisung.** Der Umstand allein, dass der Bund
eine Leistung effizienter erbringen konnte als die Kantone, darf nicht aus-
schlaggebend sein fiir die Zuweisung einer Aufgabe an den Bund.* Schliesslich

zeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 132 (jeweils m.w.H.). Zur Kritik an der teleologischen
Auslegung vgl. auch hinten N 184 ff.

30 NusseauM, Ubertragung kantonaler Aufgaben, S.20; RHINOW, Grundziige Verfassungs-
recht, N 844; RHINOW/SCHEFER /UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 901; wohl auch TSCHANNEN,
Staatsrecht, N 729.

31 AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz.870; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundes-

staatsrecht, N 1304 ff.; MOHLER, Reform, S. 20 f.; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 56 f.

zu Art. 48 BV; SCHWEIZER /MOHLER, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S.124; THALMANN,

Subsidiaritatsprinzip, S.153; TIEFENTHAL, Vielfalt, S.19 u. 75. BBl 1997 I 1{f., 214, zieht fiir

die Einheitlichkeit von eidgendssischen Regelungen die Bundesgesetzgebung vor; gl.M.

BIAGGINI, BV Kommentar, N 3 zu Art. 48 BV.

Zur Bedeutung und allgemeingiiltigen Definition des Subsidiaritatsprinzips vgl. etwa

HALLER/KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N 531; ferner BIAGGINI, BV Kommentar, N 2 ff. zu

Art. 5a BV.

3 BBI 2002 2291 ff., 2306, 2329; BELLANGER, CR Cst., N 1, 13 zu Art. 5a BV; BIAGGINI, BV Kom-
mentar, N 5 zu Art. 5a BV; BRUNNER, Subsidiaritatsgrundsatz, S. 40 f.; TSCHANNEN, Staats-
recht, N 729; Wyss, Offentliche Interessen, S. 32 ff.

34 TSCHANNEN, Staatsrecht, N 729.

35 BB12002 2291 ff., 2459 sieht in Art. 43a Abs. 5 BV zwar immerhin die Funktion eines zusatz-
lichen Kriteriums fiir die Aufgabenzuweisung; demgegeniiber halt der Bundesrat in BBl
2012 4459 ff., 4479 unmissverstandlich fest, dass das besagte Gebot bei der Erfiillung staat-

32
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legt Art. 46 BV als Grundsatz fest, dass die Kantone in der Regel berechtigt und
verpflichtet sind, das Bundesrecht selbstindig umzusetzen.*®

B. Art. 57 BV als normative Klammer der
Sicherheitsordnung

Fundament der verfassungsrechtlichen Sicherheitsarchitektur bilden die un-
ter dem Obertitel des 2. Kapitels «Zustandigkeiten» folgenden Verfassungsbe-
stimmungen der Art. 57-61 BV.¥’ Mit Art. 57 BV (sog. «Sicherheitsartikel») als
zentraler Bestimmung®® werden namentlich die Beziehungen zwischen den si-
cherheitspolitischen Instrumenten, insbesondere der Armee, der Polizei und
den Organisationen des Bevolkerungsschutzes, verdeutlicht.”® Die beiden Ab-
satze von Art. 57 BV unterscheiden sich hinsichtlich Inhalt, Anwendungsbe-
reich und Tragweite: Wahrend Absatz 1 in allgemeiner (und damit am Ende un-
bestimmter) Weise auf die Sicherheit des Landes und den Schutz der
Bevolkerung verweist,’ konkretisiert Absatz 2 das Koordinationsgebot zwi-
schen Kantonen sowie zwischen Bund und Kantonen im Bereich der Sicher-
heitspolitik («innere Sicherheit») gemiss Art.44 Abs.1und Abs. 2 Satz 1 BV."!

Der in Art. 57 Abs. 1 BV als programmatischer Handlungsauftrag verwendete
Sicherheitsbegriff ist von multidimensionalem Charakter. Er erfasst sowohl die

licher Aufgaben eben gerade nicht zu einer Verschiebung der verfassungsmassigen Aufga-

benzuweisungen fiihrt. Hierzu ebenfalls kritisch BIAGGINI, BV Kommentar, N 12 zu Art. 43a

BV; MULLER, St. Galler Kommentar, N 32 zu Art. 43a BV; TIEFENTHAL, Hohere Berufsbildung,

S.1223.

Zum sog. «Vollzugsféderalismus» vgl. hinten N 89 f.

Eine ausfiihrliche Auflistung weiterer Bestimmungen, die zur formellen Sicherheitsverfas-

sung zu zahlen sind, findet sich bei SCHWEIZER/MOHLER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.),

N 4 zu Vorb. Sicherheitsverfassung.

38 BLEICKER, CR Cst., N 33 zu Art. 57 BV; MULLER RETO PATRICK, Innere Sicherheit, S. 434.

39 Vgl. MOHLER, Féderalismus, S. 24.

40 BIAGGINI, BV Kommentar, N 2 (f.) zu Art. 57 BV.

41 BBI1997 1 ff., 418; DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 7 ff. zu Art. 57 BV; MULLER/
MOHLER, St. Galler Kommentar, N 8 zu Art. 57 BV (m.w.H.). Der verfassungsrechtliche Si-
cherheitsbegriff ist von der zivil- und strafrechtlichen Verwendung abzugrenzen. Auch der
BV selbst liegt kein einheitlicher Sicherheitsbegriff zugrunde; er wird in unterschiedlichen
Kontexten verwendet. Gemeinsam im verfassungsrechtlichen Verstindnis der Sicherheit
ist einzig das Nichtvorliegen einer Gefahr, weshalb der Sicherheitsbegriff bezogen auf
den jeweiligen Verfassungskontext zu bestimmen ist (vgl. DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler
Komm. BV, N 10 {. zu Art. 57 BV).

36
37
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«innere» als auch die «dussere Sicherheit»* und lasst sich mit Blick auf den
Adressatenkreis der Sicherheitsgewahrleistung in einen territorialen, insti-
tutionellen und personellen Sicherheitsbegriff differenzieren.*® Demgegeniiber
bezieht sich Art. 57 Abs. 2 BV explizit auf die innere Sicherheit, ohne diese je-
doch naher zu definieren. Indem Art. 57 Abs. 2 BV aber fiir den Bund ebenso
wie fiir die Kantone eine Koordinationspflicht im Bereich der inneren Sicher-
heit statuiert, reicht sein Regelungsgehalt tiber die programmatische Funktion
von Art. 57 Abs. 1 BV hinaus.* Die Doktrin ist sich einig, dass sich die beiden Si-
cherheitsbereiche kaum noch trennscharf voneinander abgrenzen lassen; die
traditionelle Differenzierung zwischen innerer und dusserer Sicherheit gilt zu-
nehmend als tiberholt.*

Dem ist beizupflichten. In einer von geopolitischen Umwalzungen gepragten
Welt mit globalisierten Bedrohungen, machtpolitischen Konfrontationen, hybri-
den Gefahrdungen und komplexen Interaktionsformen erscheint das tradierte
Unterscheidungsparadigma als nicht mehr zeitgemdss. Naheliegender ist es da-
her, von einem verfassungsrechtlich integrierten Begriff der «offentlichen Sicher-
heit» auszugehen, der samtliche Mittel zur (Wieder-)Herstellung von Sicherheit,
also Gefahrenabwebhr, Strafverfolgung, Landesverteidigung und Zivilschutz er-
fasst.*® Dieser Begriff beschreibt einen zwar dauerhaft anzustrebenden, faktisch

4 Diese beiden Begriffe reflektieren die traditionelle, fiir die Kompetenzabgrenzung heran-
gezogene Unterscheidung aufgrund der Gefahrenquelle: Die «innere Sicherheit» umfasst
die prdventive und reaktive Abwehr von Gefahren, die ithren Ursprung im Inland haben und
allgemein formuliert die kollektive Sicherheit der Bevolkerung, die freiheitlich-demokra-
tische Grundordnung des Rechtstaates als solchen sowie das ordnungsgemasse Funktio-
nieren der staatlichen Institutionen bedrohen und folglich dem Wirkungsbereich der Po-
lizei zugeteilt wurden (z.B. Kriminalitat; vgl. BBl 1999 7657 ff., 7730; BB1 1997 1 1 ff., 399). Sie
ist zu unterscheiden von der «dusseren Sicherheit», welche sich auf Gefidhrdungen mit Ur-
sprung im Ausland (z.B. militirische Bedrohungen) bezieht und diejenigen Aufgabenfelder
umfasst, «die in engem Zusammenhang mit den auswdrtigen Angelegenheiten und der da-
mit verbundenen Wahrung der Unabhdngigkeit nach Art. 54 BV stehen.» (BBl 2012 4459 ff.,
4477); zum Ganzen DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 20 zu Art. 57 BV; MOECKLI,
Sicherheitsverfassung, N 8 ff. (jeweils m.w.H.).
Naheres zum verfassungsrechtlichen Begriff im Allgemeinen und seinen mehrdimensio-
nalen Unterscheidungen vgl. DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 10 ff.; zu den
Grundbegriffen «allgemeine Sicherheit des Landes», «6ffentliche Sicherheit und Ordnung»
sowie der tberholten Unterscheidung «innere Sicherheit» und «dussere Sicherheit»
vgl. MULLER /MOHLER, St. Galler Kommentar, N 9 ff. zu Art. 57 BV (m.w.H.).
44 BB1199711ff,, 237; MOHLER, Foderalismus, S. 8.
4 Vgl. MULLER/MOHLER, St. Galler Kommentar, N 13 ff. (m.w.H.).
4 S0 auch DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 21 zu Art. 57 BV; TIEFENTHAL, Kanto-
nales Polizeirecht, § 2 N 22.

43
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jedoch nie vollstindig erreichbaren Zustand,” in dem Bevolkerung, staatliche In-
stitutionen und fundamentale Rechtsgiiter geschiitzt und die Rechtsordnung ge-
sichert werden.*®

Art. 57 Abs. 1 BV beinhaltet weder eine konkrete Aufgabenumschreibung noch
eine Zustandigkeitszuweisung fir einzelne Teilbereiche des gemeinsamen
Schutzauftrags. Die Norm enthalt keinen kompetenzbegriindenden Gehalt zu-
gunsten des Bundes, welcher einen Eingriff in den Zustandigkeitsbereich der
Kantone rechtfertigen wiirde.*” Auch Art.57Abs.2BV enthilt - entgegen teil-
weise vertretenen Auffassungen - keine kompetenzrechtliche Ermdchtigung
zugunsten des Bundes; die statuierte Koordinationspflicht begriindet keine Bun-
deszustdndigkeit und macht Sicherheit nicht zur «Gemeinschaftsaufgabe» von
Bund und Kantonen.>

47 MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 88 (m.w.H.).

4 DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 21 zu Art. 57 BV; dhnlich BBI 1997 I 1 ff., 399;
MOHLER, Ungeniigende Polizeibestinde, S. 69 f.; RucH, Sicherheit, § 56 N 4 f.; SCHWEIZER /
MULLER, St. Galler Kommentar, N 13 ff. zu Art. 52 BV; zu einem umfassenden Sicherheits-
begriff vgl. ferner MULLER/MOHLER, St. Galler Kommentar, N 34 zu Art. 57 BV (m.w.Verw.);
RUCH, Sicherheit, § 56 N 9; TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 36 N 6.

49 BBI 2012 4459 ff., 4486; anders noch BBI 1997 1 ff., 237; vgl. ferner BIAGGINI, BV Kommentar,
N 2 zu Art. 57 BV; LIENHARD/HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S.114; MOHLER/
GATTELIN/MULLER, Unsicherheit, S. 826; MULLER/MOHLER, St. Galler Kommentar, N 35 zu
Art. 57 BV.

50 BBI 2006 623 ff., 646; BBl 1997 I 1ff., 236; AUBERT, Petit Comm. Cst., N 2 zu Art. 57 BV;
BIAGGINI, BV Kommentar, N 10 zu Art. 57 BV, BLEICKER, CR Cst.,, N 48 zu Art.57 BV,
DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 23 zu Art. 57 BV (mw.H.); MULLER RETO
PATRICK, Innere Sicherheit, S. 420; MULLER /MOHLER, St. Galler Kommentar, N 35 zu Art. 57
BV (m.w.Verw.); SCHEFER, Kompetenzen, S. 60 f. Entgegen der h.L. erkennen Bundesrat und
Bundesversammlung in Art. 57 Abs. 2 BV unverstandlicherweise (Gesetzgebungs-)Kompe-
tenzen des Bundes (vgl. etwa im VE-BAZG-VG, im Bundesgesetz tiber die Sicherheitsor-
gane der Transportunternehmen im offentlichen Verkehr [BGST; SR 745.2] oder zuletzt
im Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit [BWIS; SR 120];
vgl. dazu die Kritik von MOHLER, PMT-Gesetz, S. 63 ff., 69). Argumentativ wird darauf ab-
gestellt, dass «mindestens teilweise» bereits eine (anderweitige) Zustandigkeit des Bun-
des vorliege, welcher «nicht bloss marginale Bedeutung» zukomme (vgl. BBl 2012 4459 ff.,
4486). Dieses Argumentarium kann als (teilweise vollendeter) Versuch interpretiert wer-
den, eine (implizite) Bundeskompetenz unter Zuhilfenahme von Art. 57 Abs. 2 BV zu einer
de facto nicht vorhandenen Rechtssetzungskompetenz zu erheben. Geméss dem Bundes-
rat ist es aber «unklar, [...] ob die Norm auch eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes
einschliesst.» (vgl. BBl 2012 4459 ff., 4486). Laut SCHWEIZER /MOHLER, St. Galler Kommentar
(3. Aufl), N 4 f. zu Art. 57 BV (m.w.Verw.) verstosst diese mit dem Erlass des Zollgesetzes
(ZG; SR 631.0) im Jahr 2005 begriindete und seither iibliche Praxis gegen Art. 57 iV.m.
Art. 3, Art. 42 und Art. 47 BV. Die bereits verschiedentlich gedusserte Auffassung des Bun-
desrates, wonach der Bund im Rahmen von Grossanldssen die Sicherheitskoordination
an sich ziehen oder in Fragen betreffend die innere Sicherheit, die zwingend einer ge-
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Der vielfach zu beobachtenden Tendenz einer schleichenden «Dynamisierung»
von Art.57Abs.2BV im Sinne einer fortschreitenden Ubertragung kantonaler
Kompetenzen auf den Bund im Bereich der inneren Sicherheit sind verfas-
sungsrechtliche Grenzen gesetzt.” In systematischer Hinsicht stellt Art.57
Abs. 2 BV damit als Finalnorm eine «lex specialis» zum allgemeinen Koordina-
tionsgebot nach Art. 44 Abs. 1und 2 BV dar.* Die wechselseitige Koordinations-
pflicht im Bereich der Sicherheit des Landes und dem Schutz der Bevdlkerung
ist stets im Lichte der tibrigen Kompetenzregelungen der Bundesverfassung zu
interpretieren.53

C. Zustandigkeiten im Bereich des
Sicherheitsrechts

1.  Bund: Allgemeine Zustindigkeiten

a. Subsididre Garantenstellung

Die Gewahrleistung von Sicherheit ist nicht nur eine der altesten und bestan-
digsten Staatsaufgaben, sondern zugleich eine Aufgabe von Verfassungsrang mit
der Bindungskraft einer Staatszielbestimmung: die Freiheit des Menschen.™ Als
Ausfluss seiner Staatlichkeit obliegt dem Bund daher die sicherheitsrechtliche
Letztverantwortung fir die Wahrung der verfassungsmassigen Ordnung in den

samtschweizerischen Koordination bedirfen, gesetzgebend tatig werden diirfe, laufe der
verfassungsméssigen Kompetenzordnung zuwider und verstosse gegen das Subsidiari-
tatsprinzip (Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV) sowie das Gebot der schonenden Kompetenz-
austibung (BB1 1997 1 1 {f., 207).

St vgl. BBl 2012 4459 ff., 4550f. Zu den Zentralisierungstendenzen des Bundes vgl.
WALDMANN, Verfassungsrecht Bd. I, II1.12 N 11 ff.

52 MULLER/MOHLER, St. Galler Kommentar, N 25 zu Art. 57 BV. Ob Art. 57 Abs. 2 BV hinsicht-
lich seines Gehalts tiber die allgemeine Pflicht zur Zusammenarbeit zwischen Bund und
Kantonen hinausgeht, ist gemass Bundesrat ungeklart (vgl. BBl 2012 4459 ff., 4486; vgl. aber
MOHLER, Foderalismus, S. 5 f. u. 17 f.).

3 Vgl. dazu eingehend SCHWEIZER/MOHLER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.), N 23 ff. zu Vorb.

Sicherheitsverfassung.

Gemass Art. 2 BV schiitzt die Schweizerische Eidgenossenschaft die Freiheit und die

Rechte des Volkes und wahrt die Unabhdngigkeit und die Sicherheit des Landes. Art. 10

Abs. 2 BV normiert als Grundrecht das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf

korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Zum «Grundrecht auf

Sicherheit» vgl. SCHWEIZER /MOHLER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.), N 36 zu Vorb. Sicher-

heitsverfassung m.H.; vgl. ferner DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 26 zu Art. 57

BV (m.H.).

54
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Kantonen (Art. 52 BV) sowie fiir die Erhaltung des schweizerischen Rechtsstaa-
tes.” Der Bund ist zum Eingreifen berechtigt und verpflichtet, wenn die Sicher-
heit des Bundes insgesamt gefahrdet ist oder ein (kantonaler) Staatsnotstand
vorliegt - insbesondere aber, wenn die verfassungsmdssige Ordnung in einem
Kanton gestért oder bedroht, ein Kanton mithin nicht (mehr) in der Lage ist, aus
eigenen Kraften oder im Zusammenwirken mit anderen Kantonen die innere Si-
cherheit zu gewihrleisten.*® In diesem Fall greift der Bund gestiitzt auf Art. 52
Abs. 2 BV subsididr in die Aufgabenbereiche der Kantone ein. In Anbetracht der
Eingriffstiefe dieser Massnahme in die Autonomie der Kantone handelt es sich
um ein «Ultima-Ratio-Mittels: Es muss eine nicht anders abwendbare,” dusserst
bedrohliche und ernsthafte Stérung der verfassungsmassigen Ordnung vorlie-
gen. Als Einsatzverantwortlicher™ ist der Bund legitimiert, auch militirische
Mittel einzusetzen.*

Im Rahmen der Bundesexekution (Art. 49 Abs. 2 BV) ergreift der Bund Zwangs-
massnahmen, um die von einem Kanton durch die Nichterfiillung seiner bun-
desrechtlichen Pflichten hervorgerufene Storung der Sicherheit zu beseiti-
gen.”” Die Organzustindigkeit liegt bei der Bundesversammlung oder dem
Bundesrat (vgl. Art. 173 Abs. 1 lit. € und Art. 186 Abs. 4 BV). Dem Bund stehen
dabei verschiedene Handlungsinstrumente zur Verfiigung: die Ersatzvornahme,

55 Vgl. BGE 1171a 202 E. 4a S. 211 f. (m.w.H.); DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 26 ff.
zu Art. 57 BV; es handelt sich dabei um eine sog. «inhdrente bzw. ungeschriebene Bun-
deskompetenz» (vgl. eingehend dazu MULLER/MOHLER, St. Galler Kommentar, N 50 ff. zu
Art. 57 BV).

36 Im Unterschied zur Bundesexekution (Art. 49 Abs. 2 BV) geht die Gefahr fiir die Sicherheit
im betreffenden Kanton von nichtstaatlichen Stellen aus (z.B. Unruhen). Eingehend zum
Notstandsrecht vgl. HALLER /KOLZ /GACHTER, Staatsrecht, N 422 ff.

57 Vgl. BBl 2012 4459 ff., 4488.

58 DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 27 zu Art. 57 BV. Als eigentliches Ausnah-
meinstrument ist die Bundesintervention von den subsididren Einsdtzen der Armee
(sog. «Assistenzdienst») gemass Art. 58 Abs. 2 BV abzugrenzen. Erfolgt eine Bundesinter-
vention mit militdrischen Verbanden, so handelt es sich um sog. «Ordnungsdienst» gemass
Art. 58 Abs.2 Satz 2 Teilsatz 1 BV iV.m. Art. 83 MG (SR 510.10); vgl. zum Ganzen
DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 28 zu Art. 57 BV; vgl. ferner BBI 2012 4459 ff.,
4488. Zum Assistenzdienst zugunsten ziviler Behdérden vgl. TIEFENTHAL/FISCHER, Gemein-
same Polizeikontrollen, S. 120 f.

%9 RucH, Sicherheit, § 56 N 39.

60 Vgl. HAFELIN/HALLER /KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1482, 1486 f.; REICH, Ge-
wahrleistung, §15 N 43 ff.; SAGESSER, St.Galler Kommentar, N 84 ff. zu Art.173 BYV;
TSCHANNEN, Staatsrecht, N 989 f.
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die Sistierung von Subventionen oder als letztes Mittel die Forcierung der bun-
desrechtlichen Pflichten mit militdrischen Massnahmen.®'

Anders als die Bundesexekution greifen Massnahmen wie die Bundesinterven-
tion (Art. 52 Abs.2 BV) oder der Armeeeinsatz in ausserordentlichen Lagen
(Art. 58 Abs. 2 BV) - wenngleich sektoriell begrenzt - deutlich frither. Neben
diesen Instrumenten besteht ferner ein formelles Notstandsrecht in den Or-
gankompetenzen der Bundesversammiung und des Bundesrates zur Wahrung
der ausseren und inneren Sicherheit (Art. 173 Abs. 1lit. a und b, Art. 185 Abs. 3
BV) sowie in der Verordnungs- und Verfiigungskompetenz des Bundesrates
(Art. 184 Abs. 3 BV).*” Schliesslich anerkennt die Lehre ein ausserhalb der Ver-
fassung stehendes, durch Gewohnheitsrecht begriindetes «extrakonstitutionelles
Notstandsrecht», welches die Durchbrechung der materiellen Verfassung zu-
lasst. Seinem ausserordentlichen Charakter Rechnung tragend, setzt dessen
Anwendung zwingend eine konkrete, existenzielle Bedrohung der Schweiz
voraus, welcher mit den verfassungsrechtlich zur Verfiigung stehenden Mit-
teln nicht (mehr) begegnet werden kann (z.B. die Gewahrleistung der Unab-
hingigkeit der Schweiz kann nicht mehr sichergestellt werden).”

b.  Schutz des Landes und der Zivilbevolkerung

Als auswartige Angelegenheit im Sinne von Art. 54 Abs. 1 BV stellt die Gewahr-
leistung der Landesverteidigung (Art. 58 BV) eine ausschliessliche und umfas-
sende Verbandskompetenz des Bundes dar.** Die BV zihlt nebst den beiden fiir
die Armee traditionellen Kernaufgaben® - der Verteidigung von Land und Be-
volkerung sowie der Friedensférderung - auch Unterstiitzungsaufgaben zu-
gunsten ziviler Behorden («Ordnungsdienst» und «Assistenzdienst») zu deren
Aufgabenbereich.%® Fiir weitere Aufgaben wird auf das Gesetz verwiesen. Die

61 Vgl. HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1495 f.; REICH, Gewéhrleis-
tung, § 15 N 46.; SAGESSER, St. Galler Kommentar, N 104 f. zu Art. 173 BV TSCHANNEN, Staats-
recht, N 996.

92 Vgl. BVGer-Urteil vom 5. Januar 2010, B-1092,/2009 E. 8.1; zu den aus der Organzustindig-
keit abgeleiteten Kompetenzen des Bundes vgl. BBl 2012 4459 ff., 4489 f.

6 Zum Ganzen HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 2215 f.; HALLER /
KOLZ/GACHTER, Staatsrecht, N 430 ff.

% DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 32 zu Art. 57 BV; MULLER/MEYER, St. Galler
Kommentar, N 10 zu Art. 58 BV; RUCH, Sicherheit, § 56 N 26.

65 AUBERT, Petit Comm. Cst., N 7 zu Art. 58 BV.

% Naheres zu den einzelnen Aufgaben der Armee vgl. DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm.
BV, N 10 ff. zu Art. 58 BV; MULLER/MEYER, St. Galler Kommentar, N 18 ff. zu Art. 58 BV. Eine
Priorisierung oder eine greifbare Abgrenzung der Aufgaben der Armee nimmt die BV nicht
vor; vgl. ALBERTINI/FEHR /ARMBRUSTER, Militarisches Einsatzrecht, S. 80 f.
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1. Teil: Grundlagen

Organkompetenz im Bereich der Landesverteidigung steht nebst der Bundes-
versammlung (Art. 173 Abs. 1 lit. a BV) auch dem Bundesrat (Art. 185 Abs. 1 BV)
zu; beide Behorden kénnen Massnahmen zur Wahrung der dusseren Sicher-
heit treffen. Im Verteidigungsfall ordnet die Bundesversammlung den Aktiv-
dienst an und mobilisiert hierfiir die Armee oder Teilverbande davon (Art. 173
Abs. 11it. d BV). Ist unverziigliches Handeln erforderlich (z.B. bei einem milita-
rischen Angriff durch einen anderen Staat), ist der Bundesrat ausnahmsweise
ermachtigt, den Aktivdienst in Verfligungsform selbst anzuordnen (Art. 184
Abs. 3 BV).Y

Die Armee als sicherheitspolitisches Instrument des Bundes verfiigt im Bereich
der inneren Sicherheit {iber keine autonomen Kompetenzen; ihre Rolle ist
komplementdr.®® Die Streitkrifte unterstiitzen die zivilen Behorden des Bun-
des oder der Kantone bei der Erfiillung ihrer Aufgaben, wenn deren Mittel
nicht mehr ausreichen, so namentlich bei der Abwehr «schwerwiegender Be-
drohungen» der inneren Sicherheit oder bei der Bewidltigung «anderer ausser-
ordentlicher Lagen» (Art. 58 Abs. 2 Satz 2 BV).*’ Das Militirgesetz legt weitere
Unterstiitzungsvoraussetzungen fest (Art.1 Abs.2 MG)™. Eine schwerwie-
gende Bedrohung der inneren Sicherheit liegt vor, wenn Gewalt in einem
Masse angedroht wird, unmittelbar bevorsteht oder bereits in der Ausfithrung
begriffen ist, welche die kantonalen polizeilichen Mittel derart tberfordert,
dass ein oder mehrere Kantone” nicht mehr imstande sind, die verfassungs-

7 DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 33 zu Art. 57 BV; SAXER/BRUNNER, St. Galler
Kommentar, N 114 ff. zu Art. 184 BV; vgl. auch RucH, Sicherheit, § 56 N 31.

% Eingehend dazu vorne N 22 ff.; ferner BBI 2012 4459 ff., 4509.

% Der Wortlaut von Art. 58 Abs. 2 Satz 3 BV deutet darauf hin, dass diejenigen Sachbereiche,
in denen Unterstiitzung geleistet werden kann, abschliessend geregelt sind. Ausfiihrlich
zur militdrischen Unterstiitzung der zivilen Behorden vgl. DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler
Komm. BV, N 12 f. zu Art. 58 BV (m.w.H.); MULLER /MEYER, St. Galler Kommentar, N 28 ff. zu
Art. 58 BV (mw.H.).

70 Das MG (SR510.10) wurde im Rahmen der Ende 2022 abgeschlossenen Armeereform
(WEA) tberarbeitet. Die bislang teilweise im MG, in anderen Gesetzen oder gar lediglich
in Verordnungen verstreut erwahnten, teilweise noch gar nicht legiferierten (aber gleich-
wohl wahrgenommenen) Aufgaben, wurden im neuen Aufgabenartikel (Art. 1 MG) zusam-
mengefasst. Naheres zur Weiterentwicklung der Armee vgl. BBl 2014 6955 ff.; kritisch
KRAGE, Teilrevision Militargesetz, S. 79 ff., insb. S. 91 ff. u. S. 95 f.; TIEFENTHAL, Kantonales
Polizeirecht, § 2 N 48 (m.w.H.).

71 Die polizeiliche Zusammenarbeit basiert auf einer Eskalationsmethodik: Ist ein Kanton
nicht in der Lage, ein Ereignis mit eigenen Polizeikréaften zu bewaltigen, kann er auf die
Unterstiitzung aus dem betreffenden regionalen Polizeikonkordat zuriickgreifen. Sollte
auch diese Unterstiitzung nicht ausreichen, kann er einen IKAPOL-Einsatz beantragen:
vgl. zum Ganzen BBl 2012 4459 ff., 4481; HENSLER, Interkantonale Zusammenarbeit,
S. 495 ff. Grundsatze, Organisation, Zustandigkeiten, Ablaufe und Finanzierung sind in der
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massige Ordnung mit eigenen Mitteln zu schiitzen.”” Der Begriff der «ausser-
ordentlichen Lage» wird weder auf Verfassungs- noch auf Gesetzesebene le-
galdefiniert.” Bei Unterstiitzungsleistungen kommt dem Grundsatz der Subsi-
diaritit zentrale Bedeutung zu. Demnach miissen vorgingig zu einem Einsatz"
der Armee samtliche geeigneten zivilen Mittel auf samtlichen Stufen ausge-
schopft sein und dabei in personeller, materieller und zeitlicher Hinsicht nicht
ausreichen, um den ordnungsgemassen Zustand aufrechtzuerhalten oder wie-
derherzustellen (Art.1 Abs. 3 MG” und Art. 67 Abs. 2 MG). Der Grundsatz der
Subsidiaritdt von Unterstiitzungsleistungen der Armee zugunsten ziviler Be-
hoérden wird insbesondere in Bezug auf den militdrischen Assistenzdienst
(Art. 67 MG) hdufig ignoriert, was bereits mehrfach Anlass zu Kritik gegeben
hat.”®

Im Bereich des Zivilschutzes (Art. 61 BV) erfiillt der Bund zwei Hauptauftrage:
den Schutz von (Zivil-)Personen und Giitern bei bewaffneten Konflikten sowie
den Einsatz bei natur- oder zivilisationsbedingten Katastrophen und Notlagen.
Die verfassungsrechtliche Kompetenzzuteilung erfolgt differenziert: Zunachst
wird die Gesetzgebung betreffend den zivilen Schutz von Personen und Giitern
vor den Auswirkungen bewaffneter Konflikte ausdriicklich als «Sache des Bun-
des» erklart (Art. 61 Abs. 1 BV);” anschliessend wird der Bund zum Erlass von

IKAPOL-Vereinbarung detailliert geregelt (Art. 4 ff.); vgl. MOHLER, Grundziige des Polizei-

rechts, N 251 ff.

Truppeneinsatze zugunsten der Kantone im Rahmen der Gewahrleistung der polizeilichen

Grundversorgung (6ffentliche Sicherheit und Ordnung) auf eine «schwerwiegende Be-

drohung» im Sinne von Art. 58 Abs. 2 BV abzustiitzen, findet jedoch keine verfassungs-

rechtliche Grundlage: vgl. MOHLER, Ungeniigende Polizeibestande, S. 70; gl.M. TIEFENTHAL/

FISCHER, Gemeinsame Polizeikontrollen, S. 117. Nach ALBERTINI/ARMBRUSTER /SPORRI, Milita-

risches Einsatzrecht, S. 84, liegt bei einer schwerwiegenden Bedrohung der inneren Si-

cherheit eine besonders qualifizierte ausserordentliche Lage vor.

Zur Kritik am Begriff und den normativen Unsicherheiten vgl. SCHWEIZER, Kompetenz-

verteilung, S. 190 f.; SUTTER, Militarische Operationen, S. 27; TIEFENTHAL /FISCHER, Gemein-

same Polizeikontrollen, S. 118; zu den einzelnen Begriffsmerkmalen, zum Begriff der «Ka-
tastrophe» sowie dem Verhaltnis beider Begriffe zueinander vgl. RECHSTEINER, Besondere

und ausserordentliche Lagen, Rz. 20 ff., 45 ff. (insb. Rz. 64).

74 Die Einsatze erfolgen in der Regel in einer der drei verschiedenen Einsatzarten Friedens-
forderungsdienst, Assistenzdienst, Aktivdienst (Art. 65 ff. MG [SR 510.10]); eingehend zur
Unterscheidung der Einsatzarten der Armee vgl. SUTTER, Militarische Operationen, S. 21 ff.

75 SR 510.10.

76 Vgl. dazu namentlich die Kritik von TIEFENTHAL/FISCHER, Gemeinsame Polizeikontrollen,
S. 118, 120 ff. sowie MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 1261, der darauf hinweist, dass
die Mil Sich weit tiber den gesetzlichen Rahmen von Art. 100 MG hinaus eingesetzt werde.

77 Vgl. SCHWEIZER, Kompetenzverteilung, S. 187; vgl. Art. 5 Abs. 6 und Art. 27 ff. des Bevolke-
rungs- und Zivilschutzgesetzes (BZG; SR 520.1).

72

73
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1. Teil: Grundlagen

Vorschriften tiber den Einsatz des Zivilschutzes bei Katastrophen und in Notla-
gen verpflichtet (Art. 61 Abs. 2 BV).” Die gesonderte Enumeration der beiden
Auftrage bringt zum Ausdruck, dass diese gleichwertig, nicht aber gleichartig
sind.”

Die Zuweisung der Gesetzgebungskompetenz an den Bund umfasst auch die
Befugnis, die Vollzugsmodalitaten festzulegen, soweit kein verfassungsrechtli-
cher Vorbehalt zulasten des Bundes besteht.*” In Ermangelung eines aus-
driicklichen Vollzugsauftrags zugunsten der Kantone® obliegt es dem Bundes-
gesetzgeber, iiber die Kompetenzfrage des Vollzugs zu befinden.*” Eine wie im
Bereich des Zivilschutzes bestehende, umfassende® Gesetzgebungskompe-
tenz ermachtigt den Bund, die betreffende Materie vollstandig und abschlies-
send zu regeln.* Die konkrete Art der Kompetenz ist jedoch umstritten.

Die Kompetenzen des Bundes sind in der Regel nachtrdglich derogatorischer
Natur.® Solange der Bund von seiner Kompetenz keinen Gebrauch macht, sind
die Kantone zustindig.*® Tritt der Bund jedoch gesetzgeberisch in Erschei-

78 Zur Definition der Begriffe «Katastrophen» und «Notlagens gemass Leitbild Bevolkerungs-
schutz (LBBS) vgl. BBl 2021 2895 S.19 ff.; BBl 2012 5503, 5516 f.; BBl 2001 1745 ff., 1792
u. 1793; namentlich zum Begriff «Katastrophe» vgl. AEBERHARD, Zivilschutz, S.229 ff;
SCHELBERT, Ausserordentliche Lagen, S. 74 f.; STADLIN, Katastrophenhilfe, S. 1 ff.

79 AUBERT, Petit Comm. Cst., N 4 zu Art. 61 BV; BIAGGINI, BV Kommentar, N 2 zu Art. 61 BV.

80 HAFELIN /HALLER /KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1327, HANGARTNER, Staats-
recht, S.70; GRIFFEL, Rechtsschutz, §27 N 53; REiCH, Kompetenzverteilung, §12 N 20;
SALADIN, Bundesstaat, S. 454.

81 Vgl. demgegeniiber die altrechtliche Regelung in Art. 22 Abs. 2 aBV (1874).

82 Siehe dazu die Kritik im Zusammenhang mit der Revision des BZG von PLETSCHER/
TIEFENTHAL, Zivilschutzformationen, S. 38.

8 So auch BBI 2012 4459 ff., 4522; LIENHARD/HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen,
S. 115 f,; RucH, Sicherheit, § 56 N 20 f.

84 HAFELIN/HALLER/KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1332. Solche Zusténdigkeiten

des Bundes liegen immer dann vor, wenn der Verfassungsgeber einen Gegenstand als «Sa-

che des Bundes» erklart oder auch eine der folgenden Formulierungen verwendet: «der

Bund erldsst Vorschriften», «der Bund stellt sicher», «der Bund regelt» oder «der Bund trifft

Massnahmeny»; vgl. DIES., Bundesstaatsrecht, N 1332; vgl. RHINOW, Grundziige Verfassungs-

recht, S. 80; RHINOW/SCHEFER /UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 725 ff.; TSCHANNEN, Staats-

recht, N 741.

Nur ausnahmsweise sind Bundeskompetenzen mit urspriinglich derogatorischer Kraft

ausgestattet. Die Verfassung verwendet fiir Kompetenzbestimmungen urspriinglich dero-

gatorischer Art durchwegs den Ausdruck «ist Sache des Bundes» (vgl. FLEINER / GIACOMETTI,

Bundesstaatsrecht, S.102; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,

N 1347; ReIcH, Kompetenzverteilung, § 12 N 43 f.; vgl. zum Ganzen auch KLEY, Bundeskom-

petenzen, S. 189 ff.).

86 HAFELIN /HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1341 ff.; REICH, Kompetenzver-
teilung, § 12 N 42.

85

24



I. Verfassungsrechtlicher Rahmen staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung

nung, fallt kantonales Recht in dem Umfang dahin, in dem der Bund seine
Kompetenz tatsichlich ausiibt.®” Die grammatikalische Auslegung von Art. 61
BV legt nahe, dass es sich beim zivilen Schutz von Personen und Giitern
vor den Auswirkungen bewaffneter Konflikte (Abs. 1) um eine ausschliessliche
Kompetenz handelt,* wogegen der Einsatz des Zivilschutzes bei Katastrophen
und in Notlagen (Abs. 2) eine Kompetenz mit nachtriglich derogatorischer
Wirkung darstellt.

c. Materielles und formelles Strafrecht®

Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Strafrechts und des Strafpro-
zessrechts ist «Sache des Bundes» (Art. 123 Abs. 1 BV). Der Bund verfiigt damit
iber eine umfassende, nicht auf die Grundsatzgesetzgebung beschrinkte
Normierungsbefugnis. Als Ausfluss der kantonalen Polizeihoheit und in Uber-
einstimmung mit Art. 123 Abs. 2 BV sind jedoch die Kantone im Sinne des Voll-
zugsfoderalismus (Art. 46 BV) fir die Strafverfolgung zustdndig, soweit das Ge-
setz nichts anderes vorsieht.”” Die Strafverfolgung stellt neben dem
klassischen Auftrag zur Gefahrenabwehr den zweiten Hauptauftrag der kan-
tonalen Polizeikorps dar.

87 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 184; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 763.

8 Ebenso GEIGER/SCHMOCKER, St. Galler Kommentar, N 19 zu Art. 61 BV (m.w.Verw.); RUCH,
Sicherheit, § 56 N 20 f.; vgl. ferner ENGLER, Zivilschutzorganisation, S. 70 ff; HANGARTNER,
Kompetenzverteilung, S. 183; LIENHARD/HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 115,
die allerdings nicht zwischen Abs. 1 und Abs. 2 differenzieren; vgl. BBl 2012 4459 ff., 4522,
wonach Art. 61 BV vollumfanglich als konkurrierende Bundeskompetenz betrachtet wird;
so auch Gutachten BJ 1994, S. 15 ff.; Gutachten BJ 1986, S. 164; Gutachten BJ 1980, S. 237.
Eine andere Ansicht geht von parallelen Kompetenzen aus: vgl. BBl 1997 I 1ff., 244; gl.M.
DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 10 zu Art. 61 BV; ahnlich ferner BIAGGINI, BV
Kommentar, N 2 zu Art. 61 BV, der eine umfassende Kompetenz fiir den Zivilschutz im Fall
bewaffneter Konflikte (Abs. 1) und fiir die Regelung des Einsatzes bei Katastrophen und in
Notlagen (Abs. 2) zwar bejaht, jedoch festhilt, dass den Kantonen fiir die «Regelung an-
derer Belange» gewisse eigene (parallele) Kompetenzen verblieben; vgl. ferner AUBERT, Petit
Comm. Cst., N 4 zu Art. 61 BV.

Eingehend zu den verfassungsrechtlichen Zustandigkeiten und zur Rolle der Polizei im
Straf- und Strafprozessrecht sowie zum Vollzugsféderalismus und seiner besonderen Be-
deutung im Polizeiwesen betreffend die Strafverfolgung hinten N 91 ff.

% Vgl. BBI 2012 4459 ff., 4505; TSCHANNEN, Normenarchitektur, S. 38 f. Naher zum Vollzugs-

foderalismus hinten N 89 f.

89
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d. Staatsschutz

Der Staatsschutz (als Tatigkeit) gilt als spezielle Polizeiaufgabe und ist als beson-
dere Ausprigung der Staatsleitung” den ungeschriebenen bzw. «inhdrenten»
Bundeskompetenzen zuzuordnen.” Der Bund verfiigt insoweit iiber die aus-
schliessliche und umfassende Verbandskompetenz.”® Die Sicherung der demo-
kratischen und rechtsstaatlichen Grundlagen der Schweiz, mithin das Vorkehren
der notwendigen Massnahmen zum Schutz des Bundes sowie seiner Institutio-
nen und Organe vor besonders schweren Gefahrdungen, wird vom Nachrichten-
dienst des Bundes (NDB) unter Einbezug der Kantone wahrgenommen.** Der
NDB ist fiir die Informationsgewinnung und -verarbeitung zustindig (Art. 6
Abs. 1NDG)”; ihm obliegt die praventive Informationsbeschaffung in den Berei-
chen der frihzeitigen Terrorismusbekampfung, dem verbotenen Nachrichten-
dienst, dem gewalttatigen Extremismus, im Zusammenhang mit Vorbereitungs-
handlungen zu verbotenem Handel mit Waffen und radioaktiven Materialien
sowie zu verbotenem Technologietransfer (sog. Proliferation).”® Die Kooperation
zwischen den Behoérden des Bundes und der Kantone im Bereich des Nachrich-
tendienstes ist eng, zuweilen aber mit Abgrenzungsschwierigkeiten behaftet.”’
Die Aufsicht iiber die kantonalen Nachrichtendienste und deren Zusammenar-
beit mit dem NDB ist sehr uneinheitlich.”® Die Oberaufsicht iiber die Staats-
schutztitigkeit obliegt der Bundesversammlung.” Fiir die staatsschiitzerische

9l Vgl. Art. 6 Abs. 2 u. 3 NDG (SR 121).

92 BBl 2012 4459 ff., 4581; BIAGGINI, BV Kommentar, N 6 zu Art. 57 BV; MOHLER, Foderalismus,
S. 35 ff. (m.w.H).

% BGE117 Ia 202 E.6b S.218; MULLER/JENNI, Staatsschutztitigkeit, S.5; a.M. HAFELIN/
HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1350, die beim Staatsschutz von paral-
lelen Kompetenzen ausgehen.

% Vgl. insbesondere Art. 9-10 NDG; BBl 2012 4459 ff., 4487 u. 4499; MOHLER, Staatsschutz,
S. 60; zum Staatsschutz eingehend vgl. LOBSIGER, Grundaufgaben, S. 196 ff. Die inharente
Kompetenz des Bundes umfasst zudem Fragen der Aufsicht, wenn auch Vollzugsaufgaben
den Kantonen delegiert werden (MULLER/JENNI, Staatsschutztatigkeit, S. 6). Zur Organi-
sation, den Aufgaben und den Instrumenten des NDB vgl. OMLIN, Innere Sicherheit Bd. 1,
S.74f.

% SR121.

9% BBl 2014 2105 ff., 2143 ff. Naheres bei KELLER ANDREAS, Politische Polizei, S. 463 ff., insb.
513 ff.; MULLER RETO PATRICK, Innere Sicherheit, S. 420 u. 434 ff.; OMLIN, Innere Sicherheit
Bd. 1, S. 61 ff.; SCHEFER, Kompetenzen, passim.

97 Die Kooperation zwischen dem NDB und den Kantonen stiitzt sich auf Art. 6 Abs. 3,
Art. 9 f. und Art. 85 NDG; vgl. dazu BBI 2014 2105 ff., 2208 ff.

98 MOHLER, Féderalismus, S. 37.

% Die Geschéftspriifungsdelegation (GPDel) tiberwacht die Tatigkeit im Bereich des Staats-
schutzes und der Nachrichtendienste (vgl. Art. 52 Abs. 1, Art. 53 Abs. 2 i.V.m. Art. 26 ParlG
[SR 171.10]); vgl. zum Ganzen SAGESSER, Bundesversammlung, S. 128 ff.
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Tatigkeit und deren Ausgestaltung sind der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
und die Wahrung der Grundrechte von zentraler Bedeutung.'®°

Der Schutz vor spezifisch staatsgefahrdenden Tatigkeiten weist sowohl eine
préiventive als auch eine repressive Komponente auf. Nach Art. 2 Abs. 2 BWIS'!
zahlen zu den vorbeugenden polizeilichen Massnahmen zwecks frithzeitiger
Abwehr von Gefahrdungen der inneren Sicherheit namentlich Massnahmen
zum Schutz von Bundesbehorden, volkerrechtlich geschiitzten Personen,
standigen diplomatischen Posten und internationalen Organisationen (lit. b),
die Sicherstellung, Beschlagnahme und Einziehung von Propagandamaterial
mit zu Gewalt aufrufendem Inhalt (lit. c), die Beschlagnahme gefahrlicher Ge-
genstande (lit. d), Massnahmen zur Verhinderung terroristischer Aktivitaten
(lit. dbis) sowie bestimmte Massnahmen zur Verhinderung von Gewalt anlass-
lich von Sportveranstaltungen (lit. e). Die repressive Komponente des Staats-
schutzes umfasst die strafrechtliche Ahndung staatsgefahrdenden Verhaltens
(Staatsschutzdelikte).”

Das Nachrichtendienstgesetz (NDG)'** befindet sich derzeit in Revision. Die
Vernehmlassung erfolgte bereits im Jahr 2022. Nachdem das VBS im selben
Jahr ohne entsprechende Genehmigung eine Administrativuntersuchung zur
Informationsbeschaffung durch Cyber-NDB in Auftrag gegeben hatte und der
Untersuchungsbericht'* noch wihrend der laufenden Vernehmlassungsfrist
einging, wurde die Revisionsvorlage in zwei Etappen aufgeteilt. Bis Ende 2025
soll der Bundesrat die Botschaft zum ersten Teil («Revision Grundpaket»), der
bereits 2022 in der Vernehmlassung war, zuhanden des Parlaments verab-
schieden. Ein Inkrafttreten ist frithestens 2027 zu erwarten. Fiir den zweiten
Teil («Revision Cyber») ist eine erganzende Vernehmlassung bis Juli 2025 ge-
plant. Schwerpunkte der Revision bilden die Ausweitung der genehmigungs-
pflichtigen Beschaffungsmassnahmen (GEBM) zur Aufklarung von gewalttatig-
extremistischen Aktivitaten, die komplette Neuregelung der Datenhaltung des
NDB und die Ubertragung der Aufgaben der Unabhéngigen Kontrollinstanz fiir

100 DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 36 zu Art. 57 BV.

101 SR 120.

102 vgl. Art. 265-278 StGB (Dreizehnter Titel: Verbrechen und Vergehen gegen den Staat und
die Landesverteidigung).

103 SR 121

104 Der Schlussbericht empfiehlt insbesondere die Anpassung einiger Bestimmungen des
NDG (SR 121) betreffend die Bearbeitung von Cyberdaten. Die Zusammenfassung der we-
sentlichsten Erkenntnisse ist abrufbar unter «https://wwwmnewsd.admin.ch/newsd

message/attachments/74388.pdf» (zuletzt besucht am 27. Januar 2025).
27
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die Funk- und Kabelaufklarung (UKI) an die Aufsichtsbehoérde iiber die nach-
richtendienstlichen Tatigkeiten (AB-ND).

2. Bund: Besondere sicherheitsrechtliche
Eingriffskompetenzen

a. Grundsatz

Die polizeilichen Kompetenzen des Bundes werden in der BV - wenn iiber-
haupt - nur rudimentir ausgewiesen.'”® Auf Bundesebene bestehen insbeson-
dere fiir sektorielle Bereiche polizeispezifische Gesetzeserlasse. Dazu gehdren
etwa die Erlasse zum Staatsschutz'®® (BWIS'’, NDG)'*®, die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs ausserhalb von Strafverfahren (BUPF)'””, die po-
lizeilichen Zentralstellen (ZentG)"’, die vom Bund betriebenen polizeilichen
Informationssysteme (BPI)" sowie das Zwangsanwendungsgesetz (ZAG)"™,
welches die exekutiven polizeilichen Befugnisse der Vollzugsbehérden (Bun-
desorgane sowie kantonale und kommunale Polizeidienste) fiir Massnahmen
im Zustindigkeitsbereich des Bundes regelt."® Der Bund verfiigt bis dato iiber

105 Demgegentiber bestehen in samtlichen Kantonen, gestiitzt auf deren originire kantonale
Polizeihoheit, formelle Polizeigesetze und erganzende Ausfithrungserlasse, welche den
Bereich der Gefahrenabwehr regeln; vgl. etwa fiir den Kanton Zirich EN172. Fiir
TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 37, ist deshalb klar, dass es «gewissen Bundes-
erlassen offenkundig an einer Verfassungsgrundlage gebricht.». Dem ist vorbehaltlos zuzu-

stimmen.
106 Ausfiihrlich zum Staatsschutz soeben vorne N 28 ff.
107 SR 120.
108 SR 121.
109 SR 780.1.

110 SR 360. Zwecks Bekdmpfung der organisierten und transnationalen Kriminalitat fithrt der
Bund sog. Zentralstellen. Diese arbeiten mit den Strafverfolgungs- und Polizeibehdérden
der Kantone und des Auslandes zusammen (vgl. Art. 1 ZentG).

1" SR 361. Das Bundesgesetz tiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes bildet
die gesetzliche Grundlage fiir diverse bestehende polizeiliche Datenbanken (z.B. RIPOL),
die detailliert in Verordnungen geregelt sind. Zur fehlenden Verfassungsgrundlage des BPI
vgl. BBl 2012 4459 ff., 4573 f.; ebenso SCHWEIZER/MOHLER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.),
N 68 zu Vorb. Sicherheitsverfassung; vgl. ferner RIKLIN, Datenschutz, S. 1069 f.

112 SR 364.

113 BBl 2006 2489 ff., 2494 {.; LiNsI, Polizeirecht, S. 18 ff. Mit dem ZAG sollte eine gewisse Har-
monisierung des materiellen Polizeirechts erreicht werden (vgl. dazu kritisch MOHLER,
Grundziige des Polizeirechts, N 163, 207 u. 212) die im Zusammenhang mit sicherheits-,
kriminal- oder verwaltungspolizeilichen Aufgaben hatte zum Tragen kommen konnen.
Zur umstrittenen Verfassungsgrundlage des ZAG vgl. SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit,
S. 430.
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kein Polizeiaufgabengesetz; dementsprechend prasentiert sich das bundes-
rechtliche Polizeirecht als untibersichtlich fragmentiert und auf teilweise
rechtlich fragilen Grundlagen aufbauend. Mit dem Bundesgesetz iiber die po-
lizeilichen Aufgaben des Bundes (Polizeiaufgabengesetz, PolAG)™ hitten die
Polizeiaufgaben des Bundes in einem koharenten Erlass zusammengefasst und
eine tbersichtliche, hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage fiir das polizeili-
che Handeln des Bundes geschaffen werden sollen. Nach Abschluss der Par-
lamentsdebatten zum «Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Ma-
lama 10.3045 zur Inneren Sicherheit und Kldrung der Kompetenzen»,"™ wurden
die Gesetzgebungsarbeiten jedoch mangels politischer Unterstiitzung sang-
und klanglos eingestellt."

Nebst den genannten Spezialerlassen verfiigt der Bund iiber polizeiliche Kom-
petenzen, die sich nach ihrem Charakter in sicherheits-, gerichts- oder ver-
waltungspolizeilich einteilen lassen."” Die Grenzen zwischen den einzelnen
Kompetenzbereichen verlaufen jedoch teilweise fliessend;" eine trennscharfe
Abgrenzung ist nicht (immer) moglich. Nachfolgend werden die wesentlichen
polizeilichen Kompetenzen des Bundes in den jeweiligen Kategorien in Form
eines kursorischen Uberblicks dargestellt.

b. Gefahrenabwehr

Wahrend die Kantone gestiitzt auf ihre verfassungsmassige Polizeihoheit im
sicherheitspolizeilichen Bereich auf ihrem Territorium tiber eine umfassende
Zustandigkeit verfiigen, stehen dem Bund im Bereich der Gefahrenabwehr le-
diglich fragmentarische Zustindigkeiten zu."® Dabei handelt es sich vorwie-

114 Naheres zum gesetzgeberischen Konzept des Bundesrates vgl. LOBSIGER, Bereinigung des

Polizeirechts, S. 401 ff.; ferner Bericht VE-PolAG, passim (inkl. VE-PolAG).

115 BBI 2012 4459 ff.

116 Ppolizeiaufgabengesetz: Gesetzgebungsarbeiten werden eingestellt, Medienmitteilung vom
26.Juni 2013, Bundesrat/fedpol/EJPD (Hrsg.), abrufbar unter: «https: /www.admin.ch
content/qov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-49416.html» (zuletzt be-
sucht am 27. Januar 2025).

17 Eingehend zum Polizeibegriff hinten N 46 ff.

118 Zum Zusammenhang zwischen Massnahmen zur Gefahrenabwehr und der Strafverfol-
gung bzw. zur «Zweckdualitdt» und «Doppelfunktionalitit» von polizeilichen Massnahmen
hinten N 160 ff.

119 Bei der Wahrnehmung der sicherheitspolizeilichen Aufgaben ist die Polizei notfalls zur
Anwendung von Zwang befugt. In den Kantonen bildet ein Katalog polizeilicher
(Zwangs-)Massnahmen den zentralen Inhalt der kantonalen Polizeigesetze; im Bund sind
die zugelassenen polizeilichen Massnahmen im ZAG (SR 364) verankert.
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gend um implizite Kompetenzen.
digkeit fiir seine eigene Sicherheit verantwortlich.

120 g4 jst der Bund kraft inhdrenter Zustin-

! Hinzu kommen Schutz-

auftrige aus volkerrechtlichen Verpflichtungen'* sowie Zustindigkeiten fiir

die Sicherheitsgewahrleistung im Strassenverkehr (Art. 82 BV)

12 und Luftver-

kehr (Art. 87 BV)."™ Schliesslich erfiillt der Bund als Annex zu seiner Sach-

120

121

122

123

124
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So auch DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 37 zu Art. 57 BV, welche die implizite
Kompetenz des Bundes im Bereich der Sicherheitspolizei unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit als problematisch erachten. Beziiglich Unterteilung der impliziten Kom-
petenzen in einerseits (Teil-)Zustandigkeiten kraft Sachzusammenhangs sowie anderer-
seits inharente Kompetenzen vgl. BBl 2012 4459 ff., 4487. Kritisch zur Begriindung von
impliziten Bundeskompetenzen KIENER/LEUZINGER, Massnahmen, S. 503, zufolge denen
solche kaum zu einer sauberen Abgrenzung der Kompetenzen im Bereich der inneren Si-
cherheit zwischen Bund und Kantonen beitragen. Hingegen a.M. MICHEROLI, Kompetenz-
grundlage, Rz. 56 u. Rz. 74, der aus Art. 123 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 46 Abs. 1 und Art. 57 Abs. 1
BV eine Bundeszustandigkeit fiir Sicherheits- und Polizeirecht im Zusammenhang mit der
Verhinderung von Straftaten ableitet.

Art. 23 BWIS (SR 120); vgl. BGE 1171a 202 E. 5 S. 216; ebenso BBI 2012 4459 ff., 4487 u. 4503 {;
vgl. auch TSCHANNEN, Normenarchitektur, S. 31f.

Art. 24 BWIS; vgl. BBl 2012 4459 ff., 4504 f.; DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 37
zu Art. 57 BV (m.w.Verw.); TSCHANNEN, Normenarchitektur, S. 32 f.

DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 38 zu Art. 57 BV. Ein typisches Beispiel be-
treffend den Bereich des 6ffentlichen Verkehrs ist das BGST (SR 745.2), welches allerdings
einer verfassungsrechtlichen Grundlage entbehrt (MOHLER, Grundziige des Polizeirechts,
N 207 u. N 213); vgl. ferner BBl 2012 4459 ff., 4529 f.; TSCHANNEN, Normenarchitektur, S. 36 f.
Art. 82 BV verleiht dem Bund eine umfassende, nachtraglich derogatorische Gesetzge-
bungskompetenz iiber den Strassenverkehr, die inhaltlich das klassische Verkehrsrecht
(Zulassung von Fahrzeugen/Fiihrern, Verkehrsregeln, verkehrsbezogenes Straf-, Haft-
pflicht- und Versicherungsrecht) erfasst. Nicht zum Gegenstand hat Art. 82 BV insbeson-
dere die Regelung von polizeilichen Vorermittlungs- bzw. Fahndungssystemen wie der
AFV. Eine Heranziehung von Art. 82 BV als Grundlage fiir AFV-Einsétze scheidet deshalb
aus. In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur AFV (vgl. BGE 149 I 218; BGE 146 1 11;
BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024) wie auch in der einschlagigen polizeirecht-
lichen Literatur wird Art. 82 BV dementsprechend - soweit ersichtlich - nicht als Kompe-
tenzfundament fiir die AFV bemiiht; die hochstrichterlichen Entscheide qualifizieren die
AFV vielmehr als polizeiliche Tatigkeit, die grundsatzlich kantonal zu regeln ist, und ver-
weisen im repressiven Teil auf die (abschliessende) Zustandigkeit des Bundes im Straf- und
Strafprozessrecht (Art. 123 Abs. 1 BV), auf welche Grundlage sich auch das SVG (SR 741.01)
stlitzt. Der Bund leitet seine Zustindigkeit zum Betrieb von AFV-Systemen denn auch aus
dem Zollgesetz (Art. 108 ZG [SR 631.0]) her (Annex-Polizeirecht im Vollzug der Zollgesetz-
gebung), welches sich seinerseits auf Art. 57 Abs. 2 BV stiitzt (vgl. dazu hinten N 139); ein-
gehend zur Zustandigkeit des Bundes im Bereich des Strassenverkehrs vgl. KERN, Basler
Komm. BV, N 6 ff. zu Art. 82 BV; VOGEL, St. Galler Kommentar, N 3 ff. zu Art. 82 BV.
Naheres zu besonderen Polizeiaufgaben im Luftverkehr vgl. SCHWEIZER /MOHLER, St. Galler
Kommentar (3. Aufl.), N 28 zu Art. 57 BV; zum Einsatz von Sicherheitspersonal an Bord
schweizerischer Luftfahrzeuge («Tiger») und zu den Uberwachungseinsitzen auf be-
stimmten Flughafen im Ausland («Fox») vgl. Art. 12 Abs. 1 LFG (SR 748.0) i.V.m. Art. 122e ff.
LFV (SR 748.01); BBl 2012 4459 ff., 4531, 4577 ff.
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zustindigkeit auch sicherheitspolizeiliche Aufgaben im Zollwesen.™ Das im
Rahmen des Transformationsprojekts «DaziT»® aus dem ehemaligen Grenz-
wachtkorps und dem Zoll hervorgegangene Bundesamt fiir Zoll und Grenzsi-
cherheit (BAZG) kontrolliert nicht nur den grenziberschreitenden Warenver-
kehr, sondern iibernimmt zunehmend auch sicherheitspolizeiliche Aufgaben,
indem es namentlich die illegale Einreise von auslandischen Staatsangeho-
rigen, den Waffen- und Betaubungsmittelhandel iiberwacht. Dariiber hinaus
fungiert das BAZG als Fremden-, Verkehrs-, Jagd- und Fischerei- sowie Pflan-
zenschutzpolizei.””’

c.  Strafverfolgung

Auch im gerichts- bzw. kriminalpolizeilichen Bereich nimmt der Bund Kompe-
tenzen wahr, wenn auch nur sachlich begrenzt. Die Strafverfolgung ist namlich
grundsatzlich Sache der Kantone (vgl. Art. 123 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 22 StPO). Die
Bundesgerichtsbarkeit richtet sich nach Art. 23 ff. StPO. Demnach erstreckt
sich die Strafverfolgungskompetenz des Bundes auf einen abschliessenden Ka-
talog von Straftatbestinden mit besonderer Komplexitdt oder Auslandbezug
(vgl. Art. 23 f. StPO); nur innerhalb dieses engen Normrahmens diirfen die Or-
gane des Bundes ihre Aufgaben als Gerichts- bzw. Kriminalpolizei®® aus-

tiben.” Die Delikte lassen sich themenspezifisch in die Bereiche organisierte

125 BBI 2012 4459 ff., 4487.

126 Dabei handelt es sich um eine Wortkomposition aus dem réitoromanischen Begriff fiir Zoll
(«Dazi») und Transformation.

127 BBl 2004 567 ff., 589 f.; LiNsI, Verfassungsrechtliche Zustéindigkeit, S.481f.; WIEGANDT,
Armee, S.124. Das BAZG verfiigt (iber umfassende polizeiliche Befugnisse (Art. 100 ff. ZG
[SR 631.0]), welche allerdings auf das Zollgebiet und den Grenzraum beschrdnkt sind
(vgl. Art. 3 u. 100 Abs. 1 ZG) und tragt zur inneren Sicherheit des Landes und zum Schutz
der Bevélkerung bei (Art. 96 Abs. 1 ZG). Ausserdem ist die Ubernahme kantonaler polizei-
licher Aufgaben im Grenzraum durch die EZV moglich (Art. 97 ZG; vgl. BBl 2015 2883 ff.
2895 f.). Der VE-BAZG-VG halt an diesen (weitreichenden) Kompetenzen fest (vgl. Art. 7
Abs. 2 VE-BAZG-VG; iV.m. Art. 10 VE-BAZG-VG; BBl 2022 2724 S. 52 ff.) und betont trotz
teilweise heftiger Kritik der Kantone in der Vernehmlassung, dass die Kompetenzen der
Strafverfolgungsbehoérden und der Polizei von Bund und Kantonen gewahrt bleiben (Art. 7
Abs. 3 iV.m. Art. 10 VE-BAZG-VG; BBl 2022 2724 S. 55). Zu den polizeilichen Befugnissen
siehe ferner LINS, Polizeirecht, S. 12 f. Zur (berechtigten) Kritik betreffend die vertragliche
Riickiibertragung kantonaler Polizeiaufgaben auf den Bund mittels Vereinbarung vgl.
MOHLER, Ausweitung, Rz. 1 ff.; TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 40 (m.w.Verw.).

128 Als Kriminalpolizei des Bundes amtet der Direktionsbereich «Bundeskriminalpolizei» (BKP)
von fedpol unter der Verfahrensleitung der Bundesanwaltschaft (BA).

129 Mit der sog. «Effizienzvorlage» (BBl 1998 I 1529 ff.) wurde die Zusténdigkeit des Bundes auf
grenziiberschreitende Schwerstkriminalitat erweitert. Aus dieser Zustandigkeit leitet der
Bund seinen strafverfolgerischen Fithrungsanspruch in dieser hochkomplexen Form von

31

34



35

1. Teil: Grundlagen

Kriminalitdt (Art. 260"" StGB), Geldwdscherei und Wirtschaftskriminalitit,
Terrorismusbekdmpfung,”® Staatsschutz™ sowie Falschgelddelikte unterteilen
(vgl. Art. 23 Abs. 1 StPO). Mit der Ausweitung der strafprozessual normierten
Bundeskompetenzen haben auch die operativ-polizeilichen Aufgaben des Bun-
des im kriminalpolizeilichen Bereich zugenommen. So fungiert er als Dreh-
scheibe des nationalen und internationalen Informationsaustauschs unter den
verschiedenen Polizeibehérden.™

Die kriminalpolizeilichen Kompetenzen des Bundes im Bereich der praventiv-
polizeilichen Vorfeldermittlungen, d.h. der auf die Verhinderung oder Erken-
nung von Straftaten gerichteten Massnahmen, finden ihre Grundlagen in
Art. 123 Abs.1 und Abs. 2 BV).*® Nebst den unbestritten in die Strafverfol-
gungskompetenz des Bundes™ fallenden Vorermittlungen haben diese Mass-
nahmen im Wesentlichen informationsbeschaffenden und -verwertenden
Charakter und sind insbesondere im Rahmen der Fritherkennung komplexer,
regelmassig transnationaler Kriminalitatsphanomene von enormer Bedeu-

Kriminalitdt her: vgl. LOBSIGER, Grundaufgaben, S. 208 ff.; ferner BBl 2012 4459 ff., 4569.

Ein Beispiel einer kriminalpolizeilichen Ermittlung unter der Fiihrung der BKP mit Betei-

ligung eines Grossteils der kantonalen Polizeikorps stellt der Ermittlungskomplex «Sky-

ECC» dar (vgl. dazu die Medienmitteilung, abrufbar unter: «https: /2022 fedpol.report/de

schwerst-kriminalitat /verschlusselte-chats-der-organisierten-kriminalitat/» [zuletzt be-

sucht am 28. Januar 2025]). Im Weiteren wurde auch im Zuge des Internationalen Uberein-
kommens zur Bekdmpfung der Terrorismusfinanzierung (SR 0.353.22) die Bundesgerichts-
barkeit in diesem Bereich eingefiihrt; diese ist heute in Art. 24 StPO verankert.

Die Tatigkeit in diesem Bereich besteht hauptsachlich in der Erkennung und Bekampfung

der komplexen und oftmals transnationalen Phanomene der Schwerstkriminalitat mittels

Informationsbeschaffung im In- und Ausland, der Koordination von interkantonalen und

internationalen Ermittlungen sowie der Sicherstellung des nationalen und internationalen

Informationsaustauschs; zum Ganzen BBI 2012 4459 ff., 4505 f. Am 1. Juni 2022 trat das

Bundesgesetz tiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (PMT)

in Kraft (Art. 23e ff. BWIS [SR 120]). Mit den darin vorgesehenen praventiv-polizeilichen

Massnahmen soll die Sicherheit ausserhalb des Bereichs der Strafverfolgung gewahrleistet

werden (vgl. zum Ganzen ausfiihrlich BBl 2019 4751ff; Bericht zur Vernehmlassung

VE-PMT, passim); zur Kritik an der Verfassungsmadssigkeit des PMT vgl. MOHLER, PMT-Ge-

setz, S. 63 ff., 69.

131 Zum Staatsschutz im Allgemeinen vgl. bereits vorne N 28 ff. Im Zusammenhang mit der
Strafverfolgung befassen sich die staatsschiitzerischen Tatigkeiten des Bundes insbeson-
dere mit Delikten gegen den Staat und die Landesverteidigung, den Volkswillen bei eidge-
noéssischen Wahlen, Abstimmungen, Referendums- oder Initiativbegehren, mit strafbaren
Handlungen gegen die Rechtspflegebehérden des Bundes, mit Sprengstoffdelikten und
Widerhandlungen gegen die Kriegsmaterial- und Giiterkontrollgesetzgebung (vgl. Art. 23
Abs. 1StPO).

132 Vgl. MULLER /MOHLER, St. Galler Kommentar, N 42 zu Art. 57 BV (m.w.H.).

133 S0 auch BBI 2012 4459 ff., 4470.

134 vgl. dazu soeben vorne N 34.
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tung. Zu diesem Zweck unterhalt der Bund in den Bereichen organisierte Kri-
minalitit,”® Menschenhandel,® digitale Kriminalitit und Cybercrime™ sowie
Betiubungsmittel®® polizeiliche Zentral- bzw. Koordinationsstellen.* Beson-
ders hervorzuheben ist dabei die als Verbundaufgabe zwischen Bund und Kan-
tonen wahrgenommene Bekampfung der Cyber- und Padokriminalitat. Diese
erfolgt (vgl. Art. 2a lit. f ZentG)"® namentlich durch das 2012 von der KKPKS
gegriindete und aus mehreren regionalen und einem nationalen'* Kompetenz-
zentrum bestehende «Netzwerk digitale Ermittlungsunterstiitzung Internetkri-
minalitdat» (NEDIK). Mit NEDIK wird die Bekampfung digitaler Kriminalitat ko-
ordiniert, der Wissenstransfer sichergestellt und Best Practices ausgetauscht.
Fedpol iibernimmt innerhalb von NEDIK eine Koordinationsrolle zwischen den
Kantonen und den internationalen Partnern, namentlich Europol und Inter-
pol. Zudem verarbeitet und triagiert fedpol die Meldungen des «National Cen-
ter for Missing and Exploited Children» (NCMEC), welches die Auffindung von
verschwundenen Kindern und die Verhinderung sexueller Ausbeutung von
Kindern zum Ziel hat. Zudem betreibt fedpol die nationale «Hashwerte-Da-
tenbank», die eine automatische Kategorisierung von bekanntem Bildmaterial
ermoglicht und erstellt Analyseberichte zu Phanomenen digitaler Kriminali-
tat. Am 1. Januar 2024 hat zudem das Bundesamt fiir Cybersicherheit (BACS)
seine operative Tatigkeit aufgenommen. Das BACS ist zustandig fir die Um-
setzung der nationalen Cyberstrategie (NCS) und nimmt in Erfillung dieser

135 «Zentralstelle fiir die Bekimpfung des organisierten Verbrechenss; zu deren Aufgaben und

Informationspflichten vgl. Art. 7 f. ZentG (SR 360).

136 Fedpol fithrt die Geschiftsstelle der «Koordinationsstelle gegen Menschenhandel und Men-
schenschmuggel» KSMM (Art. 10 Abs. 2 OV-EJPD [SR 172.213.1]). In der KSMM sind die mit
der Bekdmpfung des Menschenhandels betrauten Behoérden und Stellen von Bund, Kan-
tonen sowie Nichtregierungs- und zwischenstaatlichen Organisationen vereinigt. Sie ge-
wabhrleistet durch die Erarbeitung von Strategien und Instrumenten zur Analyse der Lage
und der Vernetzung der Akteure ein gesamtschweizerisch einheitliches Vorgehen gegen
diese Phanomene.

Die gemeinsame «Koordinationsstelle von Bund und Kantonen zur Bekdmpfung der Inter-

netkriminalitdty (KOBIK) wurde per Ende 2020 aufgeldst.

«Zentralstelle fiir die Bekdmpfung des unerlaubten Betdubungsmittelverkehrs»; zu deren

Aufgaben und Informationspflichten vgl. Art. 9 f. ZentG (SR 360).

Die Aufgaben der kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes werden in Art. 2 ZentG

definiert. Das ZentG stiitzt sich im Ingress namentlich auf Art. 57 Abs. 2 sowie Art. 123

Abs. 1BV zur Kritik an der Kompetenzbegriindung mittels Art. 57 Abs. 2 BV vorne N 18.

140 SR 360.

141 Das nationale Cyber-Kompetenzzentrum (NC3) von fedpol vereint sdmtliche cyber-re-
levanten Kompetenzen aus den Bereichen Ermittlungen, Ermittlungsunterstiitzung und
Zentralstellenaufgaben, darunter auch die mittlerweile in die Abteilung IT-Forensik, Cy-
bercrime, von fedpol integrierte «Koordinationsstelle zur Bekdmpfung der Internetkrimi-
nalitit» (KOBIK).

137
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Aufgabe namentlich Meldungen zu Cybervorfillen entgegen, unterstiitzt ins-
besondere Betreiber von kritischen Infrastrukturen bei der Bewaltigung sol-
cher Vorfalle, erstellt technische Analysen zur Bewertung und Abwehr von Cy-
bervorfallen und Cyberbedrohungen sowie zur Identifikation und Behebung
von Schwachstellen beim Schutz der Schweiz vor Cyberbedrohungen.'** Dar-
iber hinaus nimmt der Bund vielfaltige Informations- und Koordinationsaufga-
ben zugunsten in- und auslandischer Behérden wahr. Hierfiir betreibt fedpol
als zustindige Behorde in eigener Kompetenz und gestiitzt auf das BPI'* eine
Vielzahl polizeilicher Informationssysteme. Zudem ist fedpol fiir die Zusam-
menarbeit und den Datenverkehr mit Europol zustindig."** Im Bereich des kri-
minalpolizeilichen Informationsaustauschs, der zunehmend international und
koordiniert erfolgt, stiitzt der Bund seine Gesetzgebungszustiandigkeit ver-
mehrt'"* auf seine umfassenden Kompetenzen in den auswirtigen Angelegen-
heiten (Art. 54 Abs. 1 BV)."

Die kriminalpolizeiliche Tatigkeit im Vorfeld eines Strafverfahrens (Vorermitt-
lungen) kniipft - anders als die sich auf eine konkrete Straftat beziehende und
in der Strafprozessordnung normierte — an keinen Straftatverdacht.”’ Die
Konsequenz davon ist, dass das gerichtspolizeiliche Handeln in diesem Sta-
dium eine entsprechende polizeirechtliche Rechtsgrundlage bendtigt. Ein
bundesrechtlicher Erlass, der eine solche Grundlage schaffen wiirde, misste
mit Ricksicht auf die kantonale Polizeihoheit auf Art. 123 Abs. 2 BV abgestiitzt
sein. Damit kénnte er indes nur diejenigen Sachverhalte regeln, die unter die
Bundesgerichtsbarkeit fallen. Solche Sachverhalte setzen jedoch voraus, dass
bereits eine Straftat begangen wurde, deren Verfolgung sich dann nach der
Strafprozessordnung richtet. Weil es an einer hinreichend bestimmten Verfas-
sungsgrundlage fehlt, ist der Bund nicht befugt, im Vorfeld von Strafverfahren

142 Naheres zur Nationalen Cyberstrategie des Bundes (NCS) findet sich auf der Webseite

des BACS, abrufbar unter: «https:/www.ncsc.admin.ch/ncsc/de/home/strategie/cyber
strategie-ncs.html» (zuletzt besucht am 29. Januar 2025).
143 SR36L
144 Vgl. dazu das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Eu-
ropaischen Polizeiamt vom 24. September 2004 (SR 0.362.2) i.V.m. Art. 355a und Art. 355b
StGB.
So auch TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 42.
Beispielsweise beim Bundesgesetz tiber den Informationsaustausch zwischen den Straf-
verfolgungsbehorden des Bundes und denjenigen der anderen Schengen-Staaten vom
12. Juni 2009 (Schengen-Informationsaustausch-Gesetz, SIaG; SR 362.2).
147 Eingehend dazu hinten N 153 ff.

145
146
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L. Verfassungsrechtlicher Rahmen staatlicher Sicherheitsgewahrleistung

eine Rolle zur Prdvention oder Fritherkennung komplexer und grenziiberschrei-
tender Kriminalitdt als zentrale Koordinationsstelle einzunehmen.*®

d. Verwaltungs-/Ordnungsrecht

Die Abwehr von Gefihrdungen zur Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Si-
cherheit wird auch durch den Einsatz verwaltungsrechtlicher Mittel erfiillt. Die
verwaltungspolizeilichen Kompetenzen des Bundes mit Bezug zur inneren Sicher-
heit stiitzen sich auf das BWIS" bzw. die Verordnung iiber verwaltungspolizeili-
che Massnahmen des Bundesamtes fiir Polizei und iiber das Informationssystem
HOOGAN (VVMH)"° oder eine Spezialbestimmung des Auslinder- und Integra-
tionsgesetzes (AIG)"™". Sie betreffen insbesondere Gewaltpropaganda, Gewalt an-
lasslich von Sportveranstaltungen sowie Massnahmen zur Verhinderung dro-
hender Straftaten.” Dariiber hinaus kommen dem Bund im Bereich Waffen und
Sprengstoff/Pyrotechnik Kompetenzen zu.

Der Gesetzesvollzug ist Sache der Kantone.™ Fedpol betreibt zu deren Un-

terstiitzung und Beratung, gestiitzt auf seinen gesetzlichen Auftrag, die «Zen-
tralstelle Waffen» (ZSW) und die «Zentralstelle Sprengstoff und Pyrotechnik»
(ZSP)."™ Die ZSW ist fiir die Schaffung einheitlicher Unterlagen fiir die im Rah-
men der Erlangung einer Waffenhandelsbewilligung gesetzlich vorgeschriebe-
nen Leistungsnachweise sowie fiir die ihrem Sachbereich gesetzlich zugewie-
sene Datenverarbeitung, -haltung und -pflege verantwortlich. Zudem fungiert
sie als zentrale Empfangs- und Meldestelle fiir den Informationsaustausch
mit den Schengen-Staaten sowie als Bewilligungsinstanz fiir die gewerbs-
und nichtgewerbsmassige Einfuhr von Waffen, wesentlichen Waffenbestand-
teilen, Munition und Munitionsbestandteilen.”® Als Oberaufsichtsbehorde fiir

1 . .
den von den Kantonen wahrgenommenen Gesetzesvollzug™ tiberwacht die
157

ZSW den Markt von pyrotechnischen Gegenstanden und Sprengmitteln™’ und
148 So ahnlich BBl 2012 4459 ff., 4572 f.
149 SR 120.
130 SR120.52.
151 SR 142.20.
152 Zu den Massnahmen im Einzelnen vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, §2 N 44
(m.wVerw.).

153 vgl. dazu eingehend hinten N 89 ff.

134 Art. 10 Abs. 1lit. a Ziff. 1 und 4 OV-EJPD (SR 172.213.1).

155 Siehe Art. 31c Abs. 2 WG (SR 514.54); die von der ZWS zu fiihrenden Datenbanken sind in
Art. 32a Abs. 1 WG aufgelistet.

156 Art. 42 Abs. 4 SprstG (SR 941.41).

157 Art. 33 Abs. 3 SprstG.
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unterhalt eine Datenbank tiber samtliche Ereignisse in Zusammenhang mit
Sprengmitteln und pyrotechnischen Gegenstinden.™® Als Grundlage fiir die
Bekampfung von Sprengstoffdelikten und die Wahrung der inneren Sicherheit
stellt sie dartber hinaus das dafiir notwendige Zahlenmaterial in Form von
Auswertungen und Statistiken bereit und ist Bewilligungsinstanz fiir Einfuhr-,
Herstellungs- und Ausnahmebewilligungen im Sinne der Sprengstoffgesetzge-
bung.™

Die vom Bund wahrgenommenen verwaltungsrechtlichen Aufgaben erweisen
sich unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten als teilweise nicht unpro-
blematisch. Abgesehen von klaren Kompetenzverkniipfungen mit den auswar-
tigen Angelegenheiten (Art. 54 Abs. 1 BV)'®” besteht bei verschiedenen verwal-
tungspolizeilichen Aufgaben des Bundes Klarungsbedarf hinsichtlich ihrer
verfassungsrechtlichen Grundlage."®'

3. Kantone

a.  Aufgabenautonomie und Polizeihoheit

Die Polizeihoheit, d.h. die Zustandigkeit, im Wirkungskreis ihrer Staatsgewalt
bzw. auf ihrem Territorium fiir die Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung zu sorgen, liegt bei den Kantonen
(vgl. Art. 3 BV e contrario); sie gilt als origindre Kompetenz der Kantone'® und
verleiht ihnen die entsprechende Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungs-
kompetenz zur Wahrnehmung des umfassenden Gefahrenabwehrauftrags.'®
Entsprechend sind die Kantone verpflichtet, die Aufgaben sowohl in qualitati-
ver als auch in quantitativer Hinsicht angemessen zu erfiillen; Umfang und Aus-

158 Datenbank BARBARA; vgl. Art. 117a ff. SprstV (SR 941.411).

159 Art. 27 Abs. 1, Art. 30, Art. 31 Abs. 1 und Art. 33 SprstV.

160 Zur Bedeutung der Bundeskompetenz in Bezug auf die auswértigen Angelegenheiten
(Art. 54 BV) vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 72.

161 Zum Ganzen gl.M. DIGGELMANN/ALTWICKER, Basler Komm. BV, N 40 zu Art. 57 BV.

162 BBI1997 1ff.,, 237; BGE 140 1 353 E. 5.1 S. 359 f.; BGE 140 I 2 E.11.2.2 S. 38 ff.; BGer-Urteil
1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1; BGer-Urteil 2C.708 /2019 vom 20. August 2019
E. 2.2; LIENHARD/HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 117.

163 BGE 140 1 353 E. 5.1 S. 359 f.; FRE1, Grundlagen, S. 4; LINsI, Polizeirecht, S. 10; vgl. dazu fer-
ner MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 197; TIEFENTHAL/FISCHER, Gemeinsame Poli-
zeikontrollen, S. 117 . Die originare Zustandigkeit der Kantone im Polizeiwesen bestand be-
reits vor der Griindung des modernen Bundesstaats mit der Bundesverfassung von 1848
(vgl. BIAGGINI, Bundesverfassung, § 8 N 8; KLEY/REICH, Schweizerischer Bundesstaat, § 11
N2 ff.).

36



I. Verfassungsrechtlicher Rahmen staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung

gestaltung der Aufgabenerfiillung liegen im Rahmen der einschlagigen Verfas-
sungsprinzipien in der Organisationsautonomie und der Entscheidungskom-
petenz der Kantone (Art. 47 BV)."”* Die Maxime der Primirverantwortung der
Kantone zur Gewahrleistung der Sicherheit auf ihrem Hoheitsgebiet gilt so-
wohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung als gefestigt.'”® Auch der
Bundesrat hat in konstanter Praxis festgehalten, dass die Rechtssetzungskom-
petenz im Polizeiwesen grundsitzlich den Kantonen obliegt.'®®

Als Ausfluss des in der BV verankerten Systems der «liickenlosen Kompetenz-
aufteilung»'®’ nehmen die Kantone all diejenigen Kompetenzen wahr, die nicht
explizit dem Bund zugewiesen sind. Die Konsequenz dieses Prinzips bzw. des
Fehlens von enumerierten'® kantonalen Kompetenzen in der BV besteht darin,
dass im Bereich der Sicherheitsverfassung (Art. 57 ff. BV) in Ermangelung von
spezifischen Bundeskompetenzen grundsatzlich die Kantone zustandig blei-
ben.'*” Sie bestimmen selbst, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zustindig-

164 vgl. bereits AUBERT, Komm. aBV, N 90 zu Art. 85 Ziff. 7 aBV; EICHENBERGER, Komm. aBV,
N 156 zu Art. 102 aBV.

165 BGE 140 1353 E. 5.1 S. 359 f. (m.w.Verw.); BGer-Urteil 6B.499,/2024 vom 20. November 2024
E. 3.2.2; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1; BGer-Urteil 2C.708 /2019
vom 20. August 2019 E 2.2; BIAGGINI, BV Kommentar, N 5f. u. 8 zu Art. 57 BV; MULLER/
MOHLER, St. Galler Kommentar, N 4, 32 zu Art. 57 BV; REINHARD, Polizeirecht, S. 40; RUCH,
Sicherheit, § 56 N 33.

166 BBl 2022 2724 ff., 2730 f.; BBl 2012 4459 ff., 4479 {.; BBl 2019 4751 ff., 4772 u. 4778; BBI 2007
6465 ff., 6477; BBl 2006 623 ff., 645; BBl 2004 567 ff., 660; BBl 1994 I 1145 ff., 1166; LINSI,
Verfassungsrechtliche Zustdndigkeit, S. 465 ff., 471 (m.w.H.). Eine Kompetenz fiir ein be-
stimmtes Rechts- oder Sachgebiet kann sich auf die Rechtssetzung, den Vollzug oder die
Jurisdiktion beschranken. Liegt die Gesetzgebungskompetenz Bund, so ist er — sofern kein
verfassungsrechtlicher Zustandigkeitsvorbehalt zugunsten der Kantone besteht - auch
berechtigt und verpflichtet, per Bundesgesetz festzulegen, ob die Vollzugs- und Rechtspre-
chungszustdndigkeit im betreffenden Sachbereich dem Bund oder den Kantonen zusteht (vgl.
HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1327; vgl. ebenso BIAGGINI, BV
Kommentar, N 13 zu Vorb. Art. 42-135 BV, nach dessen Ansicht die Rechtsetzungskom-
petenzen die Vollzugs- und Rechtsprechungskompetenzen regelmassig stillschweigend
einschliessen). Ein exemplarischer Anwendungsfall findet sich in Art. 23r Abs. 1 des Bun-
desgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit der Schweiz (BWIS;
SR 121) betreffend die Zustandigkeit der Kantone zum Vollzug von Massnahmen gegen ter-
roristische Aktivititen.

167 Vgl. statt vieler HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1302 f.; REICH,
Kompetenzverteilung, § 12 N 9 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 733 f.

168 vgl. HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1297; KLEY, Grundfragen,
§10 N 27 ff.

169 Zur liickenlosen und abschliessenden Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen
vgl. ferner vorne N 13 (m.Verw. in FN 25); insb. mit Bezug auf die Polizeihoheit der Kantone
vgl. REINHARD, Polizeirecht, S.40. Das gemdass dem Zweckartikel der Sicherung der de-
mokratischen und rechtsstaatlichen Grundlagen der Schweiz sowie dem Schutz der Frei-
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keiten wahrnehmen und auf welche Art sie diese erfiillen wollen (Art. 43 BV).
Ausnahme von dieser Regel bildet einzig diejenige Konstellation, in der die Bun-
desverfassung den Kantonen spezifische Aufgaben explizit tibertrdgt oder ihnen
vorschreibt, wie sie eine bestimmte Aufgabe wahrzunehmen haben. Insofern er-
fahrt die kantonale Autonomie eine Einschrankung, wenn und soweit die BV
bestimmte Erfiillungsanforderungen an den Aufgabenvollzug stellt.”

Das Nichtvorliegen eines allgemeinen Auftrags zur Gefahrenabwehr des Bundes
auf dem Gebiet der inneren Sicherheit manifestiert sich auch auf institutioneller
Ebene: Wahrend jeder der 26 Kantone iiber ein eigenes kantonales Polizeikorps
verfiigt, existiert auf Bundesebene keine umfassend titige Polizeibehérde.” In
den Kantonen tragt jeweils das fiir die 6ffentliche Sicherheit zustandige Mitglied
der kantonalen Exekutive die politische Verantwortung fiir die (Kantons-)Polizei;
die kantonale Legislative gibt die organisatorischen und finanziellen Rahmenbe-
dingungen vor. Die Kantone regeln die Aufgaben, Befugnisse und die Organisa-
tion ihrer Polizeikorps in mehr oder weniger ausfithrlichen polizeirechtlichen
Erlassen - in Form von Gesetzen und allenfalls nachgeordneten Ausfiihrungs-
bzw. Spezialverordnungen.”” Die gesetzeskonforme Ausgestaltung von polizeili-
chen Massnahmen mit Grundrechtseingriffsqualitat erfolgt unter Beachtung der
Vorgaben der Bundesverfassung, des internationalen Rechts sowie der einschla-
gigen bundesgerichtlichen Rechtsprechungspraxis.

heitsrechte ihrer Bevolkerung dienende BWIS (SR 121) statuiert in Art.4 Abs.1 deklara-
torisch die vorrangige Verantwortlichkeit der Kantone fiir die innere Sicherheit ihres
Hoheitsgebiets.
170 AUBERT/MAHON, Petit Comm. Cst., N 2 zu Art. 43 BV.
170 BBl 2012 4459 ff., 4480. Anders als die Staaten des angrenzenden Auslands wie z.B.
Deutschland oder Osterreich verfiigt die Schweiz iiber keine Bundespolizei. Die in die Zu-
standigkeit des Bundes fallenden Delikte werden von der Bundeskriminalpolizei (BKP), ei-
nem Direktionsbereich des Bundesamtes fiir Polizei (fedpol), ermittelt (vgl. Art. 4 lit. a des
Bundesgesetzes iiber die Organisation der Strafbehérden des Bundes (Strafbehdérdenor-
ganisationsgesetz, StBOG; SR 173.71).
Der Kanton Ziirich regelt die Aufgaben, Befugnisse und Organisation der Kantonspolizei
namentlich in folgenden Erlassen: Gesetz iiber die Gerichts- und Behordenorganisation
im Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1), Polizeigesetz (PolG; LS 550.1), Polizeiorgani-
sationsgesetz (POG; LS 551.1), Kantonspolizeiverordnung (KapoV; LS 551.11), Verordnung
iiber die kriminalpolizeiliche Aufgabenteilung (LS 551.101), Verordnung iiber die polizeili-
che Zwangsanwendung (PolZ; LS 550.11), Verordnung iiber das Polizei-Informationssystem
POLIS (POLIS-Verordnung; LS 551.103).
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b. Intergouvernementale Kooperation

aa. Interkantonale Vereinbarungen und Trdgerstrukturen

Sach- und Rechtsbereiche, fiir welche die Bundesverfassung nicht den Bund
fiir zustandig erklart, stehen nach dem Gesagten in der Regelungskompetenz
der Kantone. Innerhalb ihres Zustandigkeitsbereichs steht es den Kantonen
frei, untereinander Vertrage mit unterschiedlichsten Zwecken, mitunter auch
solche mit rechtsetzendem Charakter," abzuschliessen und gemeinsame Or-
ganisationen und Einrichtungen zu schaffen. Gegenstand solcher interkanto-
naler Vereinbarungen (Konkordate) konnen Aufgaben aus dem originaren oder
tibertragenen Wirkungsbereich der Kantone sein.” Die interkantonalen Ver-
trige gehen kantonalem Recht vor (Art.48 Abs.5 BV),” diirfen jedoch dem
Recht und den Interessen des Bundes sowie anderer Kantone nicht zuwider-
laufen (Art. 48 Abs. 3 BV)."” Folgerichtig unterliegen solche Vereinbarungen -
vorausgesetzt der Bund verfligt im betreffenden Bereich Gber die entspre-
chende Gesetzgebungskompetenz - der nachtrdglichen derogatorischen Kraft
des Bundesrechts (Art. 49 BV)."® Die im Rahmen der Foderalismusreform neu
geschaffenen Instrumente erlauben es dem Bund ferner, die Kantone unter
bestimmten Voraussetzungen zur Zusammenarbeit zu verpflichten. So sieht
Art. 48a BV fiir bestimmte, abschliessend aufgezihlte Aufgabenbereiche vor,
dass der Bund auf Antrag interessierter Kantone interkantonale Vereinbarun-
gen fir allgemein verbindlich erklaren oder Kantone zur Partizipation an sol-
chen Vertragen anhalten kann. Art. 48 Abs. 2 BV ermachtigt den Bund schliess-

173 Eingehend zu den verschiedenen Arten von Vereinbarungen und deren Zwecken vgl.

HANNI, Vertrage, §28 N 1ff;; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 10 ff. zu Art. 48 BV;
WALDMANN /SCHNYDER VON WARTENSEE, Basler Komm. BV, N 19 ff. zu Art. 48 BV.

174 Vgl. dazu vorne FN 26 (m.w.H.).

175 SCHWEIZER, St.Galler Kommentar, N1ff. zu Art.48 BV; WALDMANN/SCHNYDER VON
WARTENSEE, Basler Komm. BV, N 11 zu Art. 48 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR,
Bundesstaatsrecht, N 1525 (m.H. auf BGer-Urteil 2C.456 /2023 vom 23. Juli 2024).

176 WALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, Basler Komm. BV, N 66 zu Art. 48 BV (m.w.H.).

177 AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz.841; BIAGGINI, BV Kommentar, N 12 zu Art.48 BYV;
JEANNERET, CR Cst., N 37 u. 40 zu Art. 48 BV, SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 54 zu
Art. 48 BV; WALDMANN /SCHNYDER VON WARTENSEE, Basler Komm. BV, N 50 zu Art. 48 BV, fer-
ner AUBERT, Petit Comm. Cst., N 9 zu Art. 48 BV.

178 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N 47 zu Art. 48 BV; zur Einschrankung der derogatori-
schen Kraft besonders im Bereich des Polizeirechts vgl. MOHLER, Grundziige des Polizei-
rechts, N 645. Zur nachtraglich derogatorischen Kraft von Bundesrecht vgl. ferner hinten
N 26.

179 Vgl. dazu VATTER, Féderalismusreform, S. 174 ff.
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lich, sich im Rahmen seiner Zustandigkeiten an interkantonalen Vertragen zu
beteiligen.

Angesichts der beschrinkten personellen Ressourcen™’ sowie der kleinrdumi-
gen Verhaltnisse kommt der interkantonalen Zusammenarbeit bei der Gewahr-
leistung der Sicherheit in der Schweiz eine grundlegende Bedeutung zu." Dass
die bereitzustellenden polizeilichen Ressourcen nebst der normalen (Ta-
ges-)Lage auch ausserordentliche Lagen und Sonderlagen hinreichend abde-
cken miiss(t)en, bedeutet indes nicht, dass diese permanent in der zur Bewal-
tigung von Spitzenbelastungen erforderlichen Starke vorgehalten werden
konnen; das ware in finanzieller Hinsicht auf Dauer kaum tragbar. Dies andert
jedoch nichts an der Notwendigkeit, Strukturen zu schaffen, die sich auch aus-
sergewohnlichen Belastungen gegentiber jederzeit und auch langfristig als
resilient erweisen."® Die interkantonale Zusammenarbeit wird deshalb sowohl
auf institutioneller als auch vertraglicher Ebene geférdert.'

Auf kontraktlicher Ebene existieren deshalb regionale und gesamtschweizeri-
sche™® Konkordate sowie Vereinbarungen, die auf die Harmonisierung des

180 Dje Konferenz der Kantonalen Polizeikommandantinnen und -kommandanten der

Schweiz (KKPKS) weist fiir das Jahr 2024 einen Bestand von rund 26’649 Kantons- und
Gemeindepolizisten aus - rund 19'004 waren berechtigt, polizeilichen Zwang anzuwen-
den. Das entspricht einer Polizeidichte von 210 Polizisten auf 100'000 Einwohner. Die Eu-
ropaische Union (EU) verzeichnete demgegeniiber eine durchschnittliche Polizeidichte
von 335 Polizisten pro 100'000 Einwohner. Die Zusammenstellung der Polizeibestidnde in
der Schweiz ist abrufbar unter: «https: /www.kkpks.ch/de/meldungen/polizeibestaende-
2025-324» (zuletzt besucht am 20. Marz 2025).

181 So auch TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 13.

182 Zum Ganzen ALBERTINI/RATHGEB, Offentliche Ordnung, N 41 f. In der Praxis entspricht die-
ses (zurecht statuierte) Gebot indes - insbesondere in den kleineren kantonalen Polizei-
korps - regelmassig mehr einem Wunschtraum als der Realitat. Dass die wenigsten Kan-
tone ihre Polizeibestdnde kaum so hoch halten, wie es die quantitativen und qualitativen
Erfordernisse gebieten wiirden, wurde bereits in den 1960er-Jahren erkannt (vgl. dazu
MULLER RETO PATRICK, Innere Sicherheit, S. 346 [m.w.Verw.]). Die darauf vorgeschlagene
Bildung einer Interkantonalen Mobilen Polizei (IMP), bestehend aus 600 kantonalen und
stadtischen Polizisten als Einsatzreserve (vgl. dazu BBl 1968 II 781 ff.), scheiterte an einer
ablehnenden Stellungnahme des Ziircher Regierungsrates und einer negativen Volksab-
stimmung im Kanton Genf (vgl. MULLER RETO PATRICK, Innere Sicherheit, S. 353 [m.w.Verw]).

183 Eine Ubersicht tiber die bestehenden interkantonalen Institutionen und Konkordate im

Bereich des Polizeiwesens findet sich bei TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 14 ff.

(mw.H.).

Beispielsweise die Vereinbarung tiber die interkantonalen Polizeieinsatze (IKAPOL) vom

6. April 2006 (publiziert z.B. im Kanton St. Gallen: sGS 451.19). Die IKAPOL-Vereinbarung

ist vor dem Hintergrund der tiefen Polizeibestdnde der (meisten) kantonalen Polizeikorps

von eminenter praktischer Bedeutung, zumal diese bei grésseren Veranstaltungen, 6ffent-
lichen Anlassen oder anderen besonderen Grossereignissen regelmassig an die Grenzen

184
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I. Verfassungsrechtlicher Rahmen staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung

Rechts zwischen den beteiligten Kantonen abzielen.”® Dariiber hinaus exis-
tieren zahlreiche interkantonale Vertrage untergeordneter Natur, die regel-
massig einen bestimmten Sachverhalt im bi- oder multilateralen Verhaltnis
zwischen den Kantonen regeln. Zentrale Bedeutung kommt dabei den vier re-
gionalen Polizeikonkordaten zu."®® Sie entsprechen der in Art. 48 Abs. 1 Satz 2
BV bekraftigten gemeinsamen Wahrnehmung von Aufgaben regionalen Inter-
esses und verfolgen den wesentlichen Zweck, die polizeiliche Zusammenarbeit
und die gegenseitige Hilfeleistung unter den Vertragskantonen zu férdern. Es
sollen vornehmlich Standards und Best Practices in den Polizeikorps verein-
heitlicht, Kapazitaten gebtindelt und eine rasche personelle Schwergewichts-
bildung (regelmassig fiir den unfriedlichen Ordnungsdienst) gewahrleistet
werden.'”

bb.  Kooperation mit Bundesbeteiligung

Bei der Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben bestehen zwischen Bund und
den Kantonen zahlreiche Schnittmengen. Diese bediirfen der Koordination
und vor dem Hintergrund der sich im Bereich der (sicherheits)polizeilichen
Aufgabenerfiillung regelmassig stellenden Zustandigkeitsfragen einer rechtli-
chen Regelung. Zu den in Lehre und Praxis vielfach kontrovers diskutierten -
und de lege lata zuweilen ungentigend bzw. verfassungsrechtlich fragwiirdig
geregelten - Bereichen gehoren namentlich die Zusammenarbeit der kanto-

ihrer Personalressourcen stossen (vgl. dazu ALBERTINI, Polizeigesetz, S. 63 f.; MOHLER, Poli-

zeibestdnde, S. 63).

Namentlich das Konkordat iber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveran-

staltungen vom 15. November 2007; Anderung vom 2. Februar 2012 («revidiertes Hooligan-

Konkordat»; publiziert z.B. im Kanton Ziirich: LS 551.19). Hierbei handelt es sich um einen

interkantonalen Vertrag mit unmittelbar rechtsetzenden Bestimmungen, der eine ge-

samtschweizerische Rechtsharmonisierung verfolgt. Dem Konkordat sind mit Ausnahme
der Halbkantone Basel-Landschaft und Basel-Stadt alle Kantone beigetreten (vgl. zum

Ganzen die Informationen auf der Webseite der KKJPD in der Rubrik «Hooliganismus», ab-

rufbar unter: «https: /www.kkjpd.ch/themen.html» (zuletzt besucht am 25. Januar 2025).

Einzig die Kantone Tessin und Ziirich gehoéren keinem der vier regionalen Polizeikon-

kordate an. Eine Ubersicht iiber die bestehenden Konkordate ist abrufbar unter:

«https: /www.kRkpks.ch /de/polizeilandschaft /konkordate» (zuletzt besucht am 25. Januar

2025).

187 Mittels Abschluss regionaler Konkordate wurden ferner die regionalen Polizeischulen als
interkantonale Aus- und Weiterbildungsinstitutionen gegriindet. Dadurch wird - gemein-
sam mit dem Schweizerischen Polizei-Institut (SPI) - auf kantonaler Ebene eine gewisse
Harmonisierung der polizeilichen Aus- und Weiterbildung erreicht sowie eine Qualitat
und Einheitlichkeit der Polizeiausbildung gewahrleistet (vgl. HENSLER, Interkantonale Zu-
sammenarbeit, S. 500 f.).
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nalen Polizeibehdérden mit der Armee, dem Bundesamt fiir Zoll und Grenzsi-
cherheit (BAZG) und der Transportpolizei der SBB.™

188 Eine Ubersicht iiber die Schnittstellen und deren rechtliche Regelung findet sich bei
TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 21 ff.

42



II. Begriff der Polizei und wesentliche
Grundsatze ihres Handelns

A. Multidimensionaler Polizeibegriff

1.  Institutioneller Polizeibegriff

Der gegenwartig massgebende Polizeibegriff ist auch nach Durchlaufen eines
enormen Bedeutungswandels heute noch durch eine teilweise verwirrende
Begriffsvielfalt gekennzeichnet.® Der gelegentlich auch als organisatori-
scher™® Polizeibegriff bezeichnete institutionelle Polizeibegriff umfasst alle
diejenigen Dienststellen der staatlichen Eingriffsverwaltung, denen primdr die
Aufgabe der Gefahrenabwehr obliegt und die hierfiir organisationsrechtlich als
Polizeibehérden ausgesondert sind.” Die betreffenden kantonalen Erlasse (ty-
pischerweise die Polizei- bzw. Polizeiorganisationsgesetze) bestimmen den
organisationsrechtlichen Sonderfall der Polizeibehorden als Teil der zivilen
Zentralverwaltung."” Der sich im Wesentlichen mit dem gemeingebrauchli-
chen Polizeibegriff deckende institutionelle Polizeibegriff, wonach die Polizei
als dasjenige Staatsorgan betrachtet wird, welches fiir die allgemeine Gefah-
renabwehr zustandig und notfalls auch zur Anwendung von unmittelbarem
Zwang befugt ist, hat durch seine positivrechtliche Umgrenzung mittlerweile
relativ klare Konturen erhalten.

Der iberwiegende Teil der Lehre pladiert dafiir, dass der institutionelle Poli-
zeibegriff alle diejenigen Verwaltungsbehdrden umfasst, die Aufgaben der be-
sonderen Gefahrenabwehr wahrnehmen und deshalb als Spezialpolizeibehor-

189 Zur geschichtlichen Entwicklung des Polizeibegriffs insbesondere im Kanton Ziirich
vgl. SCHINDLER/WIDMER, Komm. PolG-ZH, N 5 ff. zu § 1 PolG-ZH.

190 ANDEREGG, Schadenabwehrkosten, N 460; REINHARD, Polizeirecht, S.26; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1455, 1461 ff.; ZUND/ERRASS, Generalklausel, S.265;
DIES., Polizeiaufgaben, S. 168.

191 LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 56; REINHARD, Polizeirecht, S. 26 (m.w.H.); REMY, Mesures
policieres, S. 9; SCHENKE, Polizei- und Ordnungsrecht, N 1 u. 15; TSCHANNEN/MULLER /KERN,
Verwaltungsrecht, N 1461 ff.; SCHINDLER/WIDMER, Komm. PolG-ZH, N 7, 12 zu § 1 PolG-ZH;
SCHWEIZER /SUTTER/WIDMER, Grundbegriffe, N 38; ZUND/ERRASS, Generalklausel, S.265;
DIES., Polizeiaufgaben, S. 168.

192 vgl. MAGNIN, Polizei, S. 10; SCHINDLER /WIDMER, Komm. PolG-ZH, N 7 zu § 1 PolG-ZH; ferner
SUTTER, Staatshaftung, S. 26.
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193 194

den, Verwaltungspolizei oder auch Polizei i.w.S.”™ bezeichnet werden.™ Diese
Ansicht greift nach hier vertretener Auffassung zu kurz. Anders als fiir die Po-
lizei als eigentliche Gefahrenabwehrbehorde stellt die besondere Gefahrenab-
wehr fiir die Verwaltungspolizei nicht den Hauptauftrag, sondern lediglich eine
von vielen Aufgaben dar, wobei sie vornehmlich im Bereich der abstrakten Ge-
fahrenabwehr titig ist."” Dieser Aufgabenbereich wirkt sich auf die eingriffs-
verwaltungsrechtlichen Befugnisse der Verwaltungspolizei aus: ihr mangelt es
in der Regel an der polizeiinharenten Berechtigung zur Anwendung von un-
mittelbarem Zwang, weshalb sie zur Anordnungsvollstreckung hdufig auf die
Hilfe der Polizei i.e.S. angewiesen ist."*® Schliesslich wird die Verwaltungspoli-
zei regelmassig als integraler Teil der Verwaltung und nicht als organisations-
rechtlich ausgesonderte Polizeibehérde verstanden. In Ubereinstimmung mit
MAGNIN deshalb von einem engen Verstandnis des institutionellen Polizeibe-
griffs auszugehen."”’

Auf kantonaler Ebene umfasst der institutionelle Polizeibegriff die kantonalen
Polizeikorps mit ihren Sicherheits- und Verkehrspolizeiabteilungen sowie die
gegebenenfalls parallel dazu bestehenden stadtischen bzw. kommunalen Poli-
zeikorps.”™ Auf Bundesebene konnen nebst dem Bundesamt fiir Zoll und
Grenzsicherheit (BAZG) und der Militarischen Sicherheit (Mil Sich) in einge-
schranktem Mass auch die Bundeskriminalpolizei (BKP) sowie der Bundessi-
cherheitsdienst (BSD) dem institutionellen Polizeibegriff zugeordnet wer-
den."”’

193 Sje sind z.B. im Bereich des Gesundheits-, Lebensmittel-, Bau- oder Brandsicherheits-

rechts, aber auch als Gewerbe- und Fremdenpolizei tatig oder fiihren kantonale Passbiiros
und Strassenverkehrsamter.

194 vgl. etwa namentlich MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 131 ff.; PFANDER, Innere Si-

cherheit, S. 15, 19; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1462; ZUND/ERRASS, Ge-

neralklausel, S. 265; DIES., Polizeiaufgaben, S. 168; a.M. SCHARMELI, Polizeibegriff, S. 48; wohl

auch BRUNETT, Moglichkeiten, S. 22.

Zur Differenzierung zwischen konkreter und abstrakter Gefahr siehe hinten N 150 ff.

196 Zur Verwaltungspolizei im Sinne eines aufgabenspezifischen Polizeibegriffs siehe hinten
N 51, 55.

197 MAGNIN, Polizei, S. 11.

19 Gamma, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S.24; RAUBER, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben,
S. 44; REINHARD, Polizeirecht, S. 26; SCHARMELI, Polizeibegriff, S. 48; TSCHANNEN/MULLER/
KERN, Verwaltungsrecht, N 1461 f.; ZUND/ERRASS, Polizeiaufgaben, S. 168.

199 MAGNIN, Polizei, S. 14. Gemass LOBSIGER, Bereinigung des Polizeirechts, S. 405, konnte auch
das Departement fiir Umwelt, Energie und Verkehr (UVEK) bzw. die Schweizerische Si-
cherheitsuntersuchungsstelle (SUST) mit den polizeilichen Regelungen im (Seil-)Bahn-,
Luftfahrt- und Schiffsbereich genannt werden (vgl. auch LANGENEGGER, Polizeiliche Befug-
nisse, S. 141). Diese Auffassung ist nach der hier verwendeten Definition des institutionel-
len Polizeibegriffs abzulehnen.

195
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11. Begriff der Polizei und wesentliche Grundsatze ihres Handelns

2.  Materieller Polizeibegriff

Der materielle Polizeibegriff folgt einem funktionalen Begriffsverstdandnis.”* Er

bezeichnet als «Polizei» jene staatliche Funktion, die der Abwehr von Gefahren
fir die offentliche Sicherheit und Ordnung sowie der Beseitigung von Stérungen
dient.*” Welche Verwaltungseinheit (Legislative oder Exekutive) diese Aufga-
ben erfiillt oder welche Behorde konkret tatig wird, ist fiir die Begriffsdefini-
tion unbeachtlich.””* Der materielle Polizeibegriff ist aufgrund seiner Un-
scharfe nicht unumstritten. Um eine Entgrenzung des Begriffs zu vermeiden,
will ein Teil der Lehre diesen auf die Abwehr von konkreten Gefahren und die
Beseitigung von Stérungen beschrinken.”” Eine trennscharfe rechtsdogmati-
sche Abgrenzung zwischen konkreter und abstrakter Gefahrenabwehr erweist
sich indes als schwierig - nicht zuletzt, weil damit auch die politisch aufgela-
dene Unterscheidung zwischen Sozialgestaltung und (besonderer) Gefahren-
abwehr beriihrt wird.”** Zusitzlich werden die Konturen des Begriffs durch die
gleichzeitige Zuschreibung mehrerer verschiedener Abgrenzungsfunktionen
verwischt.*”® Gesamthaft prisentiert sich der materielle Polizeibegriff als in-

2000 Aus diesem Grund wird der materielle Polizeibegriff regelmissig als funktioneller Poli-
zeibegriff bezeichnet; vgl. z.B. ANDEREGG, Schadenabwehrkosten, N 460; KALIN/LIENHARD/
WYTTENBACH, Gutachten Auslagerung, S.20 f.; SUTTER, Staatshaftung, S.24; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1461 ff.; ZUND/ERRASS, Generalklausel, S. 264 f.; anders
dagegen MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 130, welcher den funktionellen und in-
stitutionellen Polizeibegriff gleichsetzt.

201 GamMa, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 23 f. (m.w.H.); Gyal, Polizeibegriff, S. 237, HAFELIN/
MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2546; HARTMANN, Polizeibegriff, S. 80 ff.; IMBODEN/
RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung Band II, S.971; LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 55;
MOHLER, Rechtsweggarantie, S. 462 (m.w.H.); PFANDER, Innere Sicherheit, S. 13, 90 f.; REINHARD,
Polizeirecht, S. 7 (m.w.H.); REMY, Mesures policieres, S. 9; SUTTER, Staatshaftung, S. 24; ZUND/
ERRrASS, Generalklausel, S. 264 {.; vgl. ferner BGE 971499 E. 4c S. 505.

202 MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 84; REINHARD, Polizeirecht, S. 7; implizit HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2546; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungs-
recht, N 1462 f.

203 LEUTERT, Polizeikostentragung, S.61; REINHARD, Polizeirecht, S.11; SCHWEIZER/SUTTER/
WIDMER, Grundbegriffe, N 37; fiir eine enge Auslegung auch MULLER /JENNI, Generalklausel,
S. 7; SALADIN, Grundrechte, S. 348 ff.

204 vgl. etwa HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2548; LEUTERT, Polizeikosten-
tragung, S. 61; REINHARD, Polizeirecht, S.10; SCHWEIZER/SUTTER/WIDMER, Grundbegriffe,
N 37; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1459.

205 Erstens die Funktion der Begrenzungswirkung bei der Anrufung exekutiven Notrechts,
zweitens die kompetenzscheidende Funktion im Bundesstaat angesichts der kantonalen
Polizeihoheit sowie drittens die Funktion der Unterscheidung zwischen wirtschaftspoliti-
schen und wirtschaftspolizeilichen Massnahmen zwecks Abgrenzung zuldssiger und un-
zulassiger Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit. Schliesslich erfiillt der Begriff in gewissen
Kantonen zudem eine kompetenzscheidende Funktion zwischen kantonaler und kommu-
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haltlich {iberstrapaziert und schwer interpretationsfihig.”*® Als Folge koexis-
tieren unter demselben «Label» mehrere Polizeibegriffe parallel nebeneinan-
der, was die Identifikation eines einheitlichen Polizeibegriffs in der hochstge-
richtlichen Rechtsprechung zusitzlich erschwert.*”’

3.  Formeller Polizeibegriff

Der formelle Polizeibegriff kniipft an den institutionellen an und verbindet
diesen mit funktionalen Elementen:**® Er erfasst samtliche Aufgaben, die von
der Polizei im organisatorischen Sinne wahrgenommen werden.”*® Damit um-
fasst der formelle Polizeibegriff neben den Aufgaben nach kantonalen Polizei-
gesetzen auch solche Tatigkeiten, die in weiteren Erlassen von Bund, Kanto-
nen oder Gemeinden geregelt sind. Die damit verbundene Aufgabenvielfalt
mindert die Eignung des formellen Polizeibegriffs als trennscharfe Abgren-
zungskategorie.”'

4.  Auftragsorientierte Polizeibegriffe

a. Allgemeines

Neben den drei rechtsdogmatischen Begriffen haben Doktrin, Gesetzgebung
und Rechtsprechung noch weitere Polizeibegriffe entwickelt. Diese sind the-
menspezifisch gepragt und dienen der Beschreibung konkreter Tatigkeits-

naler Ebene (vgl. zum Ganzen SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 66). Ausfiihrlich zur Unterschei-
dung im Bereich der Wirtschaftsfreiheit REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 334 ff., 682 ff., 707 ff.,
757 ff., 853 ff.

206 vgl. Gyal, Polizeibegriff, S. 238 ff.

207 GRISEL, Police, S. 99 ff.

208 vgl. Gusy/EICHENHOFER, Polizei- und Ordnungsrecht, N 9; MULLER /JENNI, Generalklausel,

S.5; REINHARD, Polizeirecht, S.6, 27; SCHENKE, Polizei- und Ordnungsrecht, N1, 17;

SCHWEGLER/HIRTE, Polizeirecht, N 3; SCHWEIZER/SUTTER/WIDMER, Grundbegriffe, N 39;

ZUND/ERRASS, Generalklausel, S. 264.

Naheres zur Unterteilung in diese drei Polizeibegriffe vgl. etwa KALIN/LIENHARD/

WYTTENBACH, Gutachten Auslagerung, S.20 f.; REINHARD, Polizeirecht, S.7ff., 27ff;

SCHWEIZER /SUTTER /WIDMER, Grundbegriffe, S. 90.

210 Zum Ganzen SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 66; vgl. hingegen MAGNIN, Polizei, S. 19, die es vor
dem Hintergrund, dass die exklusive Befugnis zur Anwendung unmittelbaren Zwangs nur
der Polizei und gewissen Bundesorganen zukommt, als sehr wohl gerechtfertigt und an-
gezeigt erachtet, die Polizei im formellen Sinne abzugrenzen.
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11. Begriff der Polizei und wesentliche Grundsatze ihres Handelns

oder Aufgabenbereiche.”" Dazu gehéren namentlich die Kriminal-, Sicher-

heits-, Verkehrs- und Verwaltungs- bzw. Sonderpolizei. Die Organisation ihrer
Polizeikorps regeln die Kantone teilweise in den polizeirechtlichen Erlassen
(Gesetze und allenfalls nachgeordnete Ausfithrungs- bzw. Spezialverordnun-
gen), wodurch die jeweiligen Polizeikorps organisationsrechtlich als eigene
Verwaltungseinheiten strukturiert werden.”” Im Vergleich zu herkommlichen
Verwaltungsbehoérden (z.B. Migrations- oder Strassenverkehrsamter) zeigen
sich im Organisationsaufbau allerdings signifikante Unterschiede, welche pri-
mar in der polizeispezifischen Aufgabenerfiillung begriindet liegen. Die kan-
tonalen Polizeigesetze machen neben organisationsrechtlichen Normen auch
inhaltliche Vorgaben zur Polizeiorganisation selbst.””

b.  Kriminalpolizei

Die in der polizeilichen Aufgabenerfiillung massgebenden Polizeibegriffe orien-
tieren sich bei ihrer Differenzierung in erster Linie danach, ob ihre Tatigkeit der
polizeilichen Grundversorgung oder der Spezialversorgung zuzuordnen ist.**
Der Begriff der Kriminalpolizei bezeichnet institutionell-organisatorisch dieje-
nige Hauptabteilung, der die Verfolgung und Aufkldrung von Straftaten obliegt.”
Im materiellen Sinne beschreibt er die Tatigkeit der Strafverfolgung und wird
teils auch als Gerichtspolizei bezeichnet - ein Begriff, der den Bezug zu strafpro-
zessualen Aufgaben betont. Die Hauptaufgabe der Kriminalpolizei besteht nicht
in der Abwehr von Gefahren oder der Beseitigung von Stérungen, sondern setzt
regelmassig erst dann ein, wenn bereits eine Straftat begangen wurde. Beson-
dere Bedeutung kommt dabei der engen Zusammenarbeit mit forensischen
Diensten wie der Kriminaltechnik oder der Rechtsmedizin zu.*"®

211 Vgl. LEUTERT, Polizeikostentragung, S.57; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,

N 1464 ff.; REINHARD, Polizeirecht, S. 32, spricht z.B. bzgl. der Unterscheidung von Sicherheits-
und Verwaltungspolizei von einer Unterscheidung «im Bereich der materiellen Polizei».

Zum Ganzen TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1461ff.; vgl. ferner
ALBERTINI/ARMBRUSTER /SPORRI, Militdrisches Einsatzrecht, S. 128 ff. (auf Stufe der Kantone
und des Bundes).

Zum Ganzen SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 67. Die Mehrheit der Kantone organisiert ihre
Polizei nach den klassischen Tatigkeitsbereichen Kriminal-, Sicherheits- und Verkehrspoli-
zei (vgl. MAGNIN, Polizei, S. 22).

214 vgl. dazu etwa §§ 8, 13 Abs. 1 und 21 Abs. 1 POG-ZH (LS 551.1).

215 Das Handeln der Kriminalpolizei wird deshalb auch nicht vom allgemeinen Polizeirecht,
sondern iiberwiegend vom Strafprozessrecht bestimmt (TSCHANNEN/MULLER /KERN, Ver-
waltungsrecht, N 1466).

Haufig handelt es sich um selbstandige Organisationen, wie namentlich das Forensische
Institut Ziirich (FOR). Dieses wurde durch die Zusammenfithrung der Kriminaltechnischen
Abteilung der Kantonspolizei Ziirich und des Wissenschaftlichen Dienstes der Stadtpolizei

212

213
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c. Sicherheitspolizei

Eng verbunden mit der kriminalpolizeilichen Tatigkeit ist die Sicherheitspoli-
zei. Der Begriff dient in funktioneller Hinsicht als Abgrenzung zu anderen po-
lizeilichen Aufgabenfeldern. Als themenspezifischer Polizeibegriff bezeichnet
die Sicherheitspolizei die allgemeine Gefahrenabwehrtdtigkeit der Polizeibe-
hérden i.e.S.”" Die sicherheitspolizeiliche Titigkeit bezieht sich auf konkrete
Gefahrenlagen, deren Abwehr nicht spezialgesetzlich geregelt ist, sondern sich
aus einer allgemeinen Aufgabeniibertragung sowie aus der polizeilichen Gene-
ralklausel und den entsprechenden kantonalen Polizeigesetzen ableitet. Dem-
gegentber ist fiir die abstraktere, spezialgesetzlich normierte Gefahrenab-
wehr - etwa im Bereich des Umwelt-, Bau- oder Gewerberechts - die
Verwaltungs- bzw. Sonderpolizei zustindig.”® Angesichts der kaum zu antizi-
pierenden Vielfalt der pflichtwidrigen Zustande lasst sich die Aufgabe der Si-
cherheitspolizei nicht abschliessend definieren.”

d. Verkehrspolizei

Diverse kantonale Polizeigesetze sehen in der polizeilichen Organisation eine
Verkehrspolizei vor.”*° Der Begriff wird iiberwiegend im institutionellen Sinne
verwendet: Obwohl die Aufgaben der Verkehrspolizei auch kriminalpolizeili-

Zirich im Jahr 2010 gebildet und stellt seine Dienstleistungen samtlichen Polizeikorps zur
Verfligung. Im Bereich der Rechtsmedizin werden die Dienstleistungen von den jeweiligen
Instituten fiir Rechtsmedizin der Universitdtskliniken angeboten. Zu den stetig gestiegenen
Anforderungen an die kriminaltechnischen Dienste und zur Entwicklung, dass gewisse
Dienstleistungen nur noch von bestimmten Labors regional angeboten werden vgl. bereits
BLATTLER, Polizei im Strafverfahren, S. 248.

217 vgl. BBI 2012 4459 ff., 4503; LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 57; REINHARD, Polizeirecht,
S.31f; SCHWEGLER/HIRTE, Polizeirecht, N 18 f.; SCHWEIZER /SUTTER/WIDMER, Grundbe-
griffe, S. 91. MAGNIN, Polizei, S. 21 f., belegt beispielhaft, dass der Begriff der Sicherheitspo-
lizei in vielen Kantonen vielmehr im institutionellen Sinn verwendet wird, und weist zu-
treffend auf die unterschiedliche Verwendung des materiellen Begriffs in den kantonalen
Polizeierlassen hin.

218 REINHARD, Polizeirecht, S.32; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1462. Mit
der stetigen Zunahme spezialgesetzlicher Normen geht der Bedeutungsverlust der Si-
cherheitspolizei einher. Bestehen namlich spezialgesetzliche Bestimmungen, wird in ers-
ter Linie die darin bezeichnete Spezialbehorde tétig - die Sicherheitspolizei kommt le-
diglich subsidiar zum Einsatz (vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1464,
1470).

219 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1465.

20 vgl. etwa § 10 POG-ZH (LS 551.1).
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cher” oder verwaltungspolizeilicher” Art sein kénnen, besteht ihr Auftrag in

erster Linie in der Abwehr von Gefahren im Strassen- und Gewdsserverkehr,
mithin in der Uberwachung und damit mittelbaren Steuerung des 6ffentlichen
Verkehrs sowie der Verfolgung entsprechender Regelverstosse.”” Insofern
kommt der Verkehrspolizei eine Querschnittsfunktion zwischen praventivem
Gefahrenabwehrauftrag und repressiver Rechtsdurchsetzung zu. Wie die Si-
cherheitspolizei nimmt auch die Verkehrspolizei Aufgaben aus der polizei-
lichen Grundversorgung wahr. Im Gegensatz zum allgemeinen Gefahrenab-
wehrauftrag der Sicherheitspolizei ist der verkehrspolizeiliche Auftrag jedoch
grundsitzlich auf den Verkehr auf 6ffentlichen Strassen begrenzt.”**

e.  Verwaltungs- oder Sonderpolizei

Im Gegensatz zur auf konkrete Gefahren®” bezogenen sicherheitspolizeili-

chen Titigkeit hat die Verwaltungs- oder Sonderpolizei**® die abstrakte Gefah-
renabwehr zum Gegenstand. Diese spezialgesetzlich geregelten®” Aufgaben
werden als besondere Gefahrenabwehrtdtigkeit bezeichnet. Die mit diesen Auf-
gaben betrauten Verwaltungseinheiten werden oftmals unter dem Begriff Ver-
waltungspolizei zusammengefasst.””® Dem ist jedoch Folgendes entgegenzu-
halten: Einerseits hat die verwaltungspolizeiliche Tatigkeit nur in sehr
beschranktem Umfang etwas mit der im materiellen Sinn verstandenen Polizei
zu tun; andererseits ldsst sich die Verwaltungspolizei nicht unter die hier ver-
wendete Definition des institutionellen Polizeibegriffs subsumieren.

221 Etwa durch die Verfolgung und Ahndung von Verletzungen der Strassenverkehrsregeln
(vgl. LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 59 [insb. FN 243]; REINHARD, Polizeirecht, S. 32); vgl.
ferner SCHWEGLER/HIRTE, Polizeirecht, N 25; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungs-
recht, N 1467.

222 S0 beispielsweise im Rahmen einer Verkehrskontrolle (vgl. LEUTERT, Polizeikostentragung,
S. 59 [insb. FN 244]; REINHARD, Polizeirecht, S. 32).

223 GAMMA, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S.26; REINHARD, Polizeirecht, S. 31f.; SCHWEGLER/
HIRTE, Polizeirecht, N 25 f.

224 LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 59; REINHARD, Polizeirecht, S. 31 f.

225 Der VE-PoIAG definierte den Begriff verwaltungspolizeilich als «Abwehr von konkreten Ge-
fahrdungen zur Wahrung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung durch verwaltungsrecht-
liche Massnahmen nach diesem Gesetz» (Art. 2 lit. v VE-PolAG).

226 Zur Kritik am Begriff «Verwaltungspolizei» vgl. BRUNETT, Moglichkeiten, S. 34; MAGNIN, Po-
lizei, S. 30; REINHARD, Polizeirecht, S. 33.

227 REINHARD, Polizeirecht, S.32f.; ferner TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,
N 1468.

228 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1468.
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5. Zweckmaissige Begriffsdefinition

Die verschiedenen in Literatur, Praxis und Rechtsprechung verwendeten Poli-
zeibegriffe sind unscharf konturiert und erweisen sich in der Konsequenz als
der Rechtssicherheit abtrdglich. Der legistische Kernpunkt im Polizeirecht liegt
nicht in der inhaltlichen Regelung der einzelnen polizeilichen Aufgaben, mit-
hin was die Polizei tun soll, sondern vielmehr in der Normierung der Art und
Weise, wie diese Aufgaben zu erfiillen sind. Der Gesetzgeber verfolgt demnach
die Intention, die zur Aufgabenwahrnehmung erforderlichen Handlungsbefug-
nisse - die polizeilichen Massnahmen - unter grundrechtlichen Gesichts-
punkten auf formell-gesetzlicher Grundlage zu regeln.**

Die Natur der Polizei als «Verwaltungsbehérde sui generis» bedingt eine fachli-
che Spezialisierung in der Art ihrer Auftragserfiillung.*** Als eigentliche Quer-
schnittsaufgabe liegt die Besonderheit der polizeilichen Tatigkeit nicht in der
Auftragserfiillung bzw. dem Rechtsgiiterschutz, sondern vielmehr im Modus
der Aufgabenerfiillung. Vor diesem Hintergrund sowie angesichts des fehlen-
den Abgrenzungspotentials des rechtsdogmatisch tradierten, verwaltungs-
rechtlich gepragten Polizeibegriffs erscheint es sachgerecht, auf einen «orga-
nisatorisch-instrumentalen Polizeibegriff» abzustellen.”'

B. Legalitatsprinzip

Wie jedes staatliche Handeln unterliegt auch die polizeiliche Tatigkeit den all-
gemein rechtsstaatlichen Grundsatzen und Voraussetzungen (vgl. Art. 5 BV).
Als lex specialis zu Art. 5 BV konkretisiert Art. 36 BV die Anforderungen fiir
grundrechtsinvasives polizeiliches Handeln. Neben dem Erfordernis einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage verlangt Art. 36 BV ein iberwiegendes o6ffentli-
ches Interesse und die Wahrung der Verhaltnismassigkeit der Massnahme. Zu-
dem darf die Handlung den Kerngehalt der betreffenden Grundrechte
keinesfalls tangieren. Darliber hinaus gelten im polizeirechtlichen Kontext
weitere zentrale Handlungsmaximen, wie das Opportunitatsprinzip, das Sto-
rerprinzip und das Verursacherprinzip.”** Nicht grundrechtsrelevantes Han-
deln der Polizei kann in Ermangelung einer besonderen Schutzbediirftigkeit

229 Zum Ganzen SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 68.

230 LOBSIGER, Grundaufgaben, S. 179 f.

231 Vgl. zum Ganzen SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 69 f.; vgl. ferner TIEFENTHAL, Kantonales Poli-
zeirecht, § 4 N 17.

232 Vgl. dazu eingehend etwa TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1558 ff., 1565 ff.,
1573 ff.
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der massnahmebetroffenen Person demgegeniiber unmittelbar auf aufgaben-
zuweisende Normen gestiitzt werden.”

1.  Inhalt, Zweck und Bindungswirkung

Als Grundsatz der Gesetzmassigkeit postuliert Art. 5 BV, dass das Recht Grund-
lage und Schranke des staatlichen Handelns ist, das Tatigwerden des Staates
mithin eine gesetzliche Grundlage erfordert.”* Diese muss kumulativ den An-
forderungen an den Rechtssatz, die angemessene Normstufe sowie die ausrei-
chende Normdichte geniigen.” Das Legalititsprinzip erfiillt im Wesentlichen
zwei Funktionen: Einerseits gewahrleistet das Erfordernis der Normstufe die
Einhaltung der verfassungsmassigen Zustandigkeitsordnung und dient damit
einem demokratischen Anliegen.”*® Insbesondere verlangt es, dass die inhaltli-
che Ausgestaltung wesentlicher Materien im Rahmen eines offenen politi-
schen Entscheidungsprozesses erfolgt oder - bei grundlegenden Fragen -
dem Volksentscheid unterliegt.”’ Andererseits trigt das Erfordernis der hin-
reichenden Normdichte zur Wahrung rechtsstaatlicher Prinzipien wie Rechts-
gleichheit, Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit staatlichen Handelns bei.**®
Die prazise Regelung wesentlicher Bereiche soll die Willkiirfreiheit behdrdli-

233 TROCHSLER-HUGENTOBLER/LOBSIGER, Polizeiliche Befugnisse, S.294; vgl. ferner Gusy/
EICHENHOFER, Polizei- und Ordnungsrecht, N 165 ff.; REINHARD, Polizeirecht, S. 118. Ausfiithr-
lich zum Kriterium der Betroffenheit in Grundrechtspositionen und zum Erfordernis einer
separaten Befugnisnorm vgl. GUSY/EICHENHOFER, Polizei- und Ordnungsrecht, N 168 ff.;
REINHARD, Polizeirecht, S. 206.

234 Statt vieler SCHWEGLER/HIRTE, Polizeirecht, N 11 (m.w.H.).

235 vgl. zum Ganzen insb. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 338 ff.; LIENHARD/
HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 128 f.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwal-
tungsrecht, N 387 f., 403 ff., mit Ausfithrungen zur uneinheitlich verwendeten Terminolo-
gie (N 392 f. [m.w.Verw.]) sowie SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 22 ff. zu Art. 36
BV; vgl. ferner SAUER, Vollzugspolizeien, S. 201 ff. (Normstufe) u. S. 206 ff. (Normdichte).

236 BGE1471485E.3.1.2 S. 485; BGE 1431253 E. 6.1u. E. 6.3 S. 264 ff.; BGE 14111 169 E. 3.1 S. 171;
BGE 130 I 1E. 3.1 S. 5; BVGE 2013 /33 E. 5.3; vgl. ferner KIENER, Verfassungsrecht Bd. II, V.6,
N 29 f.; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 31f. zu Art. 36 BV.

237 BGE 146 11 56 E. 6.2.1 S. 63; BGE 133 1I 331 E. 7.2.1 S. 347; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, N 333; KIENER, Verfassungsrecht Bd. II, V.6, N 29 f.; REINHARD, Polizeirecht,
S. 148; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 396.

28 BGE 147 1 478 E.3.1.2 S.485; BGE 143 1 253 E. 6.1 u. E. 6.3 S. 264 ff.; BGE 141 I 169 E. 3.1
S.171; BGE 130 I 1 E. 3.1 S. 5; BVGE 2013/33 E. 5.3; vgl. ferner BGE 128 I 327 E. 4.2 S. 339
(m.w.H.); EPINEY, Basler Komm. BV, N 35 zu Art. 36 BV; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kom-
mentar, N 24 ff. zu Art. 36 BV.
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chen Handelns sicherstellen und dadurch ein hohes Mass an Rechtssicherheit
gewihrleisten.”’

2.  Bedeutung im Polizeirecht

Dem in der Eingriffsverwaltung wurzelnden Gesetzmassigkeitsprinzip kommt
im Polizeirecht eine zentrale Bedeutung zu.”*’ Die Polizeibehérden bewegen sich
bei ihrer Aufgabenerfiillung haufig in einem grundrechtlich sensiblen Bereich.
Zur Gewihrleistung ihres Kernauftrags®* - der Aufrechterhaltung bzw. Wieder-
herstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung und der Funktionsgewahr-
leistung des Rechtsstaats - stehen ihnen eine Vielzahl von Massnahmen zur
Verfiigung, die teilweise Zwangscharakter aufweisen.”*” Da polizeiliche Mass-
nahmen nicht selten mit tiefgreifenden Eingriffen in verfassungsmassig ge-
schiitzte Grundrechte verbunden sind, verlangt der Verfassungsgeber eine qua-
lifizierte gesetzliche Grundlage (Art.36 Abs.1 Satz1 und 2 BV).** Die im
Wesentlichen zwischen 1980 und der zweiten Halfte der 1990er-Jahre erlassenen
Polizeigesetze heben die Bindung der Polizei an die Verfassung und Gesetze im
Sinne eines deklaratorischen® Postulats hervor.**®

239 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 338, insb. N 342 ff. (m.Verw. auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung); TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 397,
vgl. ferner SAUER, Vollzugspolizeien, S. 200.

240 ANDEREGG, Schadenabwehrkosten, N 463; EcLi, Grundrechte, S.197; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2576; KALIN/LIENHARD/WYTTENBACH, Gutachten Auslage-
rung, S. 26; RAUBER, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 76; REINHARD, Polizeirecht, S. 149;
TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1541. Das aus heutiger Sicht selbstver-
standliche Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir polizeiliches Eingriffshandeln hat
sich in der Schweiz erst in den letzten Jahrzehnten etabliert. Noch zu Beginn der 1980er-
Jahre kam eine Studie zu den polizeilichen Zwangsmassnahmen zum Schluss, dass diese
sich in kaum einem Kanton auf eine dem Legalitatsgrundsatz gentigende gesetzliche
Grundlage stiitzen konnten (vgl. STRASSER, Polizeiliche Zwangsmassnahmen, S. 36 ff.).

241 Naher zum Auftrag der Polizei hinten N 73 ff.

242 vgl. bereits vorne N 96 f.

243 Vgl. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2576 (m.Verw. auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, wonach an den Bestimmtheitsgrad von polizeilichen Vorschrif-
ten keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind).

24 Die Polizei ist gemdss Art. 5 BV ungeachtet einer expliziten Erwédhnung im Gesetz stets an
das geltende tibergeordnete Recht gebunden.

245 vgl. §25 Abs.1 PolG-AG (SAR 531.200), Art.5 PolG-AR (bGS 521.1), § 15 Abs. 1 PolG-BL
(SGS 700), Art. 21 PolG-BE (BSG 551.1), § 7 Abs. 1 PolG-BS (SG 510.100), Art. 30a PolG-FR,
Art. 45 Abs. 1 PolG-GE (RSG F 1 05), Art. 6 PolG-GL (GS V A/11/1), Art. 6 Abs. 1 PolG-GR
(BR 613.000), Art. 34 PolG-JU (RSJU 551.1), § 5 Abs. 1 PolG-LU (SRL 350), Art. 40 PolG-NE
(RSN 561.1), § 8 PolG-ZH (LS 550.1).
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3.  Bestimmtheitsgebot und seine Ausnahmen

Dem Bestimmtheitserfordernis im Polizeirecht die geforderte Nachachtung zu
verschaffen, ist aufgrund der «Besonderheit des Regelungsbereichs» mit beson-
deren Herausforderungen verbunden.”*® Eine abschliessende Umschreibung
der polizeilichen Aufgaben bzw. damit verbunden der Begriffe der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung ist schwierig; das Polizeihandeln integral rechtssatz-
massig zu erfassen, erweist sich als legistisch anspruchsvoll und offene Nor-
men sind damit unumginglich.*”’ Der Gesetzgeber beschrinkt sich daher auf
die allgemeine Normierung der zuldssigen Massnahmen und Zwangsmittel so-
wie deren Eingriffsvoraussetzungen - eine Praxis, die vom Bundesgericht in
verschiedenen polizeilichen Kontexten als verfassungskonform bestatigt wor-
den ist.”**

Die polizeiliche Tatigkeit richtet sich regelmassig gegen im Einzelnen nicht klar
bestimmbare und wandelbare Gefdhrdungsarten und -formen in mannigfaltigen
Konstellationen. Demzufolge muss das gesetzliche Normgertst tiber die not-
wendige Flexibilitat verfiigen, sich den konkreten Umstanden des Einzelfalls an-
zupassen.”*® Diese Regelungsschwierigkeiten haben Lehre und Rechtsprechung
veranlasst, den Grundsatz der polizeilichen Generalklausel anzuerkennen.” Er

246 Vgl. BRUNNER/KRADOLFER, Herausforderungen, S. 35 ff.

247 BGE 128 1327E. 4.2 S. 341; ferner TSCHANNEN /MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1542. Die
Vornahme von gewissen Wertungen und Giiterabwagungen im Hinblick auf Einzelfallent-
scheidungen kann lediglich in Teilbereichen wie namentlich bei der Normierung des poli-
zeilichen Schusswaffengebrauchs erfolgen (vgl. BGE 136 1 87 E. 4/4.1-4.4 S. 94 ff.).

248 S0 etwa bei der der praventiven verdeckten Fahndung (BGer 6B.490,/2024 vom 24. Januar
2025 E. 2 f.), bei der polizeilichen Wegweisung (BGE 147 1103 E. 14.4 S. 121 ff.), bei der pra-
ventiven technischen Uberwachung mit einem GPS-Gerit (BGE 147 1 103 E. 17.5 S. 133 ff.)
bei der repressiven verdeckten Ermittlung (BGE 143 1 310 E. 3 S. 314 ff.),bei der Personen-
und Identitdtskontrolle (vgl. BGE136 I 87 E.5/5.1-5.5 S.100 ff.; BGE 109 Ia 146 E.4b
S.149 ff. u. E. 5a-d S.151ff.), bei der repressiven und praventiven Telefoniiberwachung
(vgl. BGE 109 1a 273 E. 6d /e S. 287 f. u. E. 9c S. 294 f.), bei der Voraussetzung, Durchfiihrung
und Dauer des polizeilichen Gewahrsams (vgl. BGE 136 1 87 E. 6.5/6.5.1-6.5.4 S. 106 ff.) und
bei Wegweisungs- und Fernhaltemassnahmen (vgl. BGE 132 1 49 E. 6.2 S. 58 f.; BGE 128 1
327 E. 4.2 S. 339 ff.), die nicht zwingend Prazisierungen zum ortlichen, persénlichen und
sachlichen Geltungsbereich enthalten miissen.

249 Zum Ganzen BGE 138 1 6 E. 5.3 S. 27; BGE 136 1 87 E. 3.1 S. 90 (m.w.H.); BGE132 149 E. 6.2
S.58; BGE 130 I 369 E. 7.3 S. 381 (m.w.H. auf Rechtsprechung und Doktrin); BGE 128 I 327
E. 4.2 S. 340.

250 BGE 1471161E.5.11.S.167f.; BGE 146 11 E. 3.1.2 S. 14; BGE 1431 310 E. 3.3.1 S. 315 f.; BGE 137
11431E. 3.2 S. 445; BGE 136 IV 97 E. 6.3.2 S. 114; BGE 106 Ia 58 E. 2 S. 61; BGE 103 Ia 310 E. 3a
S.312; BGE92 I 24 E. 5 S. 31; BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August 2023 E. 1.5.1-1.5.4;
BGer-Urteil 1C.35/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 3.3.
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ermichtigt die zustindige Polizeibehorde,® in Durchbrechung des Legalitits-

prinzips® die zur Abwendung von unmittelbaren Gefahren sowie zur Besei-
tigung von bereits eingetretenen Stérungen von Polizeiglitern notwendigen
Massnahmen auch ohne das Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage zu tref-
fen.? Die polizeiliche Generalklausel erfiillt in solchen Konstellationen die Funk-
tion eines Gesetzessurrogats.”>* Im Zusammenhang mit der polizeilichen Gene-
ralklausel und dem Abweichen vom Gesetzmassigkeitsprinzip ist der polizeiliche
Notstand zu nennen, der ein behoérdliches Einschreiten in Notlagen erlaubt und
einen besonders gewichtigen Anwendungsfall der polizeilichen Generalklausel
bildet.*”

C. Offentliches Interesse

Offentliche Interessen begriinden die Notwendigkeit staatlichen Handelns
und dienen zugleich als dessen Leitlinie: Sie bestimmen Art und Umfang der
Aufgabenerfiillung.**® Der Begriff des 6ffentlichen Interesses ist allerdings in-
hdarent unbestimmt. Weder Inhalt noch Tragweite des Begriffs lassen sich in
eine allgemeingiiltige und einheitliche Formel fassen und deshalb fehlt es
weitgehend an klaren Kriterien, anhand derer sich bestimmen lasst, ob und
wann die Erheblichkeit eines Anliegens dieses als o6ffentliches Interesse quali-
fiziert.* Zur begrifflichen Unschérfe kommt hinzu, dass das 6ffentliche Inter-
esse einem ortlichen, zeitlichen und situationsbedingten Wandel unterliegt.”*®
Da die Begriffsumschreibung somit letztlich eine politische Wertungsfrage

251
252

«Polizei» ist hier in einem weiten funktionellen Sinne zu verstehen.

RECHSTEINER, Generalklausel, S. 144; ZIMMERLI, Gesetzmassigkeitsprinzip, S. 81.

253 BGE136187E.3.1S.91;BGE 132149 E. 6.2 S. 58 f.; BGE 130 1 369 E. 7.3 S. 381; BGE 128 1 327
E. 4.2 S. 340; ferner KLEY, Staatsleitende Prozesse, § 25 N 47.

2% S0 im Ergebnis BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August 2023 E. 1.5.1-1.5.4; ahnlich etwa

bereits ZIMMERLI, Gesetzmassigkeitsprinzip, S. 81.

Eingehend zur polizeilichen Generalklausel vgl. RECHSTEINER, Generalklausel, S.144 ff.;

TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 6 (m.w.H.); zum polizeilichen Notstand im Spezi-

ellen vgl. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2580 ff.; TSCHANNEN/MULLER/

KERN, Verwaltungsrecht, N 1548 ff.; zu den einzelnen Notstandsmassnahmen vgl.

TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 6 N 17 ff.

256 Vgl Art.5 Abs.2 BV; vgl. statt vieler EPINEY, Basler Komm. BV, N 62 ff. zu Art.5 BV
SCHINDLER, St. Galler Kommentar, N 48 f. zu Art. 5 BV.

257 EPINEY, Basler Komm. BV, N 63 zu Art. 5 BV; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 461 ff.; SCHINDLER, St. Galler Kommentar, N 49 zu Art. 5 BV.

258 BGE142 1 49 E. 8.1 S.66; BGE138 I 378 E. 8.3 S.393f; DUBEY, CR Cst., N 82 zu Art.5

BV; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 465 ff. (mit Beispielen); TSCHANNEN/

MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 445. Zu einem Versuch, den Begriff zumindest in all-

gemeiner Weise zu erldutern vgl. DIES., Verwaltungsrecht, N 440 ff.

255
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darstellt, ist es in erster Linie Aufgabe des Verfassungs- und Gesetzgebers,
dem Begriff normativen Gehalt zu verleihen.”” Den rechtsanwendenden Be-
horden steht bei der Begriffsauslegung insofern ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zu, als ihre besonderen Kenntnisse oder ihre Vertrautheit mit den
tatsichlichen Verhiltnissen fiir die Auslegung von Relevanz sind.”*°

Um dem Begriff des 6ffentlichen Interesses Kontur und Substanz zu verleihen,
haben Lehre und Rechtsprechung einen nicht abschliessenden Katalog von an-
erkannten 6ffentlichen Interessen entwickelt.”®’ Zu ihnen zihlen nebst ande-
ren Schutzgiitern vorab die Polizeigiter, also der Schutz von offentlicher Si-
cherheit und Ordnung, o6ffentlicher Ruhe, Gesundheit sowie von Treu und
Glauben im Geschiftsverkehr.””” Beim Schutz der Polizeigiiter handelt es sich
stets um eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe der Gefahrenabwehr,
welche sich aus den zwei bereits vorne beschriebenen Kernkomponenten zu-
sammensetzt: Zum einen sollen im Sinne der Pravention drohende Gefahren
abgewendet und polizeiwidrige Zustande verhindert, zum anderen im Rahmen
der Repression bereits eingetretene Storungen beseitigt und der ordnungsge-
masse Zustand wiederhergestellt werden.”*® Damit bildet der Staat das Funda-
ment fiir eine freie, geordnete Gesellschaftsentwicklung (Gemeinwohl) und
ermoglicht zugleich individuelle Entfaltungsspielriume seiner Biirger.”**

2% BGE142149E. 8.1S.66; BGE 1381378 E. 8.3 S. 393.

260 IMBODEN,/RHINOW, Verwaltungsrechtsprechung Band 1, S. 336, qualifizieren den Begriff des
offentlichen Interesses als unbestimmten Rechtsbegriff; ebenso RHINOW/KRAHENMANN,
Verwaltungsrechtsprechung, S. 177 f. (m.w.H.); als unbestimmter Rechtsbegriff qualifiziert
z.B. ferner in BVGer-Urteil A-7040,/2009 vom 30. Méarz 2011 E. 10.4.2.

261 Einen numerus clausus an 6ffentlichen Interessen gibt es nicht (BGE 138 1 378 E. 8.3
S. 394).

262 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 471 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Verwaltungsrecht, N 1490 ff. Inzwischen hat eine Ausdehnung des Begriffs auf alle Staats-
aufgaben stattgefunden. Das Bundesgericht hat erstmals in BGE 97 I 499 E. 4c S. 506 die
Gleichung aufgelost, wonach o6ffentliche Interessen stets polizeiliche Interessen seien. So
ist es heute unbestritten, dass sich die 6ffentlichen Interessen aus den demokratisch de-
finierten Sachaufgaben ergeben (vgl. BGE 142 1 49 E. 8.1 S. 66; BGE 138 I 378 E. 8.3 S. 393).
Naher zu den Polizeigiitern hinten N 73 ff.

263 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1552.

264 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten von 6ffentlichen gegentiber privaten Interessen, na-
mentlich auch zur Frage der Zulassigkeit des Schutzes des Einzelnen vor sich selbst und
der fliessend verlaufenden Grenze zum Schutz der Offentlichkeit vgl. HAFELIN/MULLER /
UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2557 ff. (mit Beispielen); zum Tatigwerden der Polizei im
Ausnahmefall bei Eigengefidhrdungen vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,
N 1505; zu einem Uberblick der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu besonders zentralen Grundrechten,
welche durch die Wahrnehmung der grundlegenden polizeilichen Aufgaben tangiert wer-
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D. Verhiltnismassigkeitsprinzip

1.  Bedeutung

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) mit dem Gebot zu ange-
messenem, massvollem Handeln lasst sich rechtshistorisch bis in die Antike
zurlickverfolgen. Scharfe Konturen als rechtlicher Massstab erlangte es jedoch
erst in der preussischen Polizeirechtsprechung des 19. Jahrhunderts. Von dort
ausgehend wurde der Anwendungsbereich sukzessive auf die gesamte Rechts-
ordnung ausgedehnt.”®® Das Prinzip gilt heute als zentrale staatspolitische Ma-
xime, die simtliches staatliches Handeln durchdringt’® und insbesondere eine
Ausgleichsfunktion gegentiber dem Legalititsprinzip sowie der Verfolgung 6f-
fentlicher Interessen erfiillt.”’

Das polizeiliche Handeln begriindete seine Legitimation - faute de mieux -
iber lange Zeit ausschliesslich iiber den allgemeinen Gefahrenabwehrauftrag
oder die polizeiliche Generalklausel. In Ermangelung gesetzlicher Regelun-
gen zu polizeilichen Massnahmen oder Zwangsmitteln verfligten die Polizei-
behérden iiber einen weitreichenden Ermessensspielraum. Mit der verfas-
sungsrechtlichen Verankerung des Verhaltnismassigkeitsprinzips wurden die
Befugnisse der Polizei normativ begrenzt: Die Rechtmassigkeit des Handelns
wird seither von seiner Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit abhangig
gemacht.”®® Heute gilt das Prinzip als allgemeiner, teils ungeschriebener, in-
zwischen aber tberwiegend kodifizierter Grundsatz des materiellen Polizei-
rechts.”

den und einer differenzierten Abwagung der betroffenen 6ffentlichen und privaten Inter-
essen bediirfen vgl. EGLI, Neueste Rechtsprechung, S. 59 ff.

265 Zum Ganzen HOFSTETTER, Verhaltnisméssigkeitsprinzip, N 6 ff.; RUTSCHE, Verfassungsrecht
Bd. II, IV.7 N 2 ff.

266 Das Bundesgericht hielt dazu bereits in BGE 94 1 392 E. 3 S. 397 fest, dass der Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit in allen Gebieten des offentlichen Rechts massgebend ist und
auch durch die Bundesverfassung gewahrleistet wird; vgl. ferner BGE 145 V 116 E. 5.1 S. 123;
BGE 143 11 425 E. 4.3 S. 431; DUBEY, CR Cst., N 94 zu Art. 5 BV; HAFELIN/MULLER /UHLMANN,
Verwaltungsrecht, N 520; HOFSTETTER, Verhaltnismassigkeitsprinzip, N 90 f.

267 SCHINDLER, St. Galler Kommentar, N 54 f. zu Art. 5 BV (m.w.Verw.).

268 ygl. BGE 126 1 112 E. 5b S. 119; zum Ganzen ferner ZIMMERLI, Verhéltnisméssigkeit, S. 9 ff.

269 vgl. BGE 114 Ib 44 ff., BGE 105 Ib 262 ff. Bereits in den 1980er- und 1990er-Jahren in der
Lehre und Praxis als ungeschriebener allgemeiner Grundsatz des materiellen Polizeirechts
bezeichnet; vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 175; THURER, Storerprinzip, S. 463 ff.
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2. Inhalt

Nach tradiertem und mit Blick auf das Polizeirecht geformten Verstandnis be-
steht die zentrale Funktion des Verhiltnismassigkeitsprinzips darin, Indivi-
duen vor {iberméssigen staatlichen Eingriffen zu schiitzen.””® Die Qualifikation
von staatlichem Handeln als verhaltnismassig i.S.v. Art. 5 Abs. 2 BV erfordert
dabei dreierlei: Eine staatliche Massnahme muss erstens geeignet sein, das an-
gestrebte Ziel zu erreichen (Eignung oder Geeignetheit), sie darf zweitens nicht
weiter gehen als zur Zielerreichung notwendig (Erforderlichkeit oder Notwen-
digkeit) und muss drittens in einem verniinftigen Verhaltnis zum angestrebten
Ziel stehen (Zumutbarkeit oder Verhiltnismissigkeit i.e.S).””

Dieses dreistufige Priifprogramm verlangt einerseits eine sorgfiltige Ausein-
andersetzung mit dem konkreten Sachverhalt, andererseits erfordert die Be-
urteilung der Eignung sowie der Zumutbarkeit eine prognostische Bewertung
der sich gegentiberstehenden offentlichen und privaten Interessen der be-
troffenen Person.””” Das Verhiltnismissigkeitsprinzip ist damit nicht als in-
haltliche Losung, sondern vielmehr als Vorstrukturierung des Prozesses zur
Eruierung einer verniinftigen «Zweck-Mittel-Relation» zu begreifen.”” Wie-
gen dabei die negativen Auswirkungen der Massnahme auf die betroffene Per-
son schwerer als das 6ffentliche Interesse an ihrer Durchfithrung, so ist die
Massnahme als unverhaltnismissig zu qualifizieren.””* Die Verhaltnismassig-
keitspriifung nimmt heute einen zentralen Stellenwert im staatlichen Handeln
ein und gilt als essenzielles Korrektiv zur Wahrung der Grundrechte.

270 vgl. BGE102 la 243 E.5c S.249; vgl. ferner HOFSTETTER, Verhiltnisméassigkeitsprinzip,
N 498.

271 Eingehend zu den drei Voraussetzungen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 521 ff.; HOFSTETTER, Verhéaltnisméassigkeitsprinzip, N 235 ff.; RUTSCHE, Verfassungsrecht
Bd.II, IV.7 N 10 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 369; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwal-
tungsrecht, N 453 ff.; ZIMMERLI, Verhaltnismassigkeit, S. 13 ff.

272 Vgl. BGE 1471161 E. 5.3 S. 167, statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, N 370.

23 BGE 142 111E. 2.3 S. 5; vgl. ferner RUTSCHE, Verfassungsrecht Bd. II, IV.7 N 15, 32. Diese all-
gemein fir samtliches staatliche Handeln gepriagten Umschreibungen sind fiir die prakti-
sche Polizeiarbeit in ihrem Kerngehalt auch zutreffend, teilweise aber nicht hinreichend
oder unpassend. SCHINDLER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.), N 37 zu Art. 5 BV fordert des-
halb nicht zu Unrecht die Entwicklung bereichsspezifischer Priifprogramme.

274 Vgl. statt vieler HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 339 (mit Bei-
spielen aus der bundesgerichtlichen Kasuistik); TSCHANNEN, Staatsrecht, N 370.
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3.  Polizeirechtliche Ausprigungen und
Herausforderungen

Trotz seiner allgemeinen Giiltigkeit als Grundsatz von Verfassungsrang wird
das Verhaltnismassigkeitsprinzip in zahlreichen Polizeigesetzen in seiner spe-
zifisch polizeirechtlichen Ausprigung kodifiziert.””” Das polizeiliche Handeln
ist in seiner Vielfalt und Komplexitat nicht leicht zu tiberblicken, weshalb sich
die polizeirechtlichen Erlasse in der Regel darauf beschranken, die zulassigen
Massnahmen und Zwangsmittel sowie deren Anwendungsvoraussetzungen
normativ zu regeln.””® Die starke Betonung des Verhiltnismassigkeitsprinzips
im polizeirechtlichen Kontext dient dazu, den durch offene und teilweise un-
bestimmte Normen entstehenden Rechtsunsicherheiten entgegenzuwirken
und den Einzelnen vor willkiirlicher oder tibermassiger Anwendung dieser
Normen zu schiitzen.””

Anders als (sicherheits)polizeiliches Handeln in Form von Verfiigungen”® oder

Realakten®” kann das Verhiltnismassigkeitsprinzip als solches keiner gericht-
lichen Priifung unterzogen werden.”®* Kantonale Rechtserlasse bzw. deren

275 ygl. § 25 Abs. 1 PolG-AG (SAR 531.200), Art. 3 PolG-Al (GS 550.000), Art. 6 PolG-AR (bGS
521.1), Art. 23 PolG-BE (BSG 551.1), § 15 Abs. 1-3 PolG-BL (SGS 700), § 7 PolG-BS (SG 510.100),
Art. 45 Abs.1 PolG-GE (RSG F 1 05), Art.7 PolG-GL (GS V A/11/1), Art. 6 Abs.2 und 3
PolG-GR (BR 613.000), Art. 34 PolG-JU (RSJU 551.1), § 5 Abs. 1 und 2 PolG-LU (SRL 350),
Art. 42 PolG-NE (RSN 561.1), Art. 11 PolG-NW (NG 911.1), Art. 9 PolG-OW (GDB 510.1), Art. 3
PolG-SG (sGS 451.1), Art. 18 Abs. 3 PolG-SH (SHR 354.100), § 25 PolG-SO (BGS 511.11), § 5
Abs. 1PolG-SZ (SRSZ 520.110), § 14 PolG-TG (RB 551.1), Art. 7 PolG-UR (RB 3.8111), § 4 PolG-ZG
(BGS 512.1), § 10 PolG-ZH (LS 550.1).

276 Vgl. dazu vorne N 60 f.

277 WIEDERKEHR /RICHLI, Praxis 1I, N 493; vgl. auch BGE 136 I 87 E.3.1 S.90f,; vgl. ferner

SCHWEIZER /MULLER, Gesetzgebung, S. 379 ff. Zur Bedeutung des Verhaltnismassigkeits-

prinzips im Polizeirecht vgl. BGE 1371 31 E. 7.5.2 S. 53; BGE 136 87 E. 3.2 S. 91 (jeweils m.H.);

vgl. ferner SAUER, Vollzugspolizeien, S. 212 ff. «Je offener und unbestimmter die gesetzliche

Grundlage ist und je schwerer sich der Eingriff auswirkt, desto stdrker ist gleichsam das Ver-

hdltnismdssigkeitsprinzip [...] auszubauen.» (WIEDERKEHR /RICHLI, Praxis II, N 493).

Naher zu Begriff, Inhalt und Funktion der Verfiigung BERTSCHI/PLUSS, Komm. VRG-ZH,

N 13 ff. zu Vorb. §§ 3-31 VRG-ZH; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 849 ff.;

TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 639 ff.; UHLMANN/KRADOLFER, Praxis-

komm. VWVG, N 1ff. zu Art. 5 VWVG (jeweils m.w.H/m.w.Verw.).

279 Einldsslich zum Begriff des Realakts vgl. GRIFFEL, Komm. VRG-ZH, N 1 ff. zu § 10c VRG-ZH;

HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 1408 ff.; HANER, Praxiskomm. VwVG,

N 6 ff. zu Art. 25a VWVG; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1061 ff. (jeweils

mw.H/mwVerw.).

Eingehend zum Rechtsschutz gegen sicherheitspolizeiliches Handeln vgl. MAGNIN,

N 269 ff.; vgl. ferner HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 518 f. (mit Hinwei-

sen auf die bundesgerichtliche Kasuistik).
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Verletzung stellen keinen selbstandigen Beschwerdegrund im Rahmen der Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 95 Bundes-
gerichtsgesetz (BGG)™ dar.”®* Soweit kein verfassungsmissiges Recht tangiert
wird, tberpriift das Bundesgericht die Verhaltnismassigkeit eines Verhaltens
lediglich im Hinblick auf den Willkiiraspekt. Angesichts der primaren Zustan-
digkeit der Kantone fiir das polizeiliche Handeln ist die Schutzfunktion des
Verhaltnismassigkeitsprinzips gegentiber der fehlerhaften Anwendung unbe-
stimmter Rechtssatze de facto stark eingeschrankt. Dies erscheint insbeson-
dere mit Blick auf die im Polizeirecht haufig relativierten Anforderungen an die
Normdichte als rechtsstaatlich problematisch.”*?

E. Storerprinzip™

1.  Inhalt, Zweck und Storertypologie

Ausgehend vom Grundsatz der Verhaltnismassigkeit staatlichen Handelns
(Art. 5 Abs. 2 BV) wurde fiir das Polizeirecht das Storerprinzip entwickelt. Da-
nach hat sich polizeiliches Handeln grundsatzlich gegen diejenige Person zu
richten, die den polizeiwidrigen Zustand verursacht, mithin unmittelbar zu ver-
antworten hat (Storer).”®® Unbeteiligte Dritte diirfen grundsitzlich nur in Fil-
len der polizeilichen Generalklausel oder gar ausschliesslich bei polizeilichem
Notstand in die Pflicht genommen werden.”® Das Stérerprinzip konkretisiert
somit den Verhdltnismdssigkeitsgrundsatz in persénlicher Hinsicht™ und ent-

281 SR173.110.

282 Zum Ganzen BGE 134 1153 E. 4.1 ff. S. 156 ff.

283 WIEDERKEHR /RICHLI, Praxis II, N 494.

284 Zur historischen Provenienz des Storerprinzips und seiner Entwicklung in Europa
vgl. MOECKL1/TONDURY, Storerbild, S. 28 ff.

285 BGE 1471161 E. 6.2 f. S.168 f.; BGE 143 1 147 E. 5.1 S. 153 f.; MOHLER, Grundziige des Polizei-
rechts, N 711; vgl. auch § 18 Abs. 1 PolG-ZH (LS 550.1). Die Handhabung des Storerprinzips
als Ausfluss des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes bewirkt in der polizeilichen Einsatzrea-
litat nicht selten, dass das rechtsstaatliche Gewaltmonopol ad absurdum gefiihrt wird. So
kommt es vor, dass sich die polizeilichen Einsatzkrafte selbst bei massiven Stérungen ge-
geniiber mit Gewalt drohenden oder Gewalt anwendenden Randalierern zurtickhalten.

286 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2626 f.; Niheres zum polizeilichen Not-
stand vgl. DIES., Verwaltungsrecht, N 2633 ff.; zu den einzelnen Notstandsmassnahmen vgl.
TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 6 N 17 ff.

287 JAAG, Komm. PolG-ZH, N 2 zu § 18 PolG-ZH; REINHARD, Polizeirecht, S.176; SCHWEGLER/
HIRTE, Polizeirecht, N 15. Das Stérerprinzip ist dagegen nicht anwendbar im Bereich der
Gefahrenvorsorge, d.h. der Abwehr abstrakter Gefahren (vgl. REINHARD, Polizeirecht,
S. 176); zur Differenzierung zwischen konkreten und abstrakten Gefahren hinten N 150 ff.
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faltet dort liickenfiillende Wirkung, wo das Gesetz keine spezifische Regelung
trifft.”*® Das Storerprinzip beansprucht insofern Verfassungsrang, als es eine
verhaltnismassige und damit willkirfreie Zurechnung polizeilichen Handelns
sicherstellt. Es bezweckt die Bestimmung des Personenkreises, der dazu ver-
pflichtet ist, einen polizeilichen Eingriff zu dulden (Duldungspflicht), die ge-
botenen Massnahmen zur Erhaltung oder Wiederherstellung des ordnungs-
gemassen Zustandes selbstandig zu treffen (Realleistungspflicht) oder deren
Kosten zu tragen (Kostenpflicht).?*

Die Zurechenbarkeit eines polizeiwidrigen Zustandes beurteilt sich nach der
von Lehre und Rechtsprechung entwickelten «Unmittelbarkeitstheorie».””° Da-
bei geht es nicht um die straf-, sondern um die polizeirechtliche Verantwort-
lichkeit. Diese misst sich an der konkreten Situation, weshalb es letztlich un-
beachtlich ist, ob den Stérer ein Verschulden trifft.*”" Mit der Bezugnahme auf
die mit einer Massnahme direkt anvisierten, als Verursacher einer Gefahr oder
eines Schadens in Erscheinung tretenden Person, erfiillt das Storerprinzip
demzufolge auch eine Abgrenzungsfunktion gegeniiber Dritten («Nichtsto-
rern»).

Differenziert wird typischerweise zwischen folgenden Stérertypen:**

- Verhaltensstorer: Person, die durch ihr eigenes Verhalten oder durch das
Verhalten einer Drittperson, fiir die sie verantwortlich ist, die 6ffentliche
Ordnung und Sicherheit unmittelbar stort oder gefihrdet.””

288 BGer-Urteil 2C.1096,/2016 vom 18. Mai 2018 E. 2.3 f.

289 BGE 122 11 65 E. 6a S. 70; BVGE 2010/38 E. 8.1; GAMMA, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 33;
REINHARD, Polizeirecht, S.176; THURER, Storerprinzip, S. 466 f.; TSCHANNEN/MULLER /KERN,
Verwaltungsrecht, N 1578; vgl. ferner HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 2608.

2% Vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 178 f.; ferner LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 138 (m.w.H.).

21 BGE 13911106 E. 3 S. 108 ff.; BGer-Urteil 1C.339,/2023 vom 11. September 2024 E. 2.2; BGer-
Urteil 1C.18/2023 vom 15. Dezember 2023 E. 4.2; BGer-Urteil 1C.315/2020 vom 22. Marz
2021 E. 2.1; BGer-Urteil 1C.18,/2016 vom 6. Juni 2016 E. 3.2.1; BGer-Urteil 1C.146,/2011 vom
29. November 2011 E. 2; BGer-Urteil 1C.59,/2011 vom 10. Mai 2011 E. 3.3; BGE 127 1 60 E. 5¢c
S. 71; REINHARD, Polizeirecht, S. 184; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1568 f.

22 Eingehend zu den Arten von Storern vgl. statt vieler MOHLER, Polizeiberuf, S. 45 ff.;
TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 5 N 26 ff. (jeweils mit Beispielen aus der polizeili-
chen Praxis).

293 Zum Begriff bzw. zur Definition des Verhaltensstorers vgl. BGer-Urteil 1C.18 /2016 vom
6.Juni 2016 E. 3.2.1; BAUMANN ANDREAS, Polizeigesetz, N 253; HAFELIN/MULLER /UHLMANN,
Verwaltungsrecht, N 2612; MOECKLI/TONDURY, Stérerbild, S.25; MOHLER, Grundziige des
Polizeirechts, N 717; REINHARD, Polizeirecht, S.184; REMY, Mesures policieres, S.32;
TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1568.
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- Zustandsstorer: Person, welche die tatsachliche oder rechtliche Herr-
schaft tiber eine Sache (oder ein Tier) ausiibt, welche die Polizeigiiter un-
mittelbar stort oder gefihrdet.”*

- Zweckveranlasser: Person, die durch ihr Tun oder Unterlassen bewirkt
oder bewusst in Kauf nimmt, dass eine andere Person Polizeigiiter stort
oder gefahrdet, mithin Dritte unmittelbar zu solchen Handlungen veran-
lasst.”*

2. Polizeilicher Notstand als Ausnahme vom
Storerprinzip

In Abweichung vom Stdrerprinzip kann sich polizeiliches Handeln ausnahms-
weise auch gegen unbeteiligte Dritte richten. In solchen Fallen des polizeili-
chen Notstands darf gegen Nichtstérer vorgegangen werden, sofern folgende
Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens muss sich der polizeiliche Eingriff gegen
eine schwere Stérung oder eine gegenwdrtige drohende erhebliche Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung richten.*® Die polizeilichen Massnahmen
gegen die pflichtigen Personen diirfen zweitens nicht oder nicht rechtzeitig
maglich oder erfolgsversprechend sein, die Polizei m.a.W. nicht in der Lage sein,
die Gefahr weder selbst noch durch Beauftragte rechtzeitig abzuwehren.””’

294 Zum Begriff bzw. zur Definition des Zustandsstérers vgl. BGE 144 11 332 E. 3.1 S. 336; BGer-
Urteil 2C.1096,/2016 vom 18. Mai 2018 E. 2.5.2; BGer-Urteil 1C.360/2008 E. 3.2 (m.w.H.);
BAUMANN ANDREAS, Polizeigesetz, N 254; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 2614 (m.Verw. auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung); MOECKLI/TONDURY, Storer-
bild, S. 26; REINHARD, Polizeirecht, S. 185 ff.; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht,
N 1569.

295 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2619; MOECKLI/TONDURY, Storerbild,
S.26; MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 718; REINHARD, Polizeirecht, S.181;
TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1570. In der Lehre ist die Figur des Zweck-
veranlassers umstritten, da sie an den strafrechtlichen Eventualvorsatz i.S.v. Art. 12 Abs. 2
StGB ankntipft, wodurch gleichzeitig das ansonsten fiir den Stérerbegriff zentrale Merk-
mal der Unmittelbarkeit unterlaufen wird; vgl. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungs-
recht, N 2625 (m.w.H.); MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 719; THURER, Storerprinzip,
S. 478; TSCHANNEN /MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1571.

2% Vgl. BGE 137 II 431 E. 3.3.1 S. 444. Die Schwere der Gefahr wird bisweilen als «sachliche
Dringlichkeit» bezeichnet (z.B. etwa WIEDERKEHR /RICHLI, Praxis I, N 545; ferner SAUER, Voll-
zugspolizeien, S. 241).

297 BGE 13711 431 E. 3.3.2 S. 445; BGE 132 11 449 E. 4.1/4.2 S. 458 f. Geméss REINHARD, Polizei-
recht, S. 196, muss in diesem Fall ein Gesuch um Amts- und Vollzugshilfe fiir die Anforde-
rung einer Verstiarkung in Betracht gezogen werden. Heute wiirde das betreffende Korps
zunachst ein Unterstiitzungsgesuch an die Konkordatskantone und - sofern die personel-
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Drittens muss die Inanspruchnahme den unbeteiligten Dritten zumutbar sein,
die betroffenen Personen also ohne erhebliche eigene Gefdhrdung und ohne
Verletzung héherwertiger Pflichten in Anspruch genommen werden kénnen.”*
Dartiiber hinaus dirfen den Behoérden keine milderen Mittel zur Verfiigung
stehen.”” Ein solches Vorgehen und die daraus resultierende Duldungspflicht
fir unbeteiligte Dritte kann beispielsweise bei der Evakuation infolge einer
Amok- oder Bombendrohung, einer Explosion oder eines Chemieunfalls ange-
zeigt sein. Der blosse Umstand des in solchen Situationen hohen personellen
oder logistischen Aufwands zur Lagebewaltigung geniigt jedoch nicht, um die
Inanspruchnahme unbeteiligter Personen zu rechtfertigen. Vielmehr hat die
Polizei auch in solchen «Sonderlagen» alles zu unterlassen, was in sachlicher
und zeitlicher Hinsicht nicht unabweisbar notwendig ist.**’

F.  Opportunititsprinzip

1. Inhalt und Zweck

Als polizeispezifische Auspragung des Verhaltnismassigkeitsprinzips verfigt
das Opportunitatsprinzip auch ohne explizite Normierung in den kantonalen
Polizeierlassen iiber allgemeine Geltung.*” Es eroffnet der Polizei die Option,
bei gleichzeitig auftretenden Gefahren oder Stérungen der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung ihre personellen und sachlichen Ressourcen zielgerichtet
einzusetzen, die Einsatzdoktrin den konkreten Umstianden anzupassen und
Prioritdten im polizeilichen Einschreiten zu setzen.*** Dass die Polizei in sol-
chen Situationen zwar zum Handeln ermachtigt, nicht aber dazu verpflich-

len Mittel nicht ausreichen - anschliessend ein IKAPOL-Unterstiitzungseinsatz beantra-
gen; vgl. dazu vorne N 43 f. (insb. FN 184).

28 Vgl. etwa § 26 Abs. 2 PolG-AG (SAR 531.200), § 19 PolG-ZH (LS 550.1).

2% Zum Ganzen vgl. BGE 147 1 161 E. 5.1 S. 165 f.; BVGer-Urteil A-4351/2016 vom 26. Januar
2017 E. 4. Einlasslich zum Subsidiaritatsprinzip 136 IV E. 6.3.1 S.114; EGLI, Grundrechte,
S. 198; REINHARD, Polizeirecht, S. 161 f.; SAUER, Vollzugspolizeien, S. 241; ZUND/ERRASS, Poli-
zeiliche Generalklausel, S. 293. Einlésslich zum polizeilichen Notstand sowie zu den ein-
zelnen Notstandsmassnahmen TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 6 N 17 ff.; vgl. ferner
MAGNIN, Polizei, S. 223 f.; MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 729; REMY, Mesures po-
licieres, S. 33; SUTTER, Staatshaftung, S. 39 f.

300 REINHARD, Polizeirecht, S. 196.

301 Das Opportunititsprinzip ist in den allermeisten kantonalen Polizeigesetzen nicht explizit
normiert. Ausnahmen bilden Art. 34 PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 10 PolG-OW (GDB 510.1) so-
wie Art. 11 PolG-UR (RB 3.8111).

302 REMy, Mesures policiéres, S. 29; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1558.
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11. Begriff der Polizei und wesentliche Grundsatze ihres Handelns

tet®® ist, bedeutet, dass sie von einem Eingreifen absieht, obschon polizeiliche

Schutzgiiter verletzt werden.*” Diese «Nichteingreifbefugnis» steht der Polizei
jedoch ausschliesslich dann zu, wenn ihr die zum Handeln erforderlichen Mittel
fehlen.’®

2. Schranken

Der Erfillung polizeilicher Aufgaben ist ein nicht unbedeutendes Ermessen
immanent, das der Polizei den fiir den konkreten Einzelfall notwendigen Beur-
teilungsspielraum gibt.>*® Dieses Ermessen zeigt sich zum einen in der Frage,
ob iiberhaupt interveniert wird (sog. «Entschliessungsermessen»), zum anderen
beziiglich der Wahl des konkreten Interventionsmodus (sog. «Auswahlermes-
sen»).””’ Dieser scheinbar weitreichende Entscheidungsspielraum lésst freilich
unbertihrt, dass die Polizei vor dem Ergreifen bzw. Unterlassen einer Mass-
nahme die jeweils betroffenen Interessen sorgfaltig gegeneinander abzuwagen
hat. Das polizeiliche Handeln darf nicht willkirlich erfolgen, sondern muss sich
stets an sachlich nachvollziehbaren Kriterien orientieren. Dabei sind insbeson-
dere die Art des betroffenen Schutzguts, die Intensitat der Gefahr, die verfiig-
baren personellen und sachlichen Mittel sowie die konkreten Umstande des
Einzelfalls zu beriicksichtigen.’*® Steht die Sicherheit von Personen auf dem
Spiel, hat die Polizei kein Entschliessungsermessen - sie ist in jedem Fall zum
Eingreifen verpflichtet. Hinsichtlich der Auswahl der geeigneten Massnahmen
zur Gefahrenabwehr kommt ihr jedoch ein weiter Ermessensspielraum zu, um

303 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2562; vgl. ferner SAUER, Vollzugspoli-
zeien, S. 231.

304 ALBERTINI, Polizeigesetz, S. 78 f.

305 Die polizeiliche Aufgabenerfiillung ist heute in den meisten Polizeikorps mit einer stan-

digen Abwagung, Priorisierung und Verzichtsplanung, mithin mit einer enormen Strapa-

zierung des Opportunitatsprinzips verbunden. Damit geht zwangslaufig ein Abbau von

Leistungen in der polizeilichen Grundversorgung einher, der letztlich zur Relativierung

der Grundrechte fiihrt. KIENER /SCHUPPLI, Stellenerhdhungen, S. 204 ff., sehen die ungenti-

genden Polizeibestande aufgrund ausbleibender Bestandeserhohungen als «grundrecht-

lich problematisch».

Zu den Kriterien des polizeilichen Ermessens im Speziellen vgl. ALBERTINI, Verfahren,

S. 342.

307 REINHARD, Polizeirecht, S.170; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1558; vgl.
ferner ALBERTINI, Polizeigesetz, S.78; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 2562.

308 Naheres zum polizeilichen Ermessen in der Alltagspraxis vgl. HENSLER, Alltagsarbeit,
S. 45 ff.

306
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1. Teil: Grundlagen

situationsadiquat und verhaltnismassig zu reagieren.**® Treffen mehrere poli-
zeiliche Abwehrpflichten gleichzeitig aufeinander, ist eine Priorisierung nach
Dringlichkeit vorzunehmen. Fehlt es hingegen an einer konkurrierenden, vor-
rangigen Aufgabe, besteht eine uneingeschrankte Pflicht zur Gefahrenab-
wehr.*

309 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1562 (mit Schlussfolgerung aus dem vor-

gangig zitierten Entscheid des Ziircher Kassationsgerichts [Fall «Rote Zora»], in: ZBl 1987
545 E. 2 S. 546); ahnlich ALBERTINI, Polizeigesetz, S. 79, welcher von einem Kern moglicher
Polizeigiiterverletzungen spricht, bei denen eine polizeiliche Pflicht zum Einschreiten be-
steht.

310 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1563.
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III. Auftrag der Polizei

A. Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung

1.  Begriffliche Grundlegung

Die Gewdhrleistung von Sicherheit ist eine der altesten und bestandigsten
Staatsaufgaben.” Der polizeiliche Grundauftrag im gefahrenabwehrspezifi-
schen Bereich umfasst die Aufrechterhaltung bzw. Wiederherstellung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung (Gefahrenabwehr).** Weder der Begriff der
«Sicherheit» noch derjenige der «Ordnung» sind indessen wirklich greifbar.*
Die h.L. subsumiert unter der dffentlichen Sicherheit die Unverletzlichkeit der
objektiven Rechtsordnung, die Rechtsgiiter des Einzelnen (Leben, Gesundheit,
Freiheit, Eigentum, Ehre und Sittlichkeit) sowie die Einrichtungen des Staa-
tes.” TSCHANNEN/MULLER /KERN halten dem allerdings entgegen, dass aus der
Verletzung einer objektiven Rechtsnorm allein nicht per se auf die Verletzung
eines polizeilichen Schutzguts geschlossen werden kénne, zumal im moder-
nen Rechtsstaat der Schutz der Rechtsordnung eine Aufgabe aller staatlichen
Behorden darstelle.®™ Unter ffentlicher Ordnung wird die Gesamtheit jener
Verhaltensnormen verstanden, deren Einhaltung nach den jeweils geltenden

311 Siehe § 27 KV-AG (SAR 110.000), Art. 28 KV-AR (bGS 111.1), § 92 KV-BL (SGS 100), § 24 KV-BS
(SG 111.100), Art. 37 KV-BE (BSG 101.1), Art. 76 KV-FR (SGF 10.1), Art. 183 u. 184 KV-GE (RSG A
2 00), Art. 25 KV-GL (GS 1 A/1/1), Art. 79 KV-GR (BR 110.100), Art. 54 KV-JU (RSJU 101), § 11

Abs. 1lit. a KV-LU (SRL 1), Art. 5 Abs. 1 lit. b KV-NE (RSN 101), Art. 24 KV-OW (GDB 101.0),

Art. 22 KV-SG (sGS 111.1), Art. 80 KV-SH (SHR 101.000), Art. 92 KV-SO (BGS 11L.1), § 13 KV-SZ

(SRSZ 100.100), § 64 KV-TG (RB 101), Art. 6 Abs. 2 lit. b und Art. 44 Abs. 2 KV-VD (BLV 101.01),

Art. 100 KV-ZH (LS 101).

Eingehend und umfassend zu den polizeilichen Aufgaben vgl. statt vieler BACKER, Polizei-

aufgaben, Kap. D N 1ff.

313 vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 51 ff.; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1483;
vgl. ferner HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2549 f.

314 BVGE 2007/32 E. 3.5; BVGer-Urteil C-970/2010 vom 11. Mérz 2013 E. 4.3; BACKER, Polizei-
aufgaben, Kap. D N 16; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2549; Jost, Ent-
wicklung, S. 20 (m.w.Verw.); LIENHARD, Innere Sicherheit, S. 125 (m.w.Verw.); PFANDER, Ga-
rantie, S. 91; RAUBER, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 11; REINHARD, Polizeirecht, S. 52 ff.;
SCHWEIZER /SUTTER/WIDMER, ~Grundbegriffe, N13ff.; SUTTER, Staatshaftung, S.25;
TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1485 (vgl. jedoch N 1486 mit Kritik).

315 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1486.

312
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sozialen und ethischen Wertvorstellungen als notwendige Grundlage eines ge-
ordneten Zusammenlebens der Privaten betrachtet wird. Darunter fallen ge-
sellschaftliche Verhaltensnormen, die (noch) nicht zu allgemeinverbindlichen
Rechtsnormen erhoben wurden. Die Zuordnung von Sozialnormen zur polizei-
lich geschiitzten Ordnung unterliegt einem Zeitenwandel und ist vom jeweili-
gen Gesetzgeber festzulegen.*'®

Das Begriffspaar der offentlichen Sicherheit und Ordnung beschreibt einer-
seits einen gewiinschten, aber kaum je realisierbaren Zustand.””’ Andererseits
ist der Terminus - wie der Polizeibegriff selbst - ein unbestimmter Rechtsbe-
griff;”*® sein konkreter Inhalt leitet sich aus der gefestigten Doktrin sowie einer
langjahrigen Rechtsprechung her. Zumeist wird die Formulierung als Sammel-
bzw. Oberbegriff der staatlich zu schiitzenden Rechtsgiiter, mithin die polizei-
lichen Schutzgiiter verwendet.* Die Offenheit des Begriffs erlaubt es der Po-
lizei zwar, sich auf neue Bedrohungen einzustellen bzw. auf Gefahrensituatio-
nen flexibel zu reagieren;**° zugleich fiihrt die begriffliche Unbestimmtheit im
Rahmen der durch polizeiliche Massnahmen verursachten, gelegentlich
schweren Grundrechtseingriffe zu Vorbehalten.’” Vor dem Hintergrund der
Volatilitat kiinftiger Gefahrenlagen erscheint eine in Bezug auf Verstindlich-
keit und Rechtssicherheit tragfahige bzw. konkrete Begriffsdefinition weder
méglich noch wiinschenswert.””” Kontur verleiht die bundesgerichtliche

316 Zum Ganzen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2548; REINHARD, Polizei-
recht, S. 83 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1488; vgl. ferner statt vieler
BGE 143 1 310 E. 3.3.1 S. 315; BVGer-Urteil D-7342/2010 vom 5. Marz 2013 E. 6.3; BVGer-
Urteil D-4200,/2012 vom 22. November 2012 E. 4.2.2.

317 vgl. vorne N 16.

318 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1483.

319 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2549; SCHWEIZER/SUTTER/WIDMER,
Grundbegriffe, S. 73; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1483. «Der Ausdruck
der oOffentlichen Ordnung und Sicherheit bildet [...] einen umfassenden offenen Oberbegriff
zum Schutz von Polizeigiitern.» (BGer-Urteil 1C.247/2008 vom 21. Januar 2009 E. 3.4); vgl.
ferner Gyal, Verwaltungsrecht, S. 171; Jost, Entwicklung, S. 20 u. 25; MOHLER, Grundziige
des Polizeirechts, N 88; REINHARD, Polizeirecht, S. 9, 59 f.; SOBOTICH, Staatshaftung, S.13.
Zur Mehrdeutigkeit des Begriffs vgl. MAGNIN, Polizei, S. 46 ff.

320 TONDURY/ABO YOUSSEF, Polizeiliche Schutzgiiter, S. 24; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwal-

tungsrecht, N 1484.

TONDURY/ABO YOUSSEF, Polizeiliche Schutzgiiter, S. 25; zur Beachtung der Grundrechte im

Polizeirecht vgl. EGLI, Neueste Rechtsprechung, S. 59 ff.; DIEs., Grundrechte, S. 193 ff.

322 vgl. zum Ganzen MAGNIN, Polizei, S. 46 ff.; REINHARD, Polizeirecht, S.59 ff.; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1484 f. Naheres zur Definition der polizeilichen
Schutzgiiter im Laufe der Zeit sowie zu dem geschaffenen Oberbegriff vgl. TONDURY/ABO
YOUSSEF, Polizeiliche Schutzgiiter, S. 7 ff.; ZUND/ERRASS, Generalklausel, S. 261 ff.; ferner
erhellend SCHINDLER, Polizeibegriff, S. 65, betr. die unklaren Konturen der polizeilichen
Schutzgiiter.
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Rechtsprechung, welche namentlich praventive Massnahmen zur Verhiitung
von Straftaten mittels Videoaufzeichnungen von o6ffentlichen Strassen und
Platzen, Massnahmen zur Verhinderung terroristischer Aktivitaten, Fernhal-
temassnahmen wegen eines erhohten Sicherheits- und Gefahrenrisikos, Aus-
weisungen wegen einer strafrechtlichen Verurteilung sowie Regeln tiber den
Schusswaffengebrauch und Demonstrationsverbote als Massnahmen bzw.
Sachverhalte betreffend die offentliche Sicherheit und Ordnung qualifiziert.**

2.  Ausgewahlte polizeiliche Schutzgiiter

a. Leib, Leben, Freiheit und Eigentum

Zu den Polizeigiitern gehoren allgemein samtliche Rechtsgiiter, die durch ob-
jektiv-rechtliche Rechtsnormen mittels Rechts- und Realakten der zustandi-
gen Behorden zu schiitzen sind.*** Dabei handelt es sich vorrangig um verfas-
sungsrechtlich garantierte Grundrechte sowie um weitere durch die
Rechtsordnung geschiitzte Individualrechtsgiiter.”> Zu den elementarsten
Schutzgiitern gehéren namentlich die persénliche Freiheit®*® (Art. 10 BV), die
Eigentumsgarantie (Art. 28 i.V.m. Art. 35 Abs. 1 BV), die Versammlungsfreiheit
(Art. 22 BV) sowie die im Straf- und Zivilrecht ausdifferenzierten Tatbestande
(Art. 111 ff. StGB, Art. 28 und Art. 641 ZGB).*”

b.  Offentliche Gesundheit

Mit dem Schutzgut der 6ffentlichen Gesundheit soll die Gesundheit der Be-
volkerung als Kollektiv (Volksgesundheit) geschiitzt werden; die individuelle
Gesundheit einzelner Menschen wird nicht erfasst. Der Schutz der 6ffentli-
chen Gesundheit bezweckt den Schutz der Bevolkerung vor Schadigungen der

323 Zum Ganzen WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis II, N 298 (m.Verw. auf die Bundesgerichtsurteile
zu den erwahnten Beispielen), DIEs., Praxis II, N 299 ff. (mit ausfiihrlicher Rechtspre-
chungspraxis).

Zur Wandelbarkeit der polizeilichen Schutzgiiter vgl. TSCHANNEN /MULLER /KERN, Verwal-

tungsrecht, N 1478 ff.

Eingehend tber die Polizeigesetzgebung und die grundrechtliche Problematik im Lichte

der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK [SR 0.101]) anfangs der 1980er-Jahre

vgl. HALLER, Polizeigesetzgebung, S. 563 ff.

326 Naheres zum Grundrecht der persénlichen Freiheit in der BV vgl. BAUMANN FELIX, Grund-
recht, passim; DERS. Bewegungsfreiheit, S. 505 ff.; ferner HALLER, Komm. aBV, N 1ff. zu
Personliche Freiheit; SCHWEIZER /BONGIOVANNI, St. Galler Kommentar, N 1ff. zu Art. 10 BV;
TSCHENTSCHER, Basler Komm. BV, N 1 ff. zu Art. 10 BV.

327 Vgl. zum Ganzen TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1491.

324
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Gesundheit, die potenziell eine unbestimmte Vielzahl von Menschen betreffen
konnen.*”® Dazu zahlen typischerweise die Kontrolle von Lebens-**° und Heil-
mitteln,** das Verbot von Publikumswerbung fiir rezeptpflichtige Medika-
mente®' oder auch der Schutz vor Passivrauchen.*® Einige Autoren subsu-
mieren auch die oOffentliche Ruhe unter den Teilgehalt der offentlichen
Gesundheit, zumal die zahlreichen Ruhevorschriften die Bevdlkerung vor
Lirm- und anderen Emissionen schiitzen sollen.***

c.  Offentliche Ruhe

Die offentliche Ruhe, welche mit zahlreichen Ruhevorschriften die Bevolkerung
vor Larm und anderen Emissionen schiitzen soll, wird lediglich aufgrund ihres
engen Konnexes zur offentlichen Gesundheit als polizeiliches Schutzgut be-
trachtet. Zum Teil wird sie als Bestandteil der offentlichen Gesundheit einge-
stuft, teilweise aber auch als eigenstandiges polizeiliches Schutzgut angese-
hen.** Thr Schutz zielt insbesondere auf die Wahrung des nichtlichen
Erholungsbediirfnisses der Bevolkerung und dient damit der Pravention gesund-
heitsrelevanter Belastungen. Als in die kantonale bzw. kommunale Zustandigkeit
fallende Regelungsmaterie bildet die 6ffentliche Gesundheit oft Gegenstand von
Einfiihrungsgesetzen zum Strafgesetzbuch oder kommunalen Polizeiverordnun-
gen bzw. -reglementen.

d.  Offentliche Sittlichkeit

Das Polizeigut der 6ffentlichen Sittlichkeit schiitzt das in geographischer und
zeitlicher Hinsicht variable sittliche Empfinden der Bevélkerung.**® Wie auch
die polizeilichen Schutzgiiter 6ffentliche Ruhe oder Treu und Glauben im Ge-
schaftsverkehr ist die 6ffentliche Sittlichkeit vom jeweils herrschenden Zeit-
geist abhangig und deshalb erheblich konkretisierungsbediirftig.**® Der

328 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2551; TSCHANNEN/MULLER/KERN,
Verwaltungsrecht, N 1492.

329 Vgl BGE 130 11 83 ff.

30 vgl. VPB 2005 Nr. 23.

31 Vgl BGE 133 IV 222 ff.

32 vgl. BGE 136 1 29 ff.; BGE 136 117 ff.,; BGE 133 1 110 ff.

333 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1493.

34 Zum Ganzen BRUNETT, Moglichkeiten, S. 68; ferner HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, N 2551; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1493.

35 Jost, Polizeibegriff, S. 24; vgl. ferner BGE 106 la 267 E. 3a S. 271 f. (m.Verw.).

36 Zum Ganzen BRAUN, Sittlichkeit, Rz. 61 ff.; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht,
N 2553; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1494.
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Schutzbereich der 6ffentlichen Sittlichkeit als Polizeigut geht iiber den straf-
rechtlich geschiitzten Sittlichkeitsaspekt hinaus. Er erfasst auch Verhaltens-
weisen, die zwar nicht strafbar sind, jedoch «den 1tiblichen Massstdben zuldssi-
gen Verhaltens in eindeutiger Weise widersprechen».*” So fallen namentlich das
Verbot von Fernsehwerbung fiir pornografische Handydownloads®*® oder das
Nacktwanderverbot®® darunter.

B. Gefahren- und Straftatenvorsorge

1.  Allgemeines

Die Polizei in einer freiheitlichen Demokratie kann nur in Beziehung und im Dia-
log mit der Gesellschaft existieren. Nur als Teil dieser Gemeinschaft ist sie in der
Lage, die gesellschaftliche Ordnung glaubwiirdig zu gewahrleisten. Gegenseiti-
ger Respekt, Verstandnis fir unterschiedliche Rollen und Perspektiven sowie ein
konstruktiv-kritischer Dialog bilden die Basis fiir ein wertschatzendes, vertrau-
ensvolles Verhaltnis zwischen Polizei, Bevolkerung und Institutionen. Ein zuneh-
mend bedeutender Aspekt im polizeilichen Handeln bzw. in der polizeilichen
Auftragserfiillung ist daher die Priventionsarbeit.**° In den kantonalen Polizeige-
setzen finden sich diverse Formulierungen, welche die polizeiliche Beratungs-
und Informationstatigkeit oder die Verhiitung von Unfallen und Straftaten zum
Gegenstand haben.** Gemeinsam ist diesen Massnahmen, dass sie die Bevolke-
rung ohne naheren Bezug auf besondere Gefahren informieren, etwa durch In-
formationskampagnen oder allgemeine Beratungsangebote.

2. Priventionsansitze

Nach dem aktuellen Begriffsverstandnis wird unter Pravention ein konzeptio-
nell gesteuertes Massnahmenpaket verstanden, das auf klar definierte Zielgrup-
pen ausgerichtet ist. Hauptanliegen ist die Identifizierung gesellschaftlich un-

37 BGE 133 11136 E. 5.3.1 S. 144. Der Begriff der offentlichen Sittlichkeit wird aufgrund seiner
Unbestimmtheit zunehmend kritisch betrachtet, insbesondere weil er auf Sozialnormen
verweist, die heute kaum mehr allgemeine Akzeptanz geniessen, und seine Bedeutung als
eigenstandiges polizeiliches Schutzgut kontinuierlich abnimmt (vgl. TSCHANNEN, Sittlich-
keit, S. 553 ff.).

38 vgl. BGE 133 11 136 ff.

339 vgl. BGE 138 IV 13 ff.

340 Vgl. DENNINGER/BACKER /LISKEN, Verfassungsgefiige, Kap. B N 14 ff.

31 Siehe beispielsweise Art. 8 Abs. 2 lit. d, 15 Abs. 1lit. b, 17 Abs. 1 lit. € PolG-BE (BGS 521.1).
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erwiinschten bzw. strafbaren Verhaltens und die gezielte Einwirkung auf des-
sen Einflussfaktoren.*** Die Privention lisst sich in drei Ansitze unterteilen:***
Die primdre Prdvention (Ursachenbekdmpfung) wendet sich als ganzheitlicher
Praventionsansatz an die gesamte Bevolkerung und versucht, im kriminal-
und verkehrspolizeilichen Sinne den Entstehungsbedingungen von Kriminali-
tat entgegenzuwirken. Die sekunddre Prdvention (Verhaltensanderung) fokus-
siert auf die Beeinflussung bereits aufgetretener psychosozialer Problemlagen
bzw. spezifischer Situationen, indem sie (z.B. durch Alarmanlagen, Flutlicht
etc.) die Tatgelegenheitsstruktur so zu verandern versucht, dass die Wahr-
scheinlichkeit, Opfer einer Straftat zu werden, zumindest vermindert, der
Schwellenwert fiir die Straftat m.a.W. erh6éht wird. Die tertidre Prdvention
(Wiedereingliederung) richtet sich an bereits straffillig gewordene Personen
und umfasst repressive, therapeutische oder reintegrierende Massnahmen.***
Mit der zunehmenden Digitalisierung gewinnen auch kriminalpraventive
Massnahmen im digitalen Raum an Bedeutung. Die Bekdmpfung von Cyber-
kriminalitat erfordert neue praventive Strategien, etwa durch Aufklarungs-
kampagnen zur IT-Sicherheit, Praventionsarbeit in sozialen Netzwerken oder
durch verstarkte Kooperationen mit Technologieunternehmen und interna-
tionalen Strafverfolgungsbehorden.*

Aus dem Dargelegten erhellt, dass sich die Praventionsarbeit der Polizeikorps
vorwiegend auf die primare und sekundare Pravention konzentriert. Im krimi-
nalpolizeilichen Bereich kommen in der Praxis insbesondere den Sicherheits-
beratungen im Rahmen der Einbruchpravention sowie den zumeist mit der
Schweizerischen Kriminalpraventionsstelle (SKP) koordinierten Praventions-
kampagnen im Zusammenhang mit Ddmmerungseinbriichen, Schockanrufen
oder falschen Polizisten grosse Bedeutung zu.>*® In verkehrspolizeilicher Hin-
sicht ist die von der Beratungsstelle fiir Unfallverhiitung (bfu) initiierte und ge-
lenkte Verkehrsinstruktion hervorzuheben, in deren Rahmen verschiedene

342 TowNsLEY, Crime Mapping, S. 101

33 vgl. zum Ganzen TOWNSLEY, Crime Mapping, S. 101 ff. (m.w.H.).

344 Der Strafvollzug hat das soziale Verhalten des Gefangenen zu foérdern, insbesondere die
Fahigkeit, straffrei zu leben (Art. 75 Abs. 1 StGB). Das Amt fiir Justizvollzug und Wiederein-
gliederung (JuWe) des Kantons Ziirich bietet im Sinne der «Ruckfallpravention» eine Viel-
zahl von Lernprogrammen an. Eine Ubersicht {iber die Lernprogramme findet sich dessen
auf der Webseite, abrufbar unter: «https:/www.zh.ch/de/sicherheit-justiz/strafvollzug-
und-strafrechtliche-massnahmen /nach-einem-urteil /lernprogramme.htmly (zuletzt be-
sucht am 5. Februar 2025).

35 vgl. etwa «https: /www.cybercrimepolice.ch/» (zuletzt besucht am 5. Februar 2025).

36 vgl. dazu die Themeniibersicht der SKP, abrufbar unter: «https: /www.skppsc.ch/de
themen/» (zuletzt besucht am 5. Februar 2025).
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Schulungen, Kurse und andere Veranstaltungen rund um das Thema Sicher-
heit im Strassenverkehr angeboten werden.*’ Kantone mit grosseren Binnen-
gewassern, in welchen die Polizeikorps tiber eine See- resp. Wasserpolizei ver-
fligen, fithren im Sommerhalbjahr spezifische Prdventionskampagnen durch.
Im sicherheitspolizeilichen Themenfeld werden in Ausbildungsstitten sog.
«Amokprdventionen» angeboten, die sich auf baulich-technische Beratung zu
Alarmierungs- und Schliesssystemen sowie die Konzeption und Uberpriifung
von Notfall- und Evakuationskonzepten konzentrieren. Dartiber hinaus leisten
Polizeikorps regelmassig Praventionsarbeit an offentlichen Veranstaltungen,
etwa durch Standaktionen, bei denen sie tiber ihre Tatigkeit informieren und
die Bevélkerung fiir potenzielle Gefahren sensibilisieren.***

3.  Abgrenzungen

a. Polizeilicher Grundauftrag oder
Vorermittlungstatigkeit?

Die Polizei verfligt Giber eine prinzipielle Doppelzustdndigkeit sowohl fiir si-
cherheitspolizeiliche, praventive Aufgaben der Gefahrenabwehr als auch fiir
kriminalpolizeiliche, repressive Aufgaben der Strafverfolgung.**® Aus kompe-
tenziellen und rechtsstaatlichen Grinden muss das jeweilige Polizeihandeln —
insbesondere aufgrund der unterschiedlichen materiellen Rechtsgrundlagen
(kantonale Polizeigesetze bzw. Strafprozessordnung) sowie der prozessual di-
vergierenden Rechtswege (verwaltungsrechtlich einerseits, strafprozessual
andererseits) - trennscharf entweder der Gefahrenabwehr oder der Strafverfol-
gung zugeordnet werden. Da sich praventiv-polizeiliche Massnahmen in ihrer

347 Beispielhaft dafiir sind die zur Verfiigung gestellten Informationen und Statistiken zum

Thema Ablenkung im Strassenverkehr «https://www.bfu.ch/de/ratgeber/ablenkung-im-
strassenverkehr», sowie die von mehreren Polizeibehdrden getragene Informationskam-
pagne «Lenken statt Ablenken» und das Praventionsangebot des Vereins «Am Steuer Nie!
Schweiz» «https: /www.amsteuernie.ch» (jeweils zuletzt besucht am 5. Februar 2025). Ei-
nige Praventionskampagnen finden u.a. in Zusammenarbeit mit dem Touring Club Schweiz
(TCS), dem Automobilclub Schweiz (ACS) und RoadCross Schweiz statt.
Vgl. zum Ganzen die vorgestellten Praventionsbemtihungen in den spezifischen Tatig-
keitsbereichen der Polizei auf den betreffenden Webseiten der kantonalen Polizeikorps
bzw. Sicherheitsdirektionen; beispielhaft die Webseite der Kantonspolizei Ziirich, abruf-
bar unter: «https: /www.zh.ch/de/sicherheit-justiz/delikte-praevention.html» (zuletzt be-
sucht am 5. Februar 2025).
39 BGE 140 1 353 E.5.2f. S.560 f.; MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 926. Zur Un-
terscheidung zwischen kriminalpolizeilicher und sicherheitspolizeilicher Tatigkeit vorne
N52f.
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Grundrechtseingriffsintensitit zunehmend den strafprozessualen Zwangs-
massnahmen angleichen,®® wird die Abgrenzung, ob ein bestimmtes polizei-
liches Vorgehen sich auf das Polizeigesetz oder auf strafprozessuale Normen
stiitzt, allerdings zunehmend komplexer. Dies umso mehr, als die Grenze zwi-
schen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung in der Praxis oftmals fliessend ver-
lauft.*

Auch die kriminalpolizeiliche «Mitwirkung» bei der Straftatenvorsorge ist vom
allgemein formulierten Polizeiauftrag klar abzugrenzen. Wahrend die allge-
meine Pravention, also die Verhiitung von Straftaten und Unfallen «durch In-
formation, Beratung und andere geeignete Massnahmen», unbestrittener Be-
standteil des polizeilichen Grundauftrags ist,* ist die kriminalpolizeiliche
Aufgabe in diesem Bereich enger gefasst. Ihre Mitwirkung an der Verhiitung
von Straftaten stellt eine strafverfolgungsergdnzende Tdtigkeit dar und bewegt
sich oftmals im Grenzbereich zwischen klassischer Gefahrenabwehr nach
kantonalem Polizeirecht und der gerichtspolizeilichen Tatigkeit nach Straf-
prozessrecht.*® Diese Titigkeit wird als «polizeiliche Vorermittlungstdtigkeit»
bezeichnet und muss sowohl von der klassischen Gefahrenabwehr als auch
vom polizeilichen Ermittlungsverfahren nach den Vorgaben der StPO klar ab-
gegrenzt werden, zumal die Strafverfolgung als solche den strafprozessualen
Vorschriften unterliegt und nicht in den Zustandigkeitsbereich des kantonalen
Polizeirechts fallt.*** Um Missverstindnisse in der polizeilichen Praxis zu ver-
meiden, ist deshalb eine klare legistische Differenzierung zwischen der allge-
meinen polizeilichen Praventionstitigkeit und der polizeilichen Vorermitt-

330 Eingehend dazu JAAG/ZIMMERLIN, Die Polizei, S. 409 f. Polizeigesetzliche Normen miissen
sich namentlich aufgrund ihrer Grundrechtseingriffsintensitat zunehmend einer abstrak-
ten Normenkontrolle vor Bundesgericht stellen; vgl. BGE 149 I 218 betreffend PolG-SO
(BGS 511.11); BGE 143 1147 betreffend PolG- LU (SRL 350); BGE 147 1 103 betreffend PolG-BE
(BSG 551.1); BGE 146 I 11 betreffend PolG-TG (RB 551.1); BGE 140 I 381 betreffend PolG-GE
(RSG F 1 05); BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 betreffend PolG-LU (SRL 350).

351 BGE 146 111 E. 4.1 S. 18; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.2; BGer-Urteil
1C.39/2021 vom 29. November 2022 E. 4.1.1; BGer-Urteil 6B.1143/2015 vom 6. Juni 2018
E. 1.3.1; GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 306 StPO (m.w.Verw.); JOSITSCH/
ScHMID, Praxiskomm. StPO, N 2 zu Art. 300 StPO; SCHINDLER/WIDMER, Komm. PolG-ZH,
N 8 zu § 2 PolG-ZH.

352 Davon ist jedoch die Informationstitigkeit der Polizei gegeniiber der Bevélkerung abzu-
grenzen, wenn Offentliche Interessen eine Aufklarung gebieten, was beispielsweise nach
Kapitalverbrechen oder im Falle flichtiger Tédterschaft notwendig sein kann (vgl. einge-
hend TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 22).

353 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 44, 543 ff.; GALELLA /RHYNER, Basler Komm. StPO, N5 1., 8 f.,
23 ff. zu Art. 306 StPO; KELLER, SK StPO, N 11{f. zu Art. 15 StPO; RHYNER/STUSSI, VSKC-
Handbuch, S. 436 ff.

354 Statt vieler JAAG/ZIMMERLIN, Die Polizei, S. 400 ff.
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lungstatigkeit unerlasslich. Nur durch eine prazise gesetzliche Differenzierung
kann sichergestellt werden, dass die konkrete Aufgabenzuweisung innerhalb
der Polizei eindeutig erfolgt und keine Kompetenziiberschreitungen bzw.
-konflikte zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung entstehen.*

b.  Kriminalpolizeiliche Vorermittlungen™”

Als Vorermittlungen werden polizeiliche Massnahmen bezeichnet, die der Er-
griindung eines Verdachts dienen; sie griinden auf noch ungenauen oder un-
gesicherten Anhaltspunkten, kriminalistischen Erfahrungswerten oder blos-
sen Vermutungen und Hypothesen.* Solche polizeilichen Vorermittlungen
werden nicht von den Bestimmungen tber das strafprozessuale Vorverfahren
nach Art. 299 ff. StPO erfasst, sondern unterstehen dem kantonalen Polizei-
recht.*™® Typisch ist solches Handeln etwa dann, wenn die Polizei Hinweisen
aus der Bevolkerung tiber verdichtige Wahrnehmungen nachgeht.**

Die Instrumente der polizeilichen Vorermittlung sind fiir die prdventive Ver-
hinderung und die friihzeitige Aufkldrung von Straftaten unverzichtbar und in
der polizeilichen Praxis dementsprechend weit verbreitet.**” Dabei bewegen
sich die Polizeikrafte mit ihren Vorermittlungsmassnahmen stdndig im Span-
nungsfeld zwischen Polizeirecht und Strafprozessrecht. Die Frage nach der Zu-

355 Zur unterschiedlichen legistischen Ausgestaltung der Praventionstitigkeit in den kanto-

nalen Polizeigesetzen vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 4 N 35.

Néher zu den polizeilichen Vorermittlungen hinten N 174 f.

357 vgl. BGer-Urteil 6B.1136/2021 vom 7. November 2022 E.4.4.2; GALELLA/RHYNER, Basler
Komm. StPO, N 8 zu Art. 306 StPO.

358 BGE 143 IV 27 E. 2.5 S. 32; BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025, E. 2.4 ff.; BGer-
Urteil 6B.499/2024 vom 20. November 2024 E 3.2.2; BGer-Urteil 6B.1136/2021 vom
7.November 2022 E.4.4.2 (mw.H.); BGer-Urteil 6B.998/2019 vom 20. November 2020
E.2.2. Bemerkenswert ist, dass die StPO in Ausnahmefillen polizeiliche Massnahmen
auch vor dem Vorliegen eines konkreten Tatverdachts zulédsst. Dies betrifft beispielsweise
Massnahmen wie die Anhaltung (Art. 215 StPO), Ermittlungen bei aussergewohnlichen
Todesfillen und Leichenfunden (Art.253 StPO), die DNA-Profilerstellung (Art. 255 ff.
StPO), erkennungsdienstliche Massnahmen (Art. 260 ff. StPO) sowie die Observation
(Art. 282 StPO). Im Gegensatz zu den Begriffen «Verdacht» oder «Tatverdacht», die fiir die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens massgeblich sind, wird in diesen Bestimmungen -
analog den kantonalen Polizeigesetzen - haufig von «konkreten Anhaltspunkten» gespro-
chen.

3% BGE 1401353 E. 6.1S. 365.

360 vgl. hierzu die aufgefithrten Beispiele von Vorermittlungen bei ALBERTINI/VOSER/ZUBER,
Entwurf Strafprozessordnung, S.58; GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 8 ff. zu
Art. 306 StPO (insbesondere FN 18).

356
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lassigkeit, den Voraussetzungen und Schranken dieser Tatigkeit ist mangels
einer expliziten Regelung in einem Grossteil der Polizeigesetze umstritten.*®

C. Amts- und Vollzugshilfe

1.  Allgemeines

Innerhalb der kleinraumigen und komplexen Strukturen des schweizerischen
Bundesstaats bedingt die Durchsetzung der Rechtsordnung eine enge, behor-
deniibergreifende Zusammenarbeit zwischen Polizei-, Justiz- und Verwaltungs-
behorden.**> Dementsprechend kommt der Amts- und Vollzugshilfe in der poli-
zeilichen Aufgabenerfiillung im Rahmen der Eingriffsverwaltung zentrale
Bedeutung zu. Auf der Grundlage von Art. 44 Abs. 2 Satz 2 BV umfasst sie die Un-
terstiitzung anderer Behorden bei der Durchsetzung hoheitlicher Massnahmen
und administrativer Anordnungen.*® Ziel dieser Unterstiitzungsdienstleistun-
gen ist es, die Funktionsfdhigkeit der staatlichen Institutionen sicherzustellen und
Verwaltungsentscheidungen durchzusetzen bzw. zu vollstrecken.***

Die rechtliche Basis fiir die Amts- und Vollzugshilfe ergibt sich aus verschie-
denen Gesetzen auf Bundes- und Kantonsebene.*® Wichtige Regelungen auf
Stufe Bund finden sich namentlich im Bundesgesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege (VwVG)**®, im Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozi-
alversicherungsrechts (ATSG)*”’, im Bundesgesetz tiber die polizeilichen Infor-
mationssysteme des Bundes (BPI)**®, im Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG)** sowie im Zollgesetz (ZG)*°. Wie auch die kantonal-
oder interkantonalrechtlichen Normen definieren diese Bestimmungen die

361 vgl. beispielsweise §4 PolG-ZH (LS 550.1); statt vieler JAAG/ZIMMERLIN, Die Polizei,

S. 406 ff.; eingehend dazu hinten N 174 ff.

HENSLER, Interkantonale Zusammenarbeit, S.495 ff.; MOHLER, Grundziige des Polizei-

rechts, N 922,

363 BIGLER-DE Moou, CR Cst., N 33 f. zu Art. 44 BV; EGLI, St. Galler Kommentar, N 25 zu Art. 44
BV; KOLz/HANER /BERTSCHI/BUNDI, Verwaltungsverfahren, N 2039.

364 KOLZ/HANER/BERTSCHI/BUNDI, Verwaltungsverfahren, N 2039 ff.; WALDMANN/KRAEMER,
Basler Komm. BV, N 26 zu Art. 44 BV.

365 vgl. BGE 137 11 128 E. 2.3.1 S. 134; EcLl, St. Galler Kommentar, N 26 zu Art. 44 BV (m.w.H.);
KoLz /HANER /BERTSCHI/BUNDI, Verwaltungsverfahren, N 2043 ff.

366 SR172.021.

362

367 SR 830.1.
368 SR 361. Vgl. dazu auch RIKLIN, Datenschutz, S. 1069 f.
369 SR 2811
370 SR 631.0.
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Rahmenbedingungen fiir die polizeiliche Unterstitzung anderer Behorden
und regeln die Voraussetzungen von Massnahmen sowie den Informationsaus-
tausch zwischen verschiedenen Stellen.

Eine behoérdeniibergreifende Zusammenarbeit wird als Amtshilfe bezeichnet
«[...] wenn die Handlung der einen Behdrde der Erfiillung der Aufgabe einer an-
deren Behérde dient und sie auf deren Ersuchen und ausserhalb prozessrechtlich
geregelter Verfahren vorgenommen wird».*" Der Begriff «Behorde» erfasst dabei
nebst den klassischen Verwaltungsbehorden auch die Staatsanwaltschaft und
andere Justizbehorden, sofern sie nicht im Rahmen eines (Straf-)Prozesses ta-
tig werden.”” Ein zentrales Element ist dabei das im Polizeirecht zentrale Ver-
haltnismassigkeitsprinzip.*” Es stellt sicher, dass polizeiliches Handeln stets
erforderlich, geeignet und angemessen ist. Die Abgrenzung zwischen Amts-
und Vollzugshilfe ist nicht immer trennscharf:*"* In der Praxis bestehen oftmals
Uberschneidungen, da gesetzliche Grundlagen beider Kategorien verkniipft
oder komplementar ausgestaltet sind.*”

Da sich die Amtshilfe auf eine erganzende Hilfeleistung beschrankt, bleibt die
ersuchende Behorde Herrin des Verfahrens und tragt die Gesamtverantwortung
fir die Recht- und Zweckmassigkeit der Hauptmassnahme, die sie mittels der
Amtshilfe verwirklichen will.*”® Dies ist insbesondere bedeutsam fiir die Frage,

371 HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 1783. Von der Amtshilfe ist die Rechts-
hilfe zu unterscheiden, die prozessrechtlichen Regeln untersteht (BGE 137 II 128 E.2
S.131ff.; BGE 129 1I 484 E. 3.5 f. S. 493; BGE 126 1I 126 E. 5a S. 131f.; EGLI, St. Galler Kom-
mentar, N 25 f. zu Art. 44 BV; GLUTZ, Beschwerde, S. 723 ff.). Eingehend zu den Funktionen
der Amtshilfe im Polizeibereich vgl. MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 921 ff;
SCHINDLER /STAHLI, Komm. PolG-ZH, N 4 ff. zu § 6 PolG-ZH.

372 HEIMGARTNER, Amtshilfe, S. 195.

373 BGE136 1 87 E. 3.2 S. 91 ff,; eingehend zum Verhéltnisméassigkeitsprinzip hinten N 64 ff.;
vgl. ferner EPINEY, Basler Komm. BV, N 67 zu Art. 5 BV; ZUMSTEG, Demonstrationen, N 176 ff.

374 HEIMGARTNER, Amtshilfe, S. 197 ff,; zu den Unterscheidungskriterien zwischen Amts- und
Rechtshilfe vgl. KOLZ /HANER /BERTSCHI/BUNDI, Verwaltungsverfahren, N 2039 ff.

375 Dies ist namentlich der Fall, wenn im Rahmen einer gesetzlich iibertragenen Vollzugshilfe
eine zwangsweise Durchsetzung der behérdlichen Anordnungen notwendig wird. Uber
eine dusserst sinnvolle, weil offene Regelung betreffend polizeiliche Amtshilfe, die gleich-
zeitig die Vollzugshilfe umfasst, verfiigt die Polizei namentlich in den Kantonen Appenzell
Ausserrhoden, Bern, Luzern, Thurgau und Zirich. Hier leistet die Polizei den Justiz- und
Verwaltungsbehérden Amts- und Vollzugshilfe, soweit die polizeiliche Mitwirkung durch
die Rechtsordnung vorgesehen oder zu deren Durchsetzung erforderlich ist (vgl. Art. 2
Abs. 1 lit. d PolG-AR [bGS 521.1], Art. 9 Abs.1 lit. e PolG-BE [BSG 551.1], §1 Abs. 2 lit. d
PolG-LU [SRL 350], § 11 Abs. 1 Satz 2 PolG-TG [RB 551.1] und § 6 PolG-ZH [LS 550.1]).

376 Vgl. HEIMGARTNER, Amtshilfe, S.196; SCHINDLER/STAHLI, Komm. PolG-ZH, N 8 ff. zu § 6
PolG-ZH.
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welche Rechtsgrundlagen die Hilfeleistung anleiten.”” Diese Frage stellt sich

insbesondere dann, wenn die Amtshilfeleistung aussenwirksam wird bzw. in
subjektive Rechte eingreift. Aufgrund der Differenzierung zwischen Haupt-
massnahme und Amtshilfehandlung ist es deshalb ausgeschlossen, auf dem
Amtshilfeweg beliebige Aufgaben mit beliebigen Befugnissen zu verkniipfen. Ins-
besondere kann eine Behérde nicht die weitreichenden Eingriffsbefugnisse der
Polizei in Anspruch nehmen, um ihre Aufgaben wirksamer zu erfiillen, als sie
es mit ihren begrenzten eigenen Befugnissen konnte.””® Auf der Grundlage
der allgemeinen Amtshilfevorschriften kommen grundrechtsinvasive Hilfeleis-
tungen der Polizei daher vor allem dann in Betracht, wenn lediglich die ort-
lichen Zustandigkeiten von ersuchender und ersuchter Behoérde divergieren
oder wenn die Polizei personelle oder technische Kapazitatsengpasse der er-
suchenden Behorde iiberbriicken soll.

2. Formen der Amts- und Vollzugshilfe™

Obgleich jede Verwaltungsbehoérde grundsatzlich fiir die Ausfallung und den
Vollzug der in ihren Zustandigkeitsbereich fallenden Anordnungen selber zu-
standig ist, leistet die Polizei in verschiedenen Bereichen regelmassig Amts-
und Vollzugshilfe. Im Vordergrund steht dabei die Unterstiitzung anderer Be-
hoérden bei der Durchsetzung von Massnahmen mit Eingriffscharakter. Eine
zentrale Rolle spielt die Polizei bei der Unterstiitzung von Verwaltungsbehor-
den, beispielsweise bei der Durchsetzung ausldnderrechtlicher Massnahmen in
Zusammenarbeit mit den kantonalen Migrationsamtern oder dem Staatsse-
kretariat fiir Migration (SEM). Auch im Steuer- und Zollbereich unterstiitzt sie
die zustandigen Behorden bei der Aufdeckung und Verhinderung von Delikten
wie Schmuggel oder Steuerbetrug.**

Im justiziellen Bereich ist die Polizei primar fiir die Vollstreckung von Haft-
befehlen und gerichtlichen Anordnungen verantwortlich. Sie unterstiitzt aus-
serdem bei von ausserkantonalen Behdrden angeordneten Hausdurchsuchun-

377 Wahrend bei der nationalen Amtshilfe i.d.R. die ersuchende Behorde die Verfahrensherr-

schaft innehat, ist bei der internationalen Amtshilfe, gestiitzt auf das Territorialitatsprin-
zip, die ersuchte (schweizerische) Behoérde in Bezug auf die Amtshilfemassnahme die Ver-
fahrensherrin.

378 SAUER, Vollzugspolizeien, S. 196; SCHINDLER /STAHLI, Komm. PolG-ZH, N 10 zu § 6 PolG-ZH.

39 Eine sehr anschauliche Ubersicht {iber die bestehenden Amts- und Vollzugshilfeaufgaben
der Polizei findet sich bei TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 4 N 39 ff.

30 Zum Ganzen EGLI, St. Galler Kommentar, N 28 f. zu Art. 44 BV; KOLZ/HANER/BERTSCHI/
BuNDI, Verwaltungsverfahren, N 2046 f.
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gen und gewahrleistet die sichere Durchfiithrung von Beweisaufnahmen in
Anwesenheit des Beschuldigten sowie den Transport von Gefangenen. Eine
enge Kooperation besteht zudem mit Sozialdiensten und Gesundheitsbehor-
den, etwa bei der Begleitung von Zwangsraumungen, der Unterstiitzung im
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (KESB) oder der Durchfiihrung von fiir-
sorgerischen Unterbringungen (FU). Auch auf internationaler Ebene gewinnt
die polizeiliche Amts- und Vollzugshilfe zunehmend an Bedeutung. Im Rahmen
bilateraler und multilateraler Abkommen arbeiten die Schweizer Polizeibe-
hérden mit auslandischen Strafverfolgungsbehdérden zusammen, um grenz-
iberschreitende Kriminalitit zu bekampfen oder Cyberkriminalitat einzudam-
men.*®

381 Beispielsweise das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Europaischen Polizeiamt (SR 0.362.2).

7
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IV. Polizeiliches Handeln im
Verfassungsgefiige strafrechtlicher
Aufgaben

A. Grundsatz: Vollzug von Bundesrecht durch die
Kantone

Fir den Vollzug resp. die Umsetzung von Bundesrecht stehen in féderalen
Staaten mehrere Modelle zur Verfiigung. Art. 46 BV statuiert als System der
«mittelbaren Bundesverwaltung»*®* den sog. «Vollzugsfoderalismus» und halt
die dezentrale Umsetzung des Bundesrechts iiber die Kantone fest.*** Der Be-
griff «Umsetzung»** ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Er beriihrt neben
der Rechtsanwendung auch die Rechtsetzung sowie die Rechtsprechung und
umfasst allgemein samtliche staatlichen Massnahmen, die der rechtlichen und
tatsachlichen Verwirklichung des Bundesrechts dienen. Dazu bedarf es tber
die eigentliche gesetzesverwirklichende Verwaltungstitigkeit (Vollzug i.e.S.)**
hinaus einerseits der Konkretisierung des Bundesrechts durch rechtsetzende Td-
tigkeit der Kantone auf Gesetzes- und Verordnungsstufe, andererseits der Be-
reitstellung der notwendigen Behdrdenorganisation sowie des eigentlichen
Vollzugs durch Einzelakte der kantonalen Verwaltung oder der kantonalen Ge-
richte.*®® Der Bund belésst den Kantonen dabei moglichst grosse Gestaltungs-
freiheit und tragt den kantonalen Besonderheiten Rechnung (Art. 46
Abs. 3 BV).

382 Vgl. BIAGGINI, Vollzug, S. 178 f.; eingehend DERs., Verwaltungsrecht, passim.

383 BELSER, Verfassungsrecht Bd. I, II1.6 N 28; WALDMANN/BORTER, Basler Komm. BV, N 8 zu
Art. 46 BV; zu den Funktionen und zum Wesen des Vollzugsféderalismus, insbesondere
zum Zusammenspiel von Art. 46 BV mit anderen Verfassungsbestimmungen vgl. DIES., Bas-
ler Komm. BV, N5 ff., 9 ff. zu Art. 46 BV. Der Grundsatz, dass Bundesrecht in der Regel
durch die Kantone umgesetzt wird, galt unter der BV 1874 als ungeschriebenes Verfas-
sungsrecht und entsprach einer «bewdhrten staatspolitischen Maxime» (BB11997 11 ff., 211).

384 BB11997 1 11f,, 211 f. stellte die Bestimmung noch unter den Titel «Umsetzung und Vollzug
des Bundesrechts». In den parlamentarischen Beratungen wurde aus Griinden der Klarheit
entschieden, allein den Oberbegriff «Umsetzung» zu verwenden (vgl. EGLI, St. Galler Kom-
mentar, N 9 zu Art. 46 BV [m.H.]).

385 Vgl BBI1997 1 1 ff.,, 211 f.

386 Vgl. AUBERT, Petit Comm. Cst., N2 zu Art. 46 BV, EGLI, St. Galler Kommentar, N 11 f. zu
Art. 46 BV; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 818 f.; WALDMANN/BORTER,
Basler Komm. BV, N 16 f. zu Art. 46 BV.
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Das in Art. 46 Abs. 1 BV verankerte Vollzugsprinzip normiert zwei Aspekte: zum
einen bezieht es sich im Sinne einer Kompetenzvermutung auf den Grundsatz,
dass die Umsetzung von Bundesrecht primar eine kantonale Aufgabe dar-
stellt;*®” zum anderen, dass der Bund den Kantonen nihere Vorgaben und auch
neue, spezifische Verpflichtungen zur Umsetzung auferlegen kann, dazu je-
doch eine gesetzliche Grundlage auf Verfassungs- oder Bundesgesetzesstufe
notwendig ist.**® Sowohl das Umsetzungsrecht als auch die Umsetzungspflicht
der Kantone bestehen indes lediglich nach Massgabe von Verfassung und Ge-
setz. Dieses foderalistische Legalitatsprinzip zugunsten der Kantone ver-
pflichtet den Bund, sowohl seine eigenen Aufgaben (vgl. Art. 164 Abs. 1lit. e BV)
als auch die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung von Bundesrecht
(vgl. Art. 164 Abs. 11it. f BV) auf Stufe eines Bundesgesetzes zu regeln.**

B. Strafverfolgung

1.  Kantonales Rechtsvollzugsfundament

Im Bereich des Polizeiwesens beansprucht der Vollzugs- bzw. Umsetzungsfo-
deralismus vor allem im Zusammenhang mit der Strafverfolgung eine zentrale
Rolle. Art. 123 Abs. 1 BV begriindet die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
im Bereich des materiellen und formellen Strafrechts. Fiir die Strafverfolgung
sind gemass Art. 123 Abs. 2 BV hingegen die Kantone zustdndig, sofern das Ge-
setz nichts anderes bestimmt.**

37 Diese Umsetzungspflicht steht weder der Aufgabenautonomie der Kantone (Art. 43 BV)

noch deren Eigenstandigkeit (Art. 47 BV) entgegen (vgl. WALDMANN/BORTER, Basler Komm.
BV, N 19 zu Art. 46 BV).

388 BGE 138 IV40 E.2.2.4 S. 43 f; BGE 127 11 49 E. 3a S. 52; WALDMANN/BORTER, Basler Komm.
BV, N 20 zu Art. 46 BV; vgl. ferner AUBERT/MAHON, Petit Comm. Cst., N 4 zu Art. 46 BV, de-
ren Ansicht zufolge erst recht eine entsprechende Regelung in der BV selbst ausreicht.
Dadurch werden die Beriicksichtigungspflichten des Bundes sowie die kantonalen Umset-
zungspflichten im Sinne des Grundsatzes der Bundestreue (Art. 44 BV) konkretisiert. Hier-
bei kommt u.a. dem Grundsatz der schonenden Kompetenzausiibung, der Abklarung der
finanziellen Tragfahigkeit im Falle der Delegation von Vollzugsaufgaben vom Bund an die
Kantone sowie den gegenseitigen Informations- und Konsultationspflichten wesentliche
Bedeutung zu (vgl. zum Ganzen WALDMANN/BORTER, Basler Komm. BV, N 11 zu Art. 46 BV
[m.wVerw.]).

39 vgl. zum Ganzen WALDMANN/BORTER, Basler Komm. BV, N 20 zu Art. 46 BV (m.w.Verw.).

39 BBl 2012 4459 ff., 4505. Den Kantonen bleibt hingegen die Gesetzgebung iiber das Uber-
tretungsstrafrecht vorbehalten, wenn und soweit dieses nicht Gegenstand der Bundesge-
setzgebung ist. Die bereichsspezifischen kantonalen Restkompetenzen ergeben sich aus
Art. 335 StGB, der einen echten und einen unechten Vorbehalt zugunsten einer Gesetzge-
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Mit Erlass des StGB und der StPO ist die Zustandigkeit der Kantone zur
Gesetzgebung im Bereich der Strafverfolgung grundsitzlich erloschen.*" Die
Kantone haben das Recht, von allen Personen, die sich auf ihrem Hoheitsgebiet
aufhalten, die Einhaltung der Gesetze zu fordern, und gleichzeitig die damit
verbundene Pflicht, den Einwohnern Sicherheit zu gewihrleisten.*** Eine Bun-
deskompetenz zur Gewahrleistung bzw. Wiederherstellung von Ruhe, Ordnung
und Sicherheit tritt subsididr neben die kantonale Polizeihoheit.*”® Im Sinne des
in Art. 46 Abs. 1 BV verankerten Prinzips des Vollzugsfoderalismus kommt den
Kantonen die entsprechende Pflicht zu, das nach Massgabe von Verfassung
und Gesetz relevante Bundesrecht zu vollziehen; unter den gegebenen Vor-
aussetzungen auch mit polizeilichen (Zwangs-)Mitteln. Die Verpflichtungen der
Kantone zum Rechtsvollzug ergeben sich primar aus Bundesgesetzen. Die po-
lizeiliche Tatigkeit im Bereich der Strafverfolgung richtet sich nach der Straf-
prozessordnung (vgl. Art. 15 Abs. 1 StPO).

Fir die Organisation der Gerichte, die Rechtsprechung in Strafsachen sowie
fir den Straf- und Massnahmenvollzug sind die Kantone zustandig, soweit das
Gesetz nichts anderes vorsieht (Art. 123 Abs. 2 BV). Die Strafprozessordnung
gibt Bund und Kantonen einen Grobraster betreffend den von diesen zu schaf-
fenden Behorden®* sowie von deren Organisation vor. Die kantonale Organisa-
tionsautonomie (Art. 47 BV) wird durch die Strafprozessordnung begrenzt
(Art. 12 ff. StPO). Daraus folgt zweierlei: die Kantone sind einerseits verpflich-
tet, die bundesrechtlich vorgesehenen Strafbehérden einzusetzen und haben
sich dabei andererseits am numerus clausus der Strafbehérden zu orientie-

bungskompetenz der Kantone im Kernstrafrecht enthélt. Der echte Vorbehalt bezieht sich
dabei auf das materielle Strafrecht und beinhaltet das erginzende Ubertretungsstrafrecht
der Kantone sowie Materien, die nicht Gegenstand der Bundesgesetzgebung sind (Art. 335
Abs. 1 StGB). Die unechten Vorbehalte in Art. 335 Abs. 2 StGB lassen kantonale Strafbestim-
mungen im Bereich des kantonalen Verwaltungs-, Steuer- und des Prozessrechts zu, so-
fern den Kantonen fiir die betreffende Materie nach Art. 3 BV die Regelungskompetenz
zusteht (BGE 137 IV 151 E. 6.4 S.151; BGE 129 1V 276 E. 2.1 S. 280). Eingehend zum Gan-
zen GOKSU, Basler Komm. BV, N 6 ff. zu Art. 123 BV; HiLF, Basler Komm. StGB II, N 9 ff. zu
Art. 335 StGB; VEsT, St. Galler Kommentar, N 7 zu Art. 123 BV.

Es handelt sich demnach um eine (konkurrierende) Bundeskompetenz mit nachtraglich
derogatorischer Kraft (BGE 1451V 10 E. 2.1 S. 11 f.; BGE 115 Ia 234 E. 12 S. 273; VEST, St. Galler
Kommentar, N 3 zu Art. 123 BV). Zur nachtraglich derogatorischen Kraft von Bundesrecht

391

vorne N 26.
392 BBI199711ff., 130.
393 AaO.

3% Die StPO verwendet den Begriff der «Strafbehdordens als Oberbegriff. Er umfasst die im Be-
reich der Strafverfolgung titigen eidgendssischen und kantonalen Behoérden, wobei eine
Aufteilung in Strafverfolgungsbehdrden (Polizei, Staatsanwaltschaft, Ubertretungsstraf-
behorden; Art. 12 StPO) und Gerichte (Art. 13 StPO) erfolgt.
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ren.*” Den Kantonen steht es dabei grundsitzlich frei, die Strafbehorden
nach Bedurfnissen und Traditionen selbst zu organisieren und insbesondere
die Funktionszuweisung, die personelle Zusammensetzung sowie den internen
Behordenaufbau selbst zu bestimmen (Art. 14 StPO).**® Die bewusste Zuwei-
sung der Organisationsfreiheit an die Kantone in Bezug auf die Polizei ver-
schafft der kantonalen Polizeihoheit Nachachtung.®” Der Bund seinerseits ist
in Bezug auf seine speziellen Zustandigkeiten im Bereich der Strafverfolgung
und Kriminalitatsbekampfung ebenfalls organisatorisch frei. Die StPO regelt
zudem abschliessend, welche Befugnisse der Polizei zustehen, definiert die
gerichtspolizeilichen Organe und deren Zustandigkeiten, normiert den Ablauf
des polizeilichen Ermittlungsverfahrens und bestimmt den Rechtsweg gegen
gerichtspolizeiliche Massnahmen.

2.  Gerichtspolizeiliche Organe

Die Polizei ist gemass strafprozessualer Terminologie als vollwertige Strafbe-
hoérde®® mit den daraus erwachsenden Rechten und Pflichten zu verstehen
(Art. 12 lit. a StPO). Die Strafprozessordnung beansprucht im Rahmen der
Strafverfolgung fiir samtliche polizeilichen Tatigkeiten von Bund, Kantonen
und Gemeinden verbindliche Geltung (Art. 15 Abs. 1 StPO). Polizeiliche Tatig-
keiten im Rahmen der Strafverfolgung miissen zwingend Ermittlungscharak-
ter aufweisen und werden gemeinhin der Kriminalpolizei zugeordnet.** Diese
begriffliche Zuordnung erscheint bei genauer Betrachtung als undifferenziert
und greift zu kurz. Die StPO bezieht sich nicht alleine auf die Organisation
oder die Aufgaben der Kriminalpolizei; auch die verkehrs- und sicherheitspo-
lizeilichen Tatigkeiten haben sich nach der Strafprozessordnung zu richten,

35 Die Kantone sind an die strafprozessualen Vorgaben der Strafbehérden gebunden
(vgl. HENZELIN/MAEDER MORVANT, CR CPP, N1 zu Art. 12 StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxis-
komm. StPO, N 1 zu Vorb. Art. 12-21 StPO; KELLER, SK StPO, N 2 u. 21 zu Art. 12 StPO. Aus-
nahmen bilden die Ober- oder Generalstaatsanwaltschaften (Art. 14 Abs. 3 StPO) und die
Ubertretungsstrafbehérden (Art. 17 StPO), deren Einsetzung fakultativ ist. Zudem sind die
Kantone berechtigt, als erstinstanzliches Gericht ein Einzelgericht vorzusehen (Art. 19
Abs. 2 StPO; vgl. ferner BBI 2006 1085 ff., 1134).

3% Vgl. hierzu ausfithrlich GETH, Basler Komm. StPO, N 5 ff. zu Art. 14 StPO. Mit Einfithrung
der eidgendssischen StPO gingen auch Anpassungen in den Kantonsverfassungen sowie
der Erlass von entsprechenden Einfiihrungsgesetzen einher.

397 So ahnlich auch ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 41 f.

398 Spricht die StPO von Strafbehorden, ist damit unter Vorbehalt abweichender Regelungen
(vgl. etwa Art. 198, 280, 284 StPO) stets die Polizei eingeschlossen und damit zu den be-
treffenden Verfahrenshandlungen befugt.

399 Zum aufgabenspezifischen Begriff der Kriminalpolizei vorne N 52.
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wenn und soweit diese die Ermittlung von Straftaten zum Gegenstand haben.
Deshalb ist der Begriff «gerichtspolizeilich» dem der kriminalpolizeilichen Ta-
tigkeit vorzuziehen.**

Nicht dem gerichtspolizeilichen Regime unterworfen ist die Tatigkeit der Po-
lizei im Bereich der Gefahrenabwehr. In diesem (praventiv-polizeilichen) Be-
reich gelten nicht die strafprozessualen Bestimmungen, sondern das jeweilige
kantonale Polizeirecht bzw. allenfalls das Bundespolizeirecht.*” Im polizeili-
chen Tagesgeschaft fallt die Abgrenzung zwischen gerichts- und sicherheits-
polizeilicher Tatigkeit freilich nicht immer leicht und die Grenze verlauft oft
fliessend.*”” Dies zeigt sich exemplarisch an der Anhaltung®® (Art.215 StPO),
die sich mit gleichartigen Instituten des Polizeirechts iberschneidet, also mit
sicherheits- oder verkehrspolizeilichen Anhaltungen bzw. Kontrollen nach
kantonalem Recht, etwa zur Verhinderung von Delikten bzw. im Rahmen von
Verkehrskontrollen.*” Neben der einen immerhin vagen Tatverdacht'® be-
zuglich einer veriibten Straftat voraussetzenden strafprozessualen Anhaltung
kénnen auch allgemeine polizeiliche Kontrollen nach dem einschlagigen Poli-
zeirecht durchgefithrt werden. Je nach konkreter Situation und Aufgabe han-
delt folglich wohl eine Mehrheit der Angehérigen der kantonalen Polizeikorps
sowohl gerichtspolizeilich als auch im Sinne der Gefahrenabwehr.**®

400 So auch GETH, Basler Komm. StPO, N 1 zu Art. 15 StPO. Zum Begriff der «Gerichtspolizei»
noch unter dem Regime der kantonalen Strafprozessordnungen vgl. REINHARD, Polizei-
recht, S. 35. Die franzosische («Police Judiciaire») sowie die italienische («Polizia Giudizia-
ria») Bezeichnung tragen diesem Umstand besser Rechnung.

401 30 beispielsweise das ZAG (SR 364).

402 Zum Begriff der doppelfunktionalen Massnahmen hinten N 160 ff. Zur unklaren Abgren-
zung zwischen gerichts- und sicherheitspolizeilichen Aktivititen sowie den Auswirkungen
der Zuordnung einer Tatigkeit in den jeweiligen Bereich, insbesondere fiir die beschul-
digte Person vgl. KETTIGER, Schnittstellenfragen, Rz. 4 ff., 8 f.

403 Ein weiteres Beispiel einer sicherheitspolizeilichen Massnahme mit inhérenter Doppel-
funktion stellt die Chatroom-Ermittlung dar, in welcher mit vordergriindig praventiven
Mitteln faktisch ein repressiver Zweck verfolgt wird (vgl. dazu etwa SCHAUB, Kriminalitats-
bekampfungstechnologien, passim; MUGGLI, Padokriminalitat, passim). Diese Stufenlosig-
keit zeigt sich u.a. auch in der Abgrenzung betreffend sicherheitspolizeilicher verdeckter
Fahndung, strafprozessualer verdeckter Fahndung gem. Art. 298a ff. StPO und verdeck-
ter Ermittlung gem. Art. 285a ff. StPO (vgl. dazu etwa HANSJAKOB, Neue Bestimmungen,
S.221f1).

404 vgl. Art. 3 SKV (SR 741.013) (i.V.m.§ 21 PolG-ZH [LS 550.1]).

405 Zum Tatverdacht als Abgrenzungskriterium zwischen polizeirechtlichen und strafprozes-
sualen Massnahmen hinten N 153 ff.

406 GgrH, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 15 StPO. Es ist zu beachten, dass auch Beamte,
die nicht zu einem kantonalen Polizeikorps gehoren, gemass Spezialgesetzgebung Er-
mittlungsaufgaben wahrnehmen kénnen, so z.B. im Jagd- und Fischereiwesen, sowie im
Forst- oder Umweltschutzbereich. Im Ausnahmefall kénnen sogar Private mit polizeili-
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Die Polizei handelt aus eigenem Antrieb, auf Anzeige Privater bzw. anderer Be-
hoérden oder auf Anweisung der Staatsanwaltschaft hin (Art. 15 Abs. 2 StPO).
Die Ermittlungstatigkeit der Polizei ist in Art. 306 ff. StPO abschliessend gere-
gelt; die Zwangsbefugnisse werden durch Einzelbestimmungen konkretisiert
(so z.B. Art. 196, 206 ff., 215 ff. StPO). Neben dem sog. «ersten Angriff», wo Tat-
spuren und der bzw. die Tater zu sichern sind, kann die Polizei auch nach der
Erdffnung der Strafuntersuchung durch die Staatsanwaltschaft mit ergdnzen-
den Ermittlungen beauftragt werden (Art. 312 Abs. 1 StPO). Die Staatsanwalt-
schaft erteilt der Polizei hierzu schriftliche, in dringenden Fallen miindliche
Anweisungen, die sich auf konkret umschriebene Abklarungen beschranken
sollten.*” Dem der StPO implementierten Staatsanwaltsmodell folgend, unter-
steht die Polizei der Aufsichts- Weisungsbefugnis der Staatsanwaltschaft; diese
tragt fir das Vorverfahren (Art. 299 ff. StPO) die Verantwortung.*”® Aufsicht
und Weisungsrecht der Staatsanwaltschaft beziehen sich dabei ausschliesslich
auf den fachlichen Bereich: Die Staatsanwaltschaft gibt vor, welche Massnah-
men zu treffen sind; die Polizei dagegen tragt die Einsatzverantwortung und
bestimmt, wie die staatsanwaltschaftlichen Anweisungen umgesetzt werden.**
Daraus ergibt sich die polizeiliche Verantwortung fiir die organisatorischen
Fragen sowie den Einsatz der notwendigen Ressourcen.*

3. Zwangsmassnahmen

Die im 5. Titel der StPO geregelten Zwangsmassnahmen sind im Strafverfah-
ren ebenso zentral wie umstritten. Als Verfahrenshandlungen, welche in die
Grundrechte der Betroffenen eingreifen, dienen sie dazu, Beweise zu sichern,
die Anwesenheit von Personen im Verfahren sicherzustellen oder die Vollstre-
ckung der Endentscheide zu gewahrleisten (Art. 196 StPO). Die Anordnung von
Zwangsmassnahmen setzt nebst deren formell-gesetzlichen Normierung vor-

chen Ermittlungsaufgaben betraut sein, so z.B. nach Art. 57 des Seeschifffahrtsgesetzes

(SR 747.30) der zustandige Kapitdn zur See oder nach Art. 8 ff. der Verordnung iiber die

Rechte und Pflichten des Kommandanten eines Luftfahrzeuges (SR 748.225.1) der Kom-

mandant (vgl. JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 5 zu Art. 15 StPO).

Der von Lehre und Rechtsprechung anerkannte Grundsatz der Beschrankung auf konkret

umschriebene Abkldrungen wird von den Staatsanwaltschaften in der Praxis sehr un-

terschiedlich interpretiert. In einzelnen Kantonen werden Sachverhaltsermittlung und

Beweisaufnahme praktisch komplett an die Polizei delegiert; die Verfahrensleitung be-

schrankt sich auf den Erlass des verfahrenserledigenden Entscheids.

408 Dies ergibt sich auch aus Art. 307 Abs. 2 StPO; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 559.

409 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 43 f.; ebenso GETH, Basler Komm. StPO, N 11 zu Art. 15 StPO.

410 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 43 f.; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 10 zu Art. 15
StPO.

407
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aus, dass ein hinreichender Tatverdacht vorliegt, die durch die Zwangsmass-
nahmen angestrebten Ziele sich nicht durch mildere Massnahmen erreichen
lassen und die Bedeutung der Straftat die betreffende Zwangsmassnahme
auch rechtfertigt (Art. 197 Abs. 1 lit. a-d StPO). Zwangsmassnahmen, die in die
Grundrechte von nicht beschuldigten Personen eingreifen, sind besonders zu-
riickhaltend einzusetzen (Art. 197 Abs. 2 StPO).

Zustdndig fir die Anordnung von strafprozessualem Zwang sind die Staatsan-
waltschaft, die Gerichte und die Polizei (Art. 198 Abs. 1 StPO).*" Wihrend der
Verfahrensleitung von Staatsanwaltschaft oder Gericht eine umfassende An-
ordnungsbefugnis zukommt, ist die Polizei lediglich in den ausdriicklich in der
StPO vorgesehenen Fillen fiir die Anordnung von Zwangsmassnahmen be-
rechtigt.”” Die Anordnungskompetenz fiir Zwangsmassnahmen der Polizei im
Sinne von Art. 15 StPO kommt dabei grundsatzlich samtlichen Polizeiangeho-
rigen unabhingig von ihrem Dienstgrad zu.*”® Im Hinblick auf die bereits vor
Inkrafttreten der eidgendssischen StPO teilweise bestehenden kantonalen Re-
gelungen* sind Bund und Kantone berechtigt, die Befugnisse der Polizei zur
Anordnung von Zwangsmassnahmen generell oder fiir einzelne Zwangsmass-
nahmen Polizeiangehorigen mit einem bestimmten Grad oder einer bestimmten
Funktion vorzubehalten (Art. 198 Abs. 2 StPO). In Betracht kommen beispiels-
weise Polizeioffiziere oder hohere Polizeiunteroffiziere.” Die meisten Polizei-
gesetze haben von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht.*® Den von
TIEFENTHAL geausserten Vorbehalten, eine Beschrankung der Anordnungs-

411 Die strafprozessualen Zwangsmassnahmen sind von den aufgrund der teilweisen Rege-

lungstiberschneidung zunehmend kongruent ausgestalteten Massnahmen zur Gefahren-

abwehr zu unterscheiden. Letztere richten sich nach kantonalem Polizeirecht oder den

polizeirechtlichen Erlassen des Bundes. So dhnlich JosiTscH/ScHMID, Handbuch, N 976.

Eine anschauliche Zusammenstellung der strafprozessualen Zwangsmassnahmen, welche

von der Polizei in eigener Kompetenz angeordnet werden kénnen, findet sich bei TIEFENTHAL,

Kantonales Polizeirecht, § 2 N 60. Zusatzlich zu den dort genannten Massnahmen ist die

Polizei im Ermittlungsverfahren insbesondere auch berechtigt, eine verdeckte Fahndung

(Art. 298a ff. StPO) von bis zu einem Monat Dauer anzuordnen (Art. 298b Abs. 1 StPO).

413 BBl 2006 1085 ff., 1216. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt Art. 219 Abs. 5 StPO dar,
wonach nur besonders erméchtigte Polizeiangehérige nach der Begehung einer Ubertretung
eine vorldufige Festnahme, die ldnger als drei Stunden dauern soll, anordnen diirfen.

414 BBI1 2006 1085 ff., 1216.

415 WEBER, Basler Komm. StPO, N 12 zu Art. 198 StPO.

416 So sind beispielsweise ausschliesslich Polizeioffiziere berechtigt, eine polizeiliche Ob-
servation mittels technischer Uberwachungsgerite anzuordnen (vgl. § 32 Abs. 2 PolG-ZH
[LS 550.1]).

412
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kompetenz sei bei zeitlich dringlichen Fillen problematisch,”’ begegnet die

Praxis durch den rund um die Uhr geleisteten Pikettdienst des Polizeikaders.

4.  Ermittlungsverfahren

Das Strafverfahren beginnt grundsatzlich mit dem unter der Aufsicht und Lei-
tung der Staatsanwaltschaft stehenden Vorverfahren, bestehend aus dem Er-
mittlungsverfahren der Polizei und der Untersuchung der Staatsanwaltschaft
(Art. 299 Abs. 1 StPO).*® Die strafprozessual suggerierte Zweiteilung ist indes
eine scheinbare: es ist die Staatsanwaltschaft, welche das polizeiliche Ermitt-
lungsverfahren leitet, die Untersuchung fithrt und Anklage erhebt (Art. 16
Abs. 2 StPO). Das der StPO zugrundeliegende Staatsanwaltschaftsmodell im-
pliziert aber zumindest begrifflich, dass der Untersuchung ein polizeiliches
Ermittlungsverfahren im Sinne von Art. 306 f. StPO vorausgeht.”® Im Rahmen
dieser gelegentlich als selbstindiges Ermittlungsverfahren*” bezeichneten Er-
mittlungstitigkeit* stellt die Polizei aufgrund von Anzeigen, Anweisungen der
Staatsanwaltschaft oder gestiitzt auf eigene Feststellungen und Erkenntnisse
den fiir eine Straftat relevanten Sachverhalt fest (Art. 306 Abs. 1 StPO). Ihre Er-
mittlungsarbeit umfasst namentlich die Sicherstellung und Auswertung von
Spuren und Beweisen, die Ermittlung und Befragung von geschadigten und
tatverdachtigen Personen und nétigenfalls auch die Anhaltung und Festnahme

417 TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 61.
418 Sjehe dazu Art. 15 Abs. 2, 16 Abs. 2, 611it. a, 306 Abs. 1 und 307 Abs. 2 StPO.
419 GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 2 zu Art. 306 StPO. Vom polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren ist die sog. «Vorermittlungstdtigkeit»> der Polizei zu unterscheiden; naher
dazu hinten N 174 f.
420 BBl 2006 1085 ff., 1260; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 1 zu Art. 306 StPO; DIES.,
Handbuch, N 1217; vgl. ferner PIETH/GETH, Strafprozessrecht, S. 238 f.
Diese ist von den nach der Untersuchungseré6ffnung in delegierter Form erfolgenden Er-
mittlungshandlungen (Art. 312 StPO) abzugrenzen. Diese Abgrenzung spielt in der Praxis
insbesondere im Zusammenhang mit der Eréffnung der Strafuntersuchung (vgl. Art. 309
StPO) eine zentrale Rolle. So behilft sich die Staatsanwaltschaft regelmassig des Instru-
ments des «Auftrags fiir ergdnzende Ermittlungen» im Sinne von Art. 306 Abs. 2 StPO,
um den Zeitpunkt der Untersuchungser6ffnung und damit den obligatorischen Eintrag im
VOSTRA hinauszuzodgern (vgl. Art. 34 StReV [SR 331]) bzw. sich die Option fiir eine Nicht-
anhandnahmeverfiigung (Art. 310 StPO) offen zu lassen. Diese muss den Parteien sowie
den Geschadigten mit bekanntem Wohnsitz, die noch nicht tiber ihre Rechte informiert
worden sind, im Gegensatz zur Einstellungsverfiigung (Art. 319 ff. StPO) vorgangig nicht
angekiindigt werden (vgl. Art. 318 Abs. 1und Abs. 188 StPO), womit das Risiko fiir Beweiser-
ginzungsantrige sowie auf das allfallige Beschwerdeverfahren (Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO)
reduziert werden kann.

421
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von tatverdachtigen Personen oder die Fahndung nach ihnen (Art. 306 Abs. 2
StPO).*

Die Zusammenarbeit zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft im Rahmen des po-
lizeilichen Ermittlungsverfahrens richtet sich nach Art. 307 StPO. Aus der von der
Staatsanwaltschaft ausgeiibten Rolle als «Herrin des Vorverfahrens» fliesst die
Pflicht der Polizei, diese tiber schwere Straftaten und andere schwerwiegende Er-
eignisse unverziglich zu orientieren (Art. 307 Abs. 1 Satz 1 StPO). Damit soll si-
chergestellt werden, dass die Verfahrensleitung méglichst friith ins Verfahren
eingebunden wird und wesentliche Einvernahmen selbst durchfithren kann
(vgl. Art. 307 Abs. 2 StPO). Unter den Begriff der «schweren Straftaten» fallen
Verbrechen und schwere Vergehen.*® Die Praxis subsumiert darunter namentlich
Kapitaldelikte wie Tétungs- und schwere Korperverletzungsdelikte, aber auch
Raubtiberfalle, Geiselnahmen, Sexualdelikte sowie aussergewohnliche Todesfalle
(Art. 253 StPO) einschliesslich Suizide.*”* Zu den anderen schwer wiegenden Er-
eignissen zahlen insbesondere Arbeits- oder Verkehrsunfille mit Todesfolge
oder schwerverletzten Opfern, Brandfille sowie Chemieereignisse oder Explo-
sionen.*®® Mit der Orientierung bzw. der Einbindung der Staatsanwaltschaft wird
neben der Eréffnung der Strafuntersuchung (Art. 309 Abs. 1lit. ¢ StPO) das zeit-
nahe Erscheinen der Staatsanwaltschaft am Tat- bzw. Ereignisort**® bezweckt
und ermdglicht so die friihzeitige Ubernahme der Verfahrensleitung durch die
Staatsanwaltschaft sowie die Anordnung unaufschiebbarer Ermittlungsmass-
nahmen.”’ Die Staatsanwaltschaften von Bund und Kantonen kénnen {iber die

42 Eingehend zur Durchfithrung des (selbstdndigen) Ermittlungsverfahrens vgl. GALELLA/
RHYNER, Basler Komm. StPO, N 22 ff. zu Art. 306 StPO, insb. N 34 mit einer ausfiihrlichen
Auflistung von standardmassigen Ermittlungshandlungen mit selbstandigen polizeilichen
Kompetenzen (kein abschliessender Katalog).

423 BBI 2006 1085 ff., 1261. Gemass Bundesgericht sind bei der Beurteilung, ob eine schwere
Straftat vorliegt, die gesamten Umstande des konkreten Falls zu berticksichtigen. Ent-
scheidend ist nicht das abstrakt angedrohte Strafmass, sondern die Schwere der konkre-
ten Tat (vgl. BGE 147 IV 9 E. 14.2 S. 12 ff.).

44 Kompakt zusammengefasst bei SIMMLER /MARKWALDER, Basler Komm. StPO, N 2 zu Art. 307
StPO; ferner ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S.557f.; vgl. auch PIETH/GETH, Strafprozess-
recht, S. 242,

425 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 557 f.

426 Gemdss der «Aufgebots- und Orientierungskaskade» der Polizei wird die Staatsanwalt-
schaft in der Regel erst dann orientiert, nachdem samtliche in die Schadenplatzorgani-
sation eingebundenen Einsatzkréfte (typischerweise Sanitit und Feuerwehr) aufgeboten
sind. Fiir die Leitung des Polizeieinsatzes wie auch die Einsatzkoordination der verschie-
denen am Ereignisort titigen Kréfte (z.B. Armee, BAZG, Institut fiir Rechtsmedizin, In-
tervention SBB, SUST etc.) ist die Polizei zustdndig (ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 558;
JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 3 zu Art. 307 StPO).

427 BB1 2006 1085 ff., 1261 f.; ferner ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 557 f.
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diesbeziigliche Informationspflicht der Polizei nahere Weisungen erlassen
(Art. 307 Abs. 1 Satz 2 StPO).

Das in Art. 15 Abs. 2 und Art. 16 Abs. 2 StPO statuierte allgemeine Weisungs-
recht der Staatsanwaltschaft gegeniiber der Polizei wird in Art. 307 Abs. 2 StPO
konkretisiert: Die Staatsanwaltschaft kann der Polizei jederzeit Weisungen und
Auftrage erteilen und das Verfahren an sich ziehen, d.h. den sofortigen Uber-
gang vom Ermittlungs- ins Untersuchungsverfahren anordnen. Bei schweren
Straftaten oder anderen schwer wiegenden Ereignissen i.S.v. Art. 307 Abs. 1
StPO soll die Staatsanwaltschaft die ersten Einvernahmen nach Mdglichkeit
selber durchfithren. Gerade bei Kapitaldelikten kommt der ersten staatsan-
waltschaftlichen Einvernahme des Beschuldigten besondere Bedeutung zu;
mit dieser konnen oft zentrale Erkenntnisse, so etwa zum subjektiven Tatbe-
stand, gewonnen werden.*”® Zur optimalen Abstimmung der Schnittstellen in
der Zusammenarbeit mit der Polizei ist die Staatsanwaltschaft schliesslich be-
rechtigt, generelle Weisungen an die Polizei zu erlassen.*”’

Die Polizei halt ihre Feststellungen und die von ihr getroffenen Massnahmen lau-
fend in schriftlichen Berichten fest und iibermittelt diese nach Abschluss der Er-
mittlungen zusammen mit den Anzeigen, Protokollen, weiteren Akten sowie si-
chergestellten Gegenstinden* und Vermégenswerten umgehend der Staatsan-
waltschaft (Art. 307 Abs. 3 StPO). Als Ausfluss des Dokumentationsgrundsatzes
erfolgt die polizeiliche Ermittlungstatigkeit mittels des Verfassens von standar-

428 BB] 2006 1085 ff., 1262; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 559; PAREIN, CR CPP, N 11 zu Art. 307
StPO; SIMMLER /MARKWALDER, Basler Komm. StPO, N 10 zu Art. 307 StPO.

429 JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 4 zu Art. 307 StPO. SIMMLER / MARKWALDER, Basler
Komm. StPO, N 6 f. zu Art. 307 StPO. Ein in qualitativer als auch quantitativer Hinsicht
vorbildliches Beispiel stellen die umfassenden und laufend aktualisierten Weisungen der
Oberstaatsanwaltschaft Ziirich (WOSTA) dar, welche die Zusammenarbeit mit der Polizei
ausfiihrlich regeln.

430 In der Praxis werden die als «Asservate» bezeichneten sichergestellten Gegensténde und/
oder Vermogenswerte in der Regel nicht an die Staatsanwaltschaft iibermittelt; diese ver-
fiigt meistens nicht tber die fiir die Lagerung benotigten Raumkapazitaten. Die Asservate
werden von der Polizei einzeln erfasst, zweckgemass eingelagert (asserviert) oder einbe-
zahlt und in einem «Sicherstellungsbericht» aufgefiihrt, welcher mit den restlichen Akten
anschliessend an die Staatsanwaltschaft tibermittelt wird.
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disierten®"' Polizeirapporten.
den Abschluss des polizeilichen Ermittlungsverfahrens.

** Diese bilden praxisgemiss die Eréffnung als auch

433 Die Staatsanwalt-

schaft kann auf den Inhalt der kriminalpolizeilichen Rapporte mittels Weisungen
Einfluss nehmen. Art. 307 Abs. 4 StPO sieht abschliessend Fille vor, in denen
ausnahmsweise auf eine Berichterstattung an die Staatsanwaltschaft verzichtet

werden kann.

434

431

432

433

434
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Die Form der Erstellung von Polizeirapporten entzieht sich der Weisungsbefugnis der
Staatsanwaltschaft, da sie sich nicht alleine an kriminalpolizeilichen Bediirfnissen auszu-
richten hat, sondern auch sicherheits- und verwaltungspolizeiliche Tétigkeiten bertick-
sichtigt werden miissen (vgl. JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 8 zu Art. 307 StPO;
SIMMLER /MARKWALDER, Basler Komm. StPO, N 11 zu Art. 307 StPO).

BBl 2006 1085 ff., 1262; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S.562; GRAULICH, Gefahrenabwehr,
Kap. E N 1ff. JosiTscH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 6 zu Art. 307 StPO; DIES., Handbuch,
N 1222.

BBI 2006 1085 ff., 1260; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 542; ALBERTINI/VOSER/ZUBER, Ent-
wurf Strafprozessordnung, S. 54; JOSITSCH/SCHMID, Handbuch, N 1217.

BBI 2006 1085 ff., 1262; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 8 zu Art. 307 StPO; mit Kri-
tik am Effizienzdenken in der StPO vgl. PIETH/GETH, Strafprozessrecht, S. 35.



V. Polizeiliche Datenbearbeitung

A. Vorbemerkungen

1.  Die Polizei der digitalen Gesellschaft im
foderalistischen Mehrebenensystem des Rechts

Sicherheit zu gewihrleisten ist «ratio essendi» des modernen Staates.** Das
Verstdndnis vom Umfang der gebotenen Sicherheit unterliegt dabei einem
stetigen Wandel. Die moderne Gesellschaft hegt nach wie vor die Erwartung
nach einer angstfreien Existenzgewissheit. Diese auch nur ansatzweise zu ge-
wahrleisten, bedingt allerdings, dass der Staat auch und gerade in Gestalt von
Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden sein Engagement nicht allein
auf offensichtliche oder bereits manifest gewordene Krisensituationen kon-
zentriert. Vielmehr hat er diejenigen, zunehmend technischen Aufklarungsin-
strumente einzusetzen, die ihm ein moglichst frithes Einschreiten gestat-
ten.*® Dieser berechtigte (weil kraft Verfassung als Aufgabe zugewiesene)
Anspruch findet seine Auspragung namentlich in der wachsenden Abhingig-
keit der polizeilichen Aufgabenerfiillung von Daten und Informationen, also
der Informationsgewinnung.*”” Denn jeder behordliche Grundrechtseingriff
zur Gefahrenabwehr oder zur Ahndung einer Straftat setzt voraus, dass «tat-
sachliche Anhaltspunkte» fiir das Vorliegen einer Gefahr oder der Verdacht ei-
ner Straftat bestehen. Anders ausgedriickt: Dass die zur Aufklarung notwendi-
gen Tatsachen jedenfalls insoweit geklart sind. Diese Klarung ist
Informationsverarbeitung. Wie in vielen Lebensbereichen sind Daten und In-
formationen daher auch im polizeilichen Handeln omniprasent.

Es ist der Zweck der Gefahrenabwehr bzw. Strafverfolgung, welcher die vorgela-
gerten Informationseingriffe rechtfertigt und zugleich begrenzt. In diesem Kon-
text dient Informationsverarbeitung der Gewinnung oder Uberpriifung von
Gefahr- bzw. Verdachtshypothesen.**® Der Wunsch resp. der polizeiliche Auf-
trag, die Birger des Staates vor Unheil und Gefahren zu schiitzen, steht dabei

435 ISENSEE, Grundrecht S. 3.

436 Einlasslich zum sog. «Predictive Policing» vgl. BRUN, Predictive Policing, S. 156 ff.; PULLEN/
SCHEFER, Grundlagen, S. 105 ff.

437 So auch SCHWEGLER /HIRTE, Polizeirecht, N 172.

438 RHYNER, VSKC-Handbuch, S. 137; 4hnlich OBERHOLZER, Datenschutz, S. 429.
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im Spannungsverhaltnis zur individuellen bzw. informellen Privatheit des
Menschen, wie sie insbesondere die datenschutzrechtlichen Kodizes sicher-
stellen.*® Das Spannungsverhiltnis, in welchem die polizeiliche Aufgabener-
fullung zu einem umfassenden Datenschutz steht, bedarf vor dem Hinter-
grund des o6ffentlichen Interesses an der Sicherheit des Staates und der dieser
inharenten Kriminalitatsbekdmpfung eines gesetzgeberischen Interessenaus-
gleichs.**” Dieser Interessenausgleich hat in den kantonalen Polizeigesetzen*"
wie auch in zahlreichen bereichsspezifischen Erlassen des Bundes infolge der
sog. «Fichenaffare» bis zur Jahrtausendwende zu einer - aus polizeirechtlicher
Sicht bis heute spiirbaren - faktischen Vorrangstellung des Datenschutzes ge-
fithrt, welche sich mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Rahmenbestim-
mungen nicht begriinden lasst.*** Ungeachtet dessen bleibt es unbestreitbar,
dass sowohl die offene Formulierung der polizeilichen Aufgaben als auch die
unklare Bestimmbarkeit potenzieller Gefahrenlagen die prazisere Definition
der fiir die Erfiillung polizeilicher Aufgaben notwendigen Daten erschwert.***
Zu diesen an sich bereits enormen Herausforderungen kommt hinzu, dass sich
die Organisation der Sicherheitsbehérden auf Stufe des Bundes in ihrer his-
torisch gepragten Komplexitat in eigenartiger Weise von den Verhéltnissen in
den Kantonen abhebt. Wahrend die verdeckt und teilweise zwangsbewehrt er-
folgenden Erhebungen von Personendaten dort in der Regel durch ein einziges
Polizeikorps durchgefiihrt werden, dessen Aufgaben und Befugnisse im kan-
tonalen Polizeigesetz nachgeschlagen werden kénnen, verteilt die Eidgenos-

439 Néher zum Zielkonflikt zwischen Polizeirecht und Datenschutz vgl. SCHWEGLER, Daten-
schutz im Polizeiwesen, S. 18 {.; vgl. ferner GLASS, Personendaten, S. 250 ff.

440 Ahnlich BELSER/NOUREDDINE, Datenschutzgesetzgebung des Bundes, § 7 N 91; vgl. bereits

REINHARD, Polizeirecht, S. 218, der fiir eine gezielte gegenseitige Abstimmung der Interes-

sen einer effizienten Kriminalitatsbekdmpfung und eines wirksamen Datenschutzes pla-

diert und festhalt, dass die praventive Kriminalitatsbekdmpfung - trotz des immensen

Informationsbediirfnisses - nicht zum Einfallstor fiir eine unbeschrankte Datenverfii-

gungsmacht der Polizei werden diirfe. OBERHOLZER, Datenschutz, S. 438, halt dafiir, dass

mit Riicksicht auf die demokratische Rechtsordnung im konkreten Einzelfall eine Rechts-
giiterabwégung erfolgen und das als hoher ermittelte Rechtsgut geschiitzt werden sollte.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hielt in BVerfGE 115, 320 (360) in diesem Zusam-

menhang fest, dass «die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit [...] vom Gesetzgeber neu

justiert, die Gewichte jedoch von ihm nicht grundlegend verschoben werden [diirfen]».

Zu den unterschiedlichen materiellen Regelungen in den kantonalen Polizeigesetzgebun-

gen vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 23 N 33.

42 vgl. dazu SCHWEGLER, Datenschutz im Polizeiwesen, S. 19.

43 REINHARD, Polizeirecht, S. 217; vgl. GLASS, Personendaten, S. 245, 252; DERS., Personendaten,
S. 255 ff., nennt als qualifizierende Momente der Datenbearbeitung insb. die praventive
Vorfeldermittlung und die modellbasierte Polizeiarbeit, bei der Software eingesetzt wird,
um die Wahrscheinlichkeit von Verbrechen zu prognostizieren (sog. «Predictive Policing»);
vgl. dazu BRUN, Predictive Policing, S. 156 ff.; PULLEN/SCHEFER, Grundlagen, S. 105 ff.
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senschaft ihre Polizeimacht auf eine Mehrzahl bewaffneter Verbande wie na-
mentlich die Armee, das BAZG, das fedpol oder den NDB, die auf der Grundlage
einer unibersichtlichen Vielzahl von Bundesgesetzen Personendaten bearbei-
ten.

2.  Entwicklung vom «grundrechtsfreien» zum
grundrechtsrelevanten Datenumgang

Die heutige Einsicht, dass jeder sicherheitsbehérdliche Umgang mit Daten,
gleich ob zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung, grund-
rechtsrelevant ist, sobald ein Personenbezug besteht oder herstellbar ist,
musste sich auch in der Dogmatik des Polizei- und Strafverfahrensrechts erst
allmahlich durchsetzen. Es verwundert daher nicht, dass Regelungen zur poli-
zeilichen Datenerhebung und -verarbeitung lange Zeit ganzlich fehlten oder
zumindest sehr uneinheitlich ausgestaltet waren. Auch das Strafverfahrens-
recht enthielt lange keine detaillierten Vorschriften zur Datenverarbeitung.
Wesentlich fiir die Anerkennung der grundrechtlichen Tragweite polizeilicher
und strafverfahrensrechtlicher Datenverarbeitung und demzufolge fiir die
umfassende Einhegung des sicherheitsbehordlichen Datenumgangs war die
fortschreitende Ausformung des Personlichkeitsschutzes in der Grundrechts-
dogmatik.*** Erst mit dem entstehenden Verstindnis dafiir, dass Spuren einer
Handlung auch nach ihrer zeitlichen Beendigung noch verfiighar sein und mit
der individuellen Persénlichkeitsentfaltung in Beziehung gesetzt werden kon-
nen, wurde der Einbezug der informationellen Personlichkeit in die Grund-
rechtsdogmatik moglich.*® Eine zentrale Rolle bei der Implementierung von
vermehrten Schutzvorkehrungen bei der Datenverarbeitung spielt(e) die ra-
sante Entwicklung der Kommunikationstechnologie.**® Elektronische Daten-
banken erlauben heute die Speicherung, Verwaltung und Verarbeitung exorbi-
tanter Datenmengen anhand vordefinierter Kriterien. Durch Netzwerke,
Schnittstellen oder Cloudlésungen kénnen diese Datenbanken weltweit mit-
einander verkniipft werden.*"” Dies erlaubt es den Benutzerinnen und Benut-

444 SEETHALER, Basler Komm. aDSG, N2 zu Entstehungsgeschichte DSG; VASELLA, Basler
Komm. DSG, N 3 zu Einleitung DSG.

45 Eingehend zur Entstehungsgeschichte des Datenschutzrechts in der Schweiz vgl. GEORGE,
Prinzipien, S. 1 ff.; SEETHALER, Basler Komm. aDSG, N 2 ff. zu Entstehungsgeschichte DSG.

446 Zum Einfluss der Kommunikationstechnik auf die Schutzvorkehrungen bei der Datenbe-
arbeitung SEETHALER, Basler Komm. aDSG, N 3 ff. zu Entstehungsgeschichte DSG; VASELLA,
Basler Komm. DSG, N 69 zu Einleitung DSG.

47 Zur Rolle der Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft und deren Auswirkungen auf
die Regulierung des Datenschutzes vgl. GEORGE, Prinzipien, S. 4 ff.
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zern, in erheblichem Umfang zusatzliche Daten zu verarbeiten oder automati-
siert verarbeiten zu lassen.**®

B. Zum geltenden Datenschutzrecht

1. Datenschutzrecht als Querschnittsmaterie

Da die polizeiliche Aufgabenerfiillung sachlogisch mit der Informationsverar-
beitung einhergeht, erstaunt es nicht, dass viele ihrer Massnahmen auf eine
Datenerhebung zielen; sei es bei althergebrachten Eingriffsformen wie der
Identititsfeststellung,** sei es bei moderneren wie der Erfassung biometri-
scher Merkmale einer Person im Rahmen von erkennungsdienstlichen Mass-
nahmen.* Im Anschluss werden die Daten gespeichert und ausgewertet so-
wie gegebenenfalls an andere Behorden {ibermittelt.*”' Das Polizeirecht bildet
insoweit ein Teilgebiet des Informationsverwaltungsrechts. Es regelt die Be-
schaffung und den Umgang mit Informationen und belegt damit zugleich die
Bedeutung von Informationen fiir die Verwaltungstatigkeit. Die Datenverar-
beitung erfolgt dabei auf unterschiedliche Weise: Entweder im Kopf des Be-
amten (dies ist gar nicht selten), mithilfe des Wissens anderer Personen oder
Dienststellen, aber auch mittels elektronisch gespeicherter Daten, automati-

48 In der Literatur wird die statistische Analyse verschiedenster, nicht abschliessend defi-
nierter Quellen grosser digitaler Datenmengen mittels leistungsfahiger Computerinfra-
struktur als «Big Data Analytics» bezeichnet (vgl. BAERISWYL, Big Data, S.47f.; GEORGE,
Prinzipien, S. 8 f. [m.w.Verw.]). Big Data Analytics wurde wiederum durch die Erfindung
nicht relationaler Datenbankmodelle erméglicht, die flexibler sind als relationale Daten-
banken, weil auf starre Typenbeschrankungen und Schemata beim Speichern der Daten-
satze verzichtet wird.

449 Vgl §9 Abs. 1 PolG-AG (SAR 531.200), Art. 27 Abs. 1 PolG-BE (BSG 551.1), Art. 32 PolG-FR
(SGF 551.1), Art. 29 Abs. 1 PolG-GR (BR 613.000), § 9 Abs. 1 PolG-LU (SRL 350), Art. 21a Abs. 1
PolG-SH (SHR 354.100), Art. 20 PolG-VD (BLV 133.11), § 21 Abs. 1 PolG-ZH (LS 550.1).

450 vgl. § 37 PolG-AG (SAR 531.200), Art. 81 PolG-BE (BSG 551.1), Art. 33 PolG-FR (SGF 55L.1),
Art. 11 PolG-GR (BR 613.00), § 13 PolG-LU (SRL 350), Art. 27 PolG-SH (SHR 354.100), § 22
PolG-ZH (LS 550.1).

41 vgl. im Zusammenhang mit biometrischen Daten etwa die Verordnung tiber die Bearbei-
tung biometrischer erkennungsdienstlicher Daten (AFIS-Verordnung; SR 361.3). So kénnen
die gemass kantonalem Recht mit Aufgaben des Erkennungsdienstes und der Personen-
identifikation betrauten polizeilichen Dienste beim fiir die Fithrung des AFIS (Automati-
siertes Fingerabdruck-Identifizierungssystem) zustandigen Dienst (Direktionsbereich PSI
des fedpol) biometrische erkennungsdienstliche Daten abgleichen lassen (Art. 4 Abs. 1lit. g
AFIS-Verordnung).
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sierter Datenverarbeitung,** oder aber (immer seltener, aber noch vielfach re-
levant) aus schriftlich fixierten Unterlagen, also aus Akten (vgl. Art. 100 StPO).
Ist die sicherheitsbehordliche Aufgabenerfiillung in weitem Umfang durch den
Umgang mit Daten gepragt, so findet dieser im Zweck der Gefahrenabwehr
und der Strafverfolgung sowohl seine Rechtfertigung als auch seine Grenze.

Das per 1. September 2023 in seiner totalrevidierten Fassung in Kraft getretene
Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 25. September 2020 (DSG)**® nimmt
eine zentrale Rolle im schweizerischen Datenschutzrecht ein.*** Es kodifiziert
aber den Datenumgang bei Weitem nicht umfassend. Datenschutzrechtliche
Bestimmungen sowie Befugnisnormen zur Erhebung, Speicherung und weite-
ren Verarbeitung personenbezogener Daten finden sich in unzahligen Bundes-
gesetzen sowie aufgrund der schweizerischen Kompetenzordnung ebenso im
kantonalen Recht.*”® Das innerstaatliche Datenschutzrecht wird tiberlagert
und erganzt durch eine zunehmende Vielfalt von europaischen und voélker-
rechtlichen Datenschutznormen.*® Damit ist das Datenschutzrecht zu einer
transversalen Rechtsmaterie geworden,”’ die es in jedem Rechtsgebiet und auf
jeder Stufe der Gesetzgebung zu beriicksichtigen gilt.**® Das Verhaltnis der Po-
lizeigesetze sowie der anderen spezialgesetzlichen Bestimmungen zu den Da-
tenschutzgesetzen lasst sich dabei wie folgt charakterisieren: Als bereichsspe-
zifische Regelungen gehen die Strafprozessordnung und die Polizeigesetze den
Datenschutzgesetzen des Bundes und der Kantone vor.*’ Spezialgesetzliche
Regelungsliicken lassen sich dadurch schliessen, dass auf die Begriffs- und
Verfahrensbestimmungen des allgemeinen Datenschutzrechts zurtickgegrif-
fen wird.**

42 Etwa im Vorgangsbearbeitungsprogramm POLIS (Polizei-Informationssystem), welches

von den Polizeikorps in den Kantonen Ziirich und Schaffhausen eingesetzt wird.

43 SR235.1

454 Namentlich gestiitzt auf mehrere Bestimmungen des DSG verabschiedete der Bundesrat

am 31. August 2022 die nachgeordnete Verordnung (DSV; SR 235.11).

Zur Kompetenzordnung im Bereich des Datenschutzes hinten N 111 ff.

456 Vgl. etwa MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 164, der bundesrechtliche Uberlagerun-
gen zum Teil, aber nicht ausschliesslich, im Zusammenhang mit der Umsetzung von Schen-
gen-Besitzstandsrecht sieht und die dadurch entstandenen unklaren und uniibersichtli-
chen Rechtslagen kritisiert.

47 Vgl. bereits BB 1988 11 413 ff., 431 ., 444.

48 BELSER, Problemstellung, § 1 N 44; VASELLA, Basler Komm. DSG, N 7 ff. zu Einleitung DSG.

49 Statt vieler in Bezug auf die StPO vgl. FIOLKA, Basler Komm. StPO, N 1 ff. zu Art. 95 StPO.

460 Die meisten Polizeigesetze enthalten Regelungen, welche fiir die subsididre Anwendung
auf die Bestimmungen der kantonalen Datenschutzgesetze verweisen; vgl. etwa § 51
PolG-ZH (LS 550.1).

455
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2. Internationale Einbettung

a. Volkerrechtliches Rahmengertst

Im volkerrechtlichen Kontext finden sich einerseits Regelungen, die den Daten-
schutz als Teilaspekt der Privatsphare erfassen, andererseits solche, die den Daten-
schutz als eigenstandiges Schutzgut konkretisieren. Der Schutz der Privatsphare
beinhaltet in erster Linie den Schutz von Personen: Das Recht auf Privatsphare soll
geschiitzt werden, welches zugleich den Datenschutz mit umfasst, sodass dieser als
Teil des Schutzes der Privatsphire gilt.**' Der Datenschutz bedeutet jedoch auch in
diesem umfassenderen Rahmen ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung.*®*
Auf internationaler Ebene wird das Recht auf Achtung des Privatlebens bereits in
der Aligemeinen Erkldrung der Menschenrechte (AEMR)*® statuiert. Auf iberstaat-
licher resp. regionaler Ebene garantieren Art. 17 des Internationalen Paktes iiber
biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I1)*** sowie Art. 8 der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)*®® den Datenschutz als spezifischen Teilgehalt
des Rechts auf Achtung der Privatsphire.**®

461 So ausdriicklich in Art. 13 Abs. 2 BV; vgl. ferner EPINEY/SCHLEISS, Volkerrecht, § 3 N 6.

462 Mit dem sog. «Volkszdhlungsurteil» des BVerfG wurde eine grundlegende Wende in der Be-
urteilung der hoheitlichen und damit auch der polizeilichen Informationsverarbeitung ein-
geleitet. In diesem Urteil begriindet das BVerfG unter Hinweis auf die Risiken der modernen
Datenverarbeitung und unter Verwendung der spezifischen datenschutzrechtlichen Termi-
nologie das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung naher und stellt es in seinen
Auswirkungen dar (BVerfGE 65, 1 [33 ff.]). Dieses unter der aBV ungeschriebene Grundrecht
wurde als solches durch das BGer in Anlehnung an die deutsche hdchstgerichtliche Recht-
sprechung anerkannt (vgl. BGE 146 1 11 E. 3.1 S. 13 ff.; BGE 144 1126 E. 4.1 S. 131; BGE 142 II 340
E.4.2S.346f; BGE140 12 E. 9.1 S.22f; BGE 138 11 346 E. 8.2 S. 359; BGE 133 1 77 E. 5.3 S. 85).
Dem folgt auch die herrschende Lehre (vgl. etwa BIAGGINI, BV Kommentar, N 11 zu Art. 13 BV;
HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 430 ff.; MALINVERNI/HOTTELIER /
HERTIG RANDALL /FLUCKIGER, Droit constitutionnel II, N 410; RHINOW/SCHEFER / UEBERSAX, Ver-
fassungsrecht, N 1377; a.M. etwa noch GACHTER/EGLI, Informationsaustausch, Rz. 24 f. und
BELSER, Grundrechtlicher Rahmen, § 6 N 118 f.). Zur Entwicklung der Privatheit als verfas-
sungsrechtliches Schutzgut vgl. ferner HOHMANN-DENNHARDT, Freirdume, S. 545 ff.

463 Sijehe «UN-Resolution 217 A (Ill)»; die englische Originalfassung ist abrufbar unter:
«http: /www.un.org/en/documents/udhr/» (zuletzt besucht am 10. Februar 2025).

464 SR 0.103.2.

465 SR 0.101. Ebenso regional begrenzt gewéhrleistet Art. 11 der Amerikanischen Menschen-

rechtskonvention (AMRK) den Datenschutz als spezifischen Teilbereich des Rechts auf

Achtung der Privatsphire. Siehe «American Convention on Human Rights»; der englische

Originaltext ist abrufbar unter: «https:/www.oas.org/dil/treaties b-32 american con

vention_on human_rights.pdf» (zuletzt besucht am 10. Februar 2025).

Obschon die Kasuistik des EGMR einzelfallbezogen verschiedene Aspekte des Daten-

schutzes als Teilgehalt des Schutzes der Privatsphare konkretisiert und auf diese Weise

aus der EMRK abgeleitete Standards geschaffen hat (vgl. EGMR Satakunnan Markkina-
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Spezifische, den Datenschutz betreffende Mittel und Instrumente wurden zu-
dem von internationalen Organisationen wie den Vereinten Nationen (UN), der
Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) so-
wie dem Europarat konzipiert und implementiert. Das wohl bedeutendste und
bislang einzige volkerrechtlich verbindliche Abkommen im Bereich des Daten-
schutzes stellt das Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automa-
tischen Verarbeitung personenbezogener Daten (Europaische Datenschutzkon-
vention [DSK])**" mit dem erginzenden Zusatzprotokoll Nr. 181 (ZP-DSK)**® dar;
es wurde zwischenzeitlich von der tiberwiegenden Mehrheit der Mitgliedstaaten
des Europarats ratifiziert. Die Konvention enthalt als sog. «non self-executing
treaty» keine justiziablen Rechte Einzelner, sondern richtet sich mit Normen zu
datenschutzrechtlichen Mindeststandards sowie dem grenziiberschreitenden
Datenverkehr primér an die Mitgliedstaaten.*® Das am 1. Juli 2004, also rund 20
Jahre nach der DSK*” in Kraft getretene Zusatzprotokoll bezweckt, die in der
DSK festgestellten Liicken bzw. Unzulanglichkeiten zu beheben. Dafiir formu-
liert es zwei Kategorien neuer Verpflichtungen, welche die Durchsetzung und
Kontrolle der Einhaltung datenschutzrechtlicher Grundsatze sicherstellen und
der zunehmenden grenziiberschreitenden Datentibermittlung begegnen (vgl.
Art. 1f. ZP-DSK)*".

b.  Europarechtliches Rahmengeriist

Besonders bedeutsam ist die Regelung des Datenschutzes auf europaischer
Ebene. Hier bestehen zahlreiche und fiir die Schweiz relevante datenschutz-
rechtliche Regelungen, welche insbesondere im Bereich der polizeilichen Da-
tenbearbeitung von zentraler Bedeutung sind. So ist die Schweiz durch ihre

porssi Oy und Satamedia Oy v. Finnland, 931/13 [2017], Ziff. 137), ersetzt dies kein spezi-

fisch auf den Datenschutz ausgerichtetes Recht, welches insbesondere die Voraussetzun-

gen fir die Rechtfertigung eines Eingriffs und die genauen Anforderungen an die Art und

Weise der Datenbearbeitung regelt. Ndheres zum Datenschutz als spezifischer Teilbereich

des Rechts auf Achtung der Privatsphare (Art. 8 EMRK [SR 0.101]) und der diesbeziiglichen

Rechtsprechung vgl. EPINEY/SCHLEISS, Volkerrecht, § 3 N 10 ff.; eingehend zu den volker-

rechtlichen Grundlagen vgl. EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 5 ff.

SR 0.235.1. Im Gegensatz zur alteren Literatur, welche von der «Europdischen Daten-

schutzkonvention Nr. 108» spricht, verwendet der Bundesrat in seinen Materialien den Ti-

tel «Ubereinkommen des Europarates SEV Nr. 108».

468 SR 0.235.11.

469 Naheres insbesondere zum Anwendungsbereich der DSK (SR 0.235.1) sowie zu deren Be-
urteilung (inkl. ZP-DSK [SR 0.235.11]) vgl. EPINEY/SCHLEISS, Volkerrecht, § 3 N 27 ff., 44 ff.

470 SR 0.235.1.

471 SR 0.235.11.

467
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Assoziierung an «Schengen» (SAA)*" und «Dublin» (DAA)*” im Rahmen der sek-
toriellen Abkommen von 2004 («Bilaterale I1»)*"* an der Sicherheits- und Asyl-
zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union beteiligt.
Dieses Engagement verschafft ihr Zugriff auf wichtige Instrumente im Kampf
gegen die organisierte Kriminalitat sowie die illegale Migration und ermoglicht
die Partizipation an der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit. Auf der
anderen Seite hat sich die Schweiz dazu verpflichtet, bestimmte datenschutz-
rechtliche Vorgaben des EU-Rechts einzuhalten, insbesondere die Ubernahme
der relevanten Weiterentwicklungen (Art. 2 Abs. 3 iV.m. Art. 7 SAA*” bzw. Art. 1
Abs. 31V.m. Art. 4 DAA)* ¥

Im polizeispezifischen Bereich enthélt in erster Linie das Polizeikooperations-
abkommen Schweiz—Europol'”® besondere datenschutzrechtliche Regeln; sie
betreffen primir den Informationsaustausch*”® und die Informationsbearbei-
tung.*® Die durch die Priimer Beschliisse (2008/615/J1 und 2008/616/J1)*'
eingefiihrte Zusammenarbeit hat zum Ziel, die grenziiberschreitende Polizei-
kooperation zwischen den EU-Mitgliedstaaten zu verbessern. Zwecks einer
effektiveren Bekampfung der internationalen Kriminalitat und des Terroris-
mus soll ein rascher und effizienter polizeilicher Informationsaustausch (DNA-
Profile, Fingerabdriicke sowie Fahrzeug- und Fahrzeughalterdaten) ermoglicht
werden.”®* Dieser erlaubt es, innert kiirzester Zeit festzustellen, ob in einer
Datenbank der Priim-Staaten Angaben zu einer Person oder Sache gespei-
chert sind. Gleiches gilt fiir «Eurodac». In dieser Datenbank werden die Fin-
gerabdriicke von Personen gespeichert, die in einem Dublin-Staat ein Asylge-

472 SR 0.362.31.

473 SR 0.142.392.68. Eingehend zur Ubernahme und Anwendung des Schengen- und Dublin-
Besitzstandes durch die Schweiz vgl. EPINEY, EU-Grundrechte, S. 154 ff.; SCHWEIZER, Zu-
sammenwirken, S. 31 ff. (m.w.Verw.).

474 SR 362.

475 SR 0.362.31

476 SR 0.142.392.68.

477 Eingehend zu den europaritlichen Vorgaben EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht,
S. 7ff.

48 SR0.362.2. Zum erweiterten Anwendungsbereich des Abkommens vgl. SR 0.362.21. Die
Zusammenarbeit zwischen der Schweiz und dem Européischen Polizeiamt (Europol) ist im
Ubrigen nicht Gegenstand der Schengen-Assoziierung.

479 Art. 355a StGB stellt die gesetzliche Grundlage fiir den Informationsaustausch dar.

480 vgl. Art. 7 ff. sowie Art. 10 ff. des Abkommens (SR 0.362.2).

41 SR 0.362.41.

482 vgl. dazu eingehend BBl 2021 738 S.7 ff., 32 ff., 57 ff.; EPINEY/SCHLEISS, Europarecht, § 4
N 207 ff., sowie SATZGER, Strafrecht, S. 184; ferner GLESS, Internationales Strafrecht, N 535
u. N 583.
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such einreichen oder bei der illegalen Einreise aufgegriffen werden.**® Zur
Verbesserung der inneren Sicherheit der Schweiz wurde den Strafverfol-
gungsbehoérden unter bestimmten Bedingungen der Zugriff auf diese Daten-
bank ermoglicht.*** Mit dem Abkommen mit der europaischen Justizbehorde
«Eurojust» wird schliesslich die Zusammenarbeit bei der Bekampfung der
schweren Kriminalitat in den Grundziigen festgelegt. Es enthalt zahlreiche da-
tenschutzspezifische Vorgaben im Bereich der Strafrechtshilfe.*®

3.  Konstitutionelle Rahmenbedingungen zum
Datenschutz

a.  Verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung

Der Bund verfiigt im Bereich des Zivilrechts**® iiber eine nachtriglich deroga-

torische Rechtsetzungskompetenz. Mit dem Erlass des ZGB und des OR im
Sinne einer Gesamtkodifikation hat er davon umfassend Gebrauch gemacht.**’
Es tberrascht daher nicht, dass die Bundesverfassung keine Bestimmung ent-
halt, welche dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz im Bereich des
Datenschutzes zuweist;**® er gehort als spezialgesetzlicher Subaspekt zur Zivil-
rechtskompetenz des Bundes. Dementsprechend steht es dem Bund auch
nicht zu, eine Regelung betreffend die Datenbearbeitung durch Private und
Behorden zu erlassen, welche sowohl fiir ihn als auch die Kantone Geltung be-

43 Die Beteiligung der Schweiz an Eurodac ist ein wesentlicher Bestandteil ihrer Dublin-
Assoziierung. Sowohl die Verordnung (EU) 604,/2013 (ABL. L 180 vom 29.6.2013, S. 31;
kurz: «Dublin-III-Verordnung») als auch die Verordnung (EU) 603/2013 (ABI. L 180 vom
29.6.2013, S. 1; kurz: «Eurodac-Verordnung») stellen eine Weiterentwicklung des Dublin/
Eurodac-Besitzstandes dar.

484 SR 0.142.392.682.

45 Vgl. Art. 10 ff. des Abkommens (SR 0.362.2).

486 Zum Begriff des «Zivilrechts» sowie zur Abgrenzung zum 6ffentlichen Recht und den ver-
schiedenen Abgrenzungstheorien vgl. BGE 138 II 134 E. 4.1 S.137f.; BGE 137 II 399 E. 11
S. 401; BGE 128 III 250 E. 2a S. 253; BGE 126 III 431 E. 2c/bb S. 436 f.; AUBERT, Petit Comm.
Cst., N 4 zu Art. 122 BV; KNAPP, Komm. aBV, N 1ff. zu Art. 64 aBV; LARDELLI/VETTER, Basler
Komm. ZGB, N4 zu Art.5 ZGB; MULLER-CHEN/CATRINA, St. Galler Kommentar, N 8 zu
Art. 122 BV.

487 BGE 140 III 155 E. 4.3 S.157; BGE 113 Ia 309 E. 3b S. 311; BGE 85 1 17 E. 9 S. 20; LARDELLI/
VETTER, Basler Komm. ZGB, N 3 ff. zu Art. 5 ZGB; MARTI, Handkomm. Privatrecht, N 1 ff. zu
Art. 5 ZGB.

48 vgl. BBl 2003 2101 ff., 2151; BBI 1988 II 413 ff., 424; ebenso RUDIN/HUSI-STAMPFLI, Basler
Komm. aDSG, N1 zu Art. 37 aDSG; implizit auch FEY, Handkomm. aDSG, N1 zu Art. 37
aDSG. Zum System der Einzelermachtigung des Bundes siehe vorne N 13 ff.
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ansprucht.”® Art. 13 Abs. 2 BV garantiert den Schutz vor Datenmissbrauch als

Teilgehalt des Schutzes der Privatsphire.*”® Das Grundrecht soll der betroffe-
nen Person Anspriiche im Bereich des Datenschutzes gewahrleisten, begriin-
det indessen keine Bundeszustdndigkeit zur Gesetzgebung;*” dadurch wiirde
die bundesstaatliche Kompetenzverteilung durch den verfassungsrechtlichen
Grundrechtskatalog konzeptionell dekonstruiert und die subsidiare General-
klausel zugunsten der Kantone unterlaufen.*”” Gestiitzt auf seine Organisa-
tionsautonomie sowie die zahlreichen expliziten Sachkompetenzen kann der
Bund deshalb nur fir diejenigen 6ffentlichen kantonalen oder kommunalen
Bereiche Datenschutzbestimmungen erlassen, in denen die Kantone Bundes-
recht ausfiihren, wobei er selbst in diesem Fall die organisatorischen Kompe-
tenzen der Kantone zu beachten hat.**® Mangels einer umfassenden Bundes-
kompetenz bzw. einer gesamtschweizerisch abschliessenden Regelung sind
deshalb die Kantone gestiitzt auf ihre Organisationsautonomie (Art. 47 BV) so-
wie ihre subsidiire Kompetenz (Art. 3 BV) fiir den Datenschutz zustindig.***

489 So etwa auch BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 4.

490 Art. 13 Abs. 2 BV stellt auch die verfassungsrechtliche Grundlage des Datenschutzgesetzes
des Bundes (DSG [SR 235.1]) dar, welches in weiten Teilen eine Konkretisierung von Art. 13
Abs. 2 BV darstellt (vgl. BGE 143 I 257 E. 3.3 S. 257). Der grundrechtliche Datenschutz um-
fasst gemass Art. 5 lit. d DSG indes nicht nur die missbrauchliche, sondern jegliche Art der
Bearbeitung personenbezogener Daten ungeachtet der angewandten Mittel und Verfah-
ren (vgl. BGE 1471280 E. 6.1 S. 285; BGE 144 1126 E. 3 f. S. 29 {., insb. E. 4.1 S. 131; BLECHTA/
DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, Basler Komm. DSG, N 97 ff. zu Art. 5 DSG; MOECKLI, Persén-
lichkeit, § 31N 64 f., der darauf hinweist, dass Art. 13 Abs. 2 BV entgegen dem missgliickten
Wortlaut nicht nur vor Datenmissbrauch schiitzen soll; ahnlich EPINEY/NUESCH/ROVELLI,
Datenschutzrecht, S. 64. Gemass BGE 122 1 360 E. 5a S. 362 werden das Erheben, Beschaf-
fen, Sammeln, Bearbeiten, Aufbewahren und Bekanntgeben personenbezogener Daten er-
fasst (vgl. MOECKLI, Personlichkeit, § 31 N 64 [m.w.Verw. auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung]); ahnlich SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 85 zu Art. 13 BV.

41 BBI 2017 6941 ff., 7185; BBI 2003 2101 ff., 2151; BBI 1988 II 413 ff., 424; ausfiihrlich zum grund-
rechtlichen Rahmen des Datenschutzes vgl. BELSER, Grundrechtlicher Rahmen, § 6 N 1ff;;
SCHWEIZER /RECHSTEINER, Datenschutz, S. 43 ff.; SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommen-
tar, N 81 ff. zu Art. 13 BV.

492 Vgl. insb. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar (3. Aufl.), N 10 zu Art. 3 BV; ferner TSCHANNEN,

Staatsrecht, N 731 f.

Dies bedarf selbstverstandlich wiederum einer verfassungsrechtlichen Grundlage; vgl. BBI

2017 6941 ff., 7186; BB1 1988 1I 413 ff., 424; RUDIN /HUSI-STAMPFLI, Basler Komm. aDSG, N 1zu

Art. 37 aDSG.

4% Statt vieler BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 6; zur subsididren Generalklausel zuguns-
ten der Kantone ferner vorne N 13 ff.

493
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b.  Zustandigkeiten des Bundes

Der Bund ist fiir die Rechtsetzung im Bereich der privatwirtschaftlichen Er-
werbstatigkeit (Art. 95 BV) sowie des Verbraucherschutzes (Art. 97 Abs. 1 BV)*%
zustandig und verfiigt Giber eine umfassende Zivil- und Strafrechtskompetenz
(Art. 122 f. BV). Demgegeniiber wurzelt seine Kompetenz zur Regelung 6ffent-
lich-rechtlicher Belange des Datenschutzrechts in seiner Organisationsauto-
nomie (Art. 173 Abs. 2 BV) sowie seinen bereichsspezifischen Zustandigkei-
ten.*”® Daraus erhellt, dass sich die Zustindigkeiten des Bundes im 6ffentlich-
rechtlichen Kontext lediglich auf die ihm unterstellten Behdrden und
Dienststellen*”’ sowie Private im Rahmen der Ausiibung 6ffentlicher Aufgaben
des Bundes erstreckt (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. b DSG)**.** Steht dem Bund in ei-
nem Sachbereich eine spezifische Rechtsetzungskompetenz zu, so ist er im
Rahmen des tibergeordneten Rechts auch zur datenschutzrechtlichen Legife-
rierung befugt.*”® Der Erlass solcher Vorschriften ist sodann nicht nur fiir die
Behorden und Dienststellen des Bundes verbindlich, sondern auch fiir die kan-
tonalen und kommunalen Verwaltungen, die fiir den Vollzug der Bundesvor-
schriften zustandig sind.>”'

495 Zwar verpflichtet Art. 97 Abs. 1 BV den Bund lediglich, Massnahmen zum Konsumenten-

schutz zu ergreifen, allerdings handelt es sich hier sowohl um eine Gesetzgebungskompe-
tenz, als auch einen Auftrag (vgl. BB1 199711 ff., 302; BIAGGINI, BV Kommentar, N 2 zu Art. 97
BV). Es handelt sich hier - ahnlich wie in Art. 95 BV - um eine sog. «Querschnittskompe-
tenz» des Bundes (vgl. BBI 1997 11 ff., 302 f.; HETTICH, St. Galler Kommentar, N 7 zu Art. 97
BV; PICHONNAZ, CR Cst., N 20 zu Art. 97 BV; UHLMANN, Basler Komm. BV, N 10 zu Art. 97 BV).

49 vgl. die Kritik von BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 31 ff. (insb. N 34) betreffend die Be-
griindung der Organisationsautonomie des Bundes, die sich vielmehr aus Art. 164 BV so-
wie den der BV zugrundeliegenden féderalistischen Prinzipien ergebe.

497 Unter den Begriff «Behorden und Dienststellens fallen nebst den in Art. 2 des Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG; SR172.010) genannten Behoérden und
Dienststellen samtliche eidgendssischen Anstalten, Betriebe und die militarischen Kom-
mandos (MAURER-LAMBROU/KUNZ, Basler Komm. DSG, N 13 zu Art. 2 DSG).

498 SR235.1

499 vgl. BB1 1988 11 413 ff., 425; WALDMANN/BICKEL, Bundesorgane, § 12 N 16.

300 vgl. RUDIN/HUSI-STAMPFLI, Basler Komm. aDSG, N 1d zu Art. 37 aDSG; vgl. dazu die Aufzah-
lung von Sachkompetenzen des Bundes bei BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 38; siehe
ferner die Erliuterungen zu den Anderungen anderer Bundesgesetze anlésslich der Total-
revision des DSG in BBI 2017 6941 ff., 7109 ff.

301 BBI 2017 6941 ff., 7185; BBI 1988 II 413 ff., 425 f.; RUDIN /HUSI-STAMPFLI, Basler Komm. aDSG,
N 1d zu Art. 37 aDSG.
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c. Zustandigkeiten der Kantone

Die umfassenden und ausschliesslichen Kompetenzen des Bundes im Bereich
des Zivilrechts (Art. 122 BV) stehen kantonalen Regeln betreffend die Daten-
verarbeitung durch Private aufgrund ihres nachtraglich derogatorischen Cha-
rakters grundsatzlich entgegen. Die Regelungskompetenz der Kantone be-
schrankt sich in diesen Konstellationen auf Sachbereiche, in denen der Bund
keine abschliessende Regelung getroffen hat.”** Gleiches gilt infolge der ver-
fassungsmassigen Kompetenzordnung auch im Bereich des Strafrechts: Auch
hier ist die Normierung verbotener Datenverarbeitung der kantonalen Zustan-
digkeit grundsitzlich entzogen. Lediglich im Sinne einer Ausnahme koénnen
die Kantone die Verletzung kantonaler Datenschutzvorschriften pdnalisieren,
namlich dann, wenn sie in Anwendung von Art. 335 StGB kantonales Ubertre-
tungsstrafrecht schaffen.’*

Aus der Orgam'satwionsautonorm‘eso4 der Kantone (Art. 47 BV) fliesst indes deren
Befugnis, betreffend die Bearbeitung von Personendaten durch ihre Behérden
und Dienststellen eigenstindige Gesetze zu erlassen,”® wobei diese in den bun-
des- und voélkerrechtlichen Vorgaben, namentlich dem grundrechtlichen
Schutz vor Datenmissbrauch (Art. 13 Abs. 2 BV), ihre Schranken finden. Wie
auch der Bund sind die Kantone in denjenigen Sachbereichen zum Erlass von
datenschutzrechtlichen Befugnis- und Handlungsnormen zustandig, in denen
sie tiber eine bereichsspezifische Zustindigkeit®®® verfiigen oder kraft 6ffent-
lich-rechtlicher Sachzustandigkeit dazu erméachtigt sind, wie es namentlich im
Polizeiwesen der Fall ist.”” Sind die Kantone fiir Sachbereiche wie das Ge-
sundheits- oder Polizeirecht originar zustandig, obliegt ihnen auch die Pflicht

302 Dies trifft namentlich auf die Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit i.S.v.
Art. 95 BV zu. Solange und soweit der Bund seine Gesetzgebungskompetenz nicht aus-
schopft, konnen die Kantone in diesem Bereich legiferieren (vgl. zum Ganzen BIAGGINI, BV
Kommentar, N 11 zu Art. 42-135 BV sowie N 3 zu Art. 95 BV).

303 Naher zum Ganzen vgl. DELEZE, CR CP I, N 3 ff. zu Art. 335 StGB; HiLF, Basler Komm. StGB

II, N 7 ff. zu Art. 335 StGB; TRECHSEL/ARNOLD, Praxiskomm. StGB, N 2 ff. zu Art. 335 StGB.

Die Befugnis der Kantone zur autonomen Organisation ergibt sich aus Art. 3, 46 f. und 51

BV sowie dem foderalistischen Staatsaufbau.

305 vgl. RUDIN/HUsI-STAMPFLI, Basler Komm. aDSG, N 1b zu Art. 37 aDSG; ferner Fey, Hand-
komm. aDSG, N 3 zu Art. 37 aDSG; vgl. auch BBI 2017 6941 ff., 6982: «Der Bund erhilt keine
neuen Kompetenzen, sodass die Kantone in Bezug auf die Datenbearbeitung durch kantonale
Organe unter Vorbehalt der europdischen Anforderungen und der materiellen bereichsspe-
zifischen Datenschutzbestimmungen des Bundesrechts weiterhin souverdn sind.».

306 vgl. RUDIN/HUSI-STAMPFLI, Basler Komm. aDSG, N 1c zu Art. 37 aDSG.

307 Aus der Sachkompetenz fliesst auch die Verantwortung fiir den Schutz vor dem Miss-
brauch von Personendaten (vgl. BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 6).
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zur Gewihrleistung eines angemessenen Datenschutzes,”® wobei sie neben
den Vorgaben des iibergeordneten Rechts insbesondere die verfassungsrecht-
lichen Grundsitze, soweit das eidgenossische DSG™ diese konkretisiert, zu
beachten haben.” Innerhalb der genannten Schranken steht es den Kantonen
schliesslich auch frei, datenschutzrechtliche Normen fiir den Vollzug kantona-
len Rechts durch die Gemeinden zu erlassen.™

4.  Wechselwirkung zwischen Datenschutzrecht von
Bund und Kantonen

Aus dem Dargelegten folgt, dass im Bereich des offentlichen Datenschutz-
rechts Bund wie auch Kantonen umfangreiche Rechtsetzungskompetenzen zu-
kommen. Mag die foderalistische Auspragung des Datenschutzes in der
Schweiz dem bundesstaatlichen Grundgedanken wohl Rechnung tragen und
den Kantonen ermoglichen, den Datenschutz ihren Bediirfnissen und Institu-
tionen anzupassen, fiihrt sie zu einer fiir die Rechtssuchenden teilweise
schwer tiberschaubaren Rechtszersplitterung.”® Hinzu kommt, dass mit der
Revision des DSG™ der altrechtliche Art. 37 DSG, wonach fiir die Bearbeitung
von Personendaten die allgemeinen Bestimmungen des eidgendssischen Da-
tenschutzgesetzes gelten, wenn die kantonalen Datenschutzvorschriften kei-
nen angemessenen Schutz gewahrleisten, ersatzlos gestrichen wurde und die
subsidiare Anwendung des DSG in diesen Bereichen folglich ausgeschlossen
ist."* Ungeachtet des Verhiltnisses zwischen eidgendssischem und dem jewei-

308 BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 51; zur diesbeziiglichen Haltung des Bundesgerichts
vgl. BGE 122 1153 E. 2e S. 157 f.

309 SR235.1.

510 BELSER, Kompetenzverteilung, § 5 N 51; ausfiihrlich zu den allgemeinen Grundsétzen der
Datenbearbeitung hinten N 118 ff.

S Naheres zur Bedeutung der Gemeindeautonomie in diesem Kontext vgl. BIAGGINI, BV Kom-
mentar, N 2 ff. zu Art. 50 BV; GLASER, St. Galler Kommentar, N 10 ff. zu Art. 50 BV; MEYER,
Basler Komm. BV, N 11 ff. zu Art. 50 BV.

312 BELSER/NOUREDDINE, Zusammenwirken, § 8 N 8. Der Bundesrat weist in der Botschaft im-
merhin darauf hin, dass sofern die Bearbeitung von Personendaten in den Geltungsbereich
anderer Bundesgesetze fallt, aufgrund des «lex-specialis-Prinzips» primar die dort ent-
haltenen bereichsspezifischen Datenschutzbestimmungen Anwendung finden (BBl 2017
6941 ff., 7010).

513 SR235.1

514 Der Bundesrat hielt hierzu in der Botschaft ausdriicklich fest, dass «die Bundesverfassung
den Kantonen volle organisatorische Autonomie [zugesteht], sodass es in deren Kompetenz
liegt, den Datenschutz in ihrem Bereich zu regeln. Der Bund kann deshalb nur fiir jene 6f-
fentlichen kantonalen oder kommunalen Bereiche Datenschutzbestimmungen erlassen, in
denen die Kantone Bundesrecht ausfiihren, welches selbstverstdandlich wiederum einer ver-
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ligen kantonalen Datenschutzrecht gelten auf beiden Staatsebenen die bereits
geschilderten Mindestvorgaben der Bundesverfassung und des Volkerrechts.
Neben Art. 13 BV sorgen auch die verfassungsrechtlichen Grundsatze und de-
ren Konkretisierung durch das Datenschutzgesetz des Bundes gesamtschwei-
zerisch fiir eine gewisse Harmonisierung.”™ In der Praxis fiihrt die foderale
Kompetenzordnung zu einer gewissen Heterogenitat im kantonalen Daten-
schutzrecht, was insbesondere bei interkantonalen Datenabgleichen oder im
Rahmen von Bundesdatenbanken zu Koordinationsherausforderungen fithren
kann.

5. Datenbearbeitungsgrundsitze

a. Rechtsdogmatische Leitlinien und spezialgesetzliche
Kodifizierung

Das Datenschutzrecht beruht auf einer Reihe von Grundsatzen, die in samtli-
chen Vorgangen mit datenverarbeitendem Charakter bereichstibergreifend zu
beachten sind.” Zu diesen Vorgiingen zihlen insbesondere die mit der polizei-
lichen Aufgabenerfiillung verbundenen Tatigkeiten.”” Diese im Datenschutz-
gesetz des Bundes in generell-abstrakter Form formulierten Grundsatze und
Leitideen® bilden, wenn auch in uneinheitlich verwendeter Terminologie, die
Grundlage des gesamten Datenschutzrechts und bezwecken letztlich die Er-
filllung der in Art. 13 Abs. 2 BV statuierten verfassungsrechtlichen Vorgaben.””
Diese sog. «Bearbeitungsgrundsdtze» gelten grundsatzlich als direkt anwend-
bar’®® und sind bei samtlichen Bearbeitungsvorgdngen im Zusammenhang mit
Personendaten zwingend kumulativ einzuhalten;®”' ihre Missachtung fiihrt zu

fassungsrechtlichen Grundlage bedarf. Der Bund muss jedoch selbst in diesem Fall darauf
achten, nicht in die organisatorischen Kompetenzen der Kantone einzugreifen.» (BBl 2017
6941 ff., 7185).

315 BELSER/NOUREDDINE, Zusammenwirken, § 8 N 9.

316 Statt vieler EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 82.

317 Vgl. bereits vorne N 102 f.

318 BBI2017 6941 ff., 7024 ff.; vgl. bereits BBl 1988 II 413 ff., 449; EPINEY, Allgemeine Grundsétze,
§9N3.

319 Vgl. MEIER, Protection des données, N 628 ff.; MEIER /TSCHUMY, CR LPD, N 14 zu Art. 6 DSG.

520 BBI11988 11 413 ff., 449; EPINEY, Rahmenbedingungen, S. 16; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Daten-
schutzrecht, S. 83; MEIER, Protection des données, N 628.

21 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 2 zu Art. 6 DSG; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Daten-
schutzrecht, S. 83.
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einer Personlichkeitsverletzung des Betroffenen.””” Im Ubrigen umfasst das

Datenschutzrecht auch eine Reihe von Rechten der von der Datenbearbeitung
betroffenen Personen.*”

Im Bereich des Datenschutzes existieren sowohl auf Stufe Bund wie auch in
den Kantonen eine Vielzahl spezialgesetzlicher Vorgaben, so insbesondere im
Bereich des Polizeirechts.”** Stellt die Spezialgesetzgebung das allgemeine Da-
tenschutzrecht prazisierende oder tiber dieses hinausgehende Bestimmungen
auf, treten die allgemeinen, bereichsiibergreifenden Bestimmungen zuriick
und sind insofern subsidiar anwendbar; andernfalls kommen die Normen par-
allel zur Anwendung.”” Dass die datenschutzrechtlichen Grundsitze vorwie-
gend eher allgemein formulierte Vorgaben enthalten, welche durch die spezi-
algesetzliche Regelung oftmals eine Prazisierung erfahren, hebt die Bedeutung
der Spezialgesetze zusatzlich hervor. Die Herausforderung besteht letztlich
darin, die spezialgesetzlichen Vorgaben im Lichte der datenschutzrechtlichen
Grundsatze auszulegen und deren Beachtung dadurch bereichsiibergreifend
sicherzustellen.”*®

b. Grundsatze im Einzelnen

aa. Grundsatz der Gesetz- bzw. Rechtmdssigkeit

Als Ausfluss des Legalitatsprinzips bedarf jede behoérdliche Datenbearbeitung
zwingend einer gesetzlichen Grundlage in Form eines Gesetzes im materiellen
Sinn, welches die Personendatenverarbeitung in einer generell-abstrakten Norm

322 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 9 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsitze,
§ 9 N 3; MEIER, Protection des données, N 626; MEIER /TSCHUMY, CR LPD, N 16 zu Art. 6
DSG; ROSENTHAL, Handkomm. aDSG, N2 zu Art.4 aDSG; STOCKLI/GRUNINGER, Basler
Komm. DSG, N 2 zu Art. 34 DSG.

32 vgl. Art. 25 ff. DSG (SR 235.1). Naheres zu den Betroffenenrechten bei BaERISWYL, Hand-
komm. DSG, N 1ff. zu Vorbemerkungen zu Art. 25-29 DSG; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Da-
tenschutzrecht, S. 170 ff.; HUSI-STAMPFLI/MORAND, Datenschutzrecht, S. 266 ff.; noch noch
zum altrechtlichen DSG KELLER CLAUDIA, Datenschutz, S. 26 ff.; TIEFENTHAL, Kantonales Po-
lizeirecht, § 23 N 24 ff. (jeweils m.w.Verw.).

324 Vgl. beispielsweise §§ 51 ff. PolG-ZH (LS 550.1).

525 Vgl. BBI 2017 6941 ff., 7010.

526 Zum Ganzen EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 7 ff. (mw.Verw. auf die Rechtspre-
chung).
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V) . . . .
regelt.’”’ Dabei kann es sich um eine Verfassungs- oder Gesetzesbestimmung,

um eine gestiitzt darauf erlassene Verordnungsnorm oder einen volkerrechtli-
chen Vertrag handeln.””® Stellt die Form der Datenverarbeitung einen besonders
schwerwiegenden Eingriff in die Personlichkeitsrechte dar, was namentlich auf
die Datenbeschaffung, -verarbeitung und -auswertung im Rahmen der polizeili-
chen Auftragserfiillung zutrifft,*” muss hierfiir in Nachachtung der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben in Bezug auf den Grundrechtseingriff zwingend ein Gesetz
im formellen Sinn bestehen (Art. 36 Abs. 1Satz 2 BV).”*

bb.  Grundsatz von Treu und Glauben

Der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 6 Abs. 2 DSG)™' ist namentlich in
der Bundesverfassung (Art. 5 Abs. 3 sowie Art. 9 BV) und im Privatrecht (Art. 2
Abs. 1 ZGB) verankert. Art. 5 Abs. 3 BV hilt fest, dass sowohl staatliche Organe
als auch Private nach Treu und Glauben zu handeln haben. Art. 9 BV statuiert,
dass jede Person Anspruch darauf hat, von den staatlichen Organen ohne Will-
kiir und nach Treu und Glauben behandelt zu werden. Als ein die gesamte
Rechtsordnung beschlagendes Prinzip besagt der Grundsatz allgemein, dass
ein loyales und vertrauenswiirdiges Verhalten im Rechtsverkehr unter Privaten,
staatlichen Organen bzw. Gemeinwesen sowie zwischen Privaten und Behor-
den in beiden Richtungen grundlegend ist.*** Der Grundsatz von Treu und
Glauben ist in datenschutzrechtlicher Hinsicht insbesondere insofern von Be-
deutung, als er eine General- bzw. Auffangklausel darstellt und in all denjeni-

327 Vgl. Art. 34 DSG (SR 235.1); BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 13 zu Art. 6 DSG; BLONSKI, Ent-
wicklungen, S. 846; EPINEY, Rahmenbedingungen, S. 17; DIES., Allgemeine Grundsatze, § 9
N 11; DIEs., Basler Komm. BV, N 35 ff. zu Art. 5 BV; MunND, Handkomm. DSG, N 5 zu Art. 34
DSG; STOCKLI/GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 5 zu Art. 34 DSG. Der Grundsatz ist auch
im iibergeordneten Recht zu finden: vgl. u.a. etwa in Art. 5 lit. a DSK (SR 0.235.1).

328 BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 13 zu Art. 6 DSG (mit Beispielen); EPINEY, Basler Komm. BV,
N 36 zu Art. 5 BV; MEIER, Protection des données, N 641; vgl. bereits BBl 1988 1I 413 ff., 467.
Unter einer gesetzlichen Grundlage ist demnach nicht einzig ein Gesetz im formellen Sinn
zu verstehen (vgl. SR 0.235.1); vgl. im Zusammenhang mit der Datenbekanntgabe BBI 2017
6941 ff., 7119.

329 MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 1177; dies trifft insbesondere bei den verdeckten
polizeilichen (Vor-)Ermittlungsmassnahmen (Observation, Fahndung und Vorermittlung)
Zu.

330 Néher dazu bereits vorne N 57 ff.

31 SR235.1.

332 Statt vieler BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 17 zu Art. 6 DSG; BUHLMANN/REINLE, Basler
Komm. DSG, N51f. zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 21; GACHTER,
Rechtsmissbrauch, S. 118 ff.; MEIER, Protection des données, N 646 ff.; SCHINDLER / TSCHUMI,
St. Galler Kommentar, N 62 ff. zu Art. 5 BV.
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gen Konstellationen zur Anwendung gelangt, in denen die anderen Bearbei-
tungsgrundsitze nicht greifen.’* Auch die im DSG™* bei der Beschaffung
von Personendaten verankerte aktive Informationspflicht sowie die Pflicht
zur Mitteilung von Verletzungen der Datensicherheit an betroffene Personen
(Art. 19 DSG) lassen sich auf den Grundsatz von Treu und Glauben zurtick-
fithren.* Anders als noch unter dem altrechtlichen Datenschutzgesetz ist die
Informationspflicht nicht mehr im Kapitel zu den Bearbeitungsgrundsatzen
aufgefiihrt. Die Verletzung der Norm fithrt deshalb nicht mehr zu einer recht-
fertigungsfihigen Personlichkeitsverletzung,>*

cc.  Grundsatz der Verhdltnismadssigkeit

Art. 6 Abs. 2 DSG erwahnt neben dem Grundsatz von Treu und Glauben als Be-
arbeitungsgrundsatz auch den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit. Verfas-
sungsrechtlich ist der Grundsatz in Art. 5 Abs. 2 BV festgelegt.”” Wihrend die
Verfassungsnorm sich aber nur an offentliche Organe richtet, ist die daten-
schutzrechtliche Bestimmung auf Bundesorgane und private Verantwortliche
gleichermassen anwendbar.”® Eine Datenbearbeitung erfolgt verhaltnismés-
sig, wenn die bearbeiteten Daten geeignet sind, den verfolgten Zweck zu er-
reichen, und dabei nur Daten bearbeitet werden, die hierzu auch erforderlich
sind. Zudem muss der Zweck der Datenbearbeitung in einem verniinftigen
Verhéltnis zum Eingriff in die Grundrechte stehen (Verhaltnismassigkeit
i.e.5.).” Der Grundsatz der Verhaltnismissigkeit ist insbesondere dann von

333 BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 19 zu Art. 6 DSG; BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG,
N 49 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 22; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Da-
tenschutzrecht, S. 88; MEIER/TscHUMY, CR LPD, N 25 zu Art. 6 DSG.

34 SR 235.1.

335 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 49 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsétze,
§ 9 N 22; MEIER, Protection des données, N 649, 658.

36 BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 2 zu Art. 19 DSG; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutz-
recht, S. 89; RAMPINI/FUCHS /KUNZ, Basler Komm. DSG, N 2 zu Art. 19 DSG.

37 Zum Verhiltnisméssigkeitsprinzip im Allgemeinen sowie zu seinen Ausprigungen und
Herausforderungen im polizeirechtlichen Kontext im Besonderen vorne N 64 ff.

338 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 51 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsétze,
§ 9 N 23; a.M. BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 26 zu Art. 6 DSG, mit dem Argument, dass
im privatrechtlichen Bereich Datenbearbeitungen auch im Eigeninteresse der betroffenen
Person erfolgen konnen, die aus einer objektiven Betrachtung nicht verhaltnismassig sind.

39 BBI 2017 6941 ff., 7024; eingehend zum Verhéltnismassigkeitsprinzip im datenschutzrecht-
lichen Kontext BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 21 ff. zu Art. 6 DSG; BUHLMANN /REINLE, Bas-
ler Komm. DSG, N 64 ff. zu Art. 6 DSG; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 89;
MEIER/TScHUMY, CR LPD, N 27 ff. zu Art. 6 DSG (jeweils m.w.H. auf die bundesgerichtliche
Kasuistik); zum verfassungsrechtlichen Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und seinen Impli-
kationen auf das Polizeirecht siehe vorne N 64 ff.
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zentraler Bedeutung, wenn eine gesetzliche Grundlage fiir die Datenbearbei-
tung sehr allgemein gehalten ist, die Datenbearbeitung also vor allem vor dem
Hintergrund der Erforderlichkeit einer eingehenden Interessenabwagung un-
terzogen werden muss.”*’

dd. Grundsatz der Zweckbindung

Die Bearbeitung von Personendaten muss mit dem urspriinglich erkennbaren
Zweck vereinbar sein (Art. 6 Abs. 3 DSG)**. Durch diesen so umschriebenen und
spezifisch fiir das Datenschutzrecht entwickelten Grundsatz der Zweckbin-
dung™” soll erreicht werden, dass den von einer Datenbearbeitung betroffenen
Personen bereits zu Beginn deutlich wird, wofiir ihre Daten verwendet werden,
und dass die Daten nicht «zweckentfremdet> werden.”* Weiterverarbeitungen
sind unzulassig, wenn sie fir die betroffene Person berechtigterweise als uner-
wartet, unangebracht oder beanstandbar erscheinen.”** Gegen den Grundsatz
der Zweckbindung verstdsst etwa das Beschaffen von Personendaten «auf Vor-
rat», da eine solche meist ohne konkretes Ziel und damit auch ohne Zweckbin-
dung erfolgt.”* Eine Modifikation des Zwecks der Datenbearbeitung stellt - ohne
explizite bereichsspezifische Befugnisnorm - grundsatzlich ebenso einen Ver-

340 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 58 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsétze,
§ 9 N 25; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 91. Der Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit ist wie die anderen Grundsatze der Datenbearbeitung auch im {ibergeordneten
Recht zu finden, etwa in Art. 5 lit. ¢ DSK (SR 0.235.1).

541 SR 235.1.
52 BAERISWYL, Mehrdimensionaler Datenschutz, S. 57; MEIER /TSCHUMY, CR LPD, N 47 zu Art. 6
DSG.

343 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 108 f. zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grund-
satze, § 9 N 25; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 98; zur Kritik am Verstidnd-
nis des Zweckbindungsgrundsatzes unter dem alten DSG vgl. THOUVENIN, Grundprinzi-
pien, S. 69 ff.

344 BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 41 zu Art. 6 DSG; BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG,
N 113 zu Art. 6 DSG; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 98.

5 BGE 12511476 E. 4.b S. 476. Spezifisch auf den polizeilichen Kontext bezogen vgl. etwa die
Bejahung eines klar erkennbaren Zwecks in Bezug auf die Vorratshaltung von Randdaten
der Telekommunikation (BGE 144 I 152 E. 8.3.6 S. 149 ff.). Anders hingegen bei der Daten-
speicherung aus der automatisierten Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung (AFV),
wo der Datenverwendungszweck als unklar beurteilt wurde (BGE 149 1 218 E. 8 S. 224 ff.;
BGE 146 1 11 E. 3.3.1f. S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.3.). Na-
heres zu den grundsétzlichen Bedenken betreffend das sog. «Data Mining» und das «Data
Warehousing» vgl. EPINEY, Allgemeine Grundsitze, § 9 N 34; ZINGG, Data-Mining, S. 190 ff.
(m.wVerw.).
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stoss gegen das Zweckbindungsgebot dar.**® Das Prinzip der Zweckbindung von

Daten steht insofern in einem Spannungsverhdltnis zur umfassenden Nutzungs-
mdglichkeit digitalisierter Daten. De lege ferenda wird denn auch die Abschaffung
der Zweckbindung oder mindestens eine «grossziigige» Auslegung einer Ein-
willigungserklarung verlangt.”’ Die Anlehnung des DSG** an das europiische
Recht mit seiner engen Zweckbindungsumschreibung diirfte eine solche Ausle-
gung aber nicht zulassen. Vielmehr beinhaltet die Zweckbindung, dass im digi-
talen Umfeld eine Zweckanderung auch mit organisatorischen und technischen
Massnahmen zu verhindern ist.**’

ee.  Grundsatz der Transparenz

Der Transparenzgrundsatz (vgl. Art. 6 Abs. 3 DSG) stellt einen Grundpfeiler der
Konzeption des Schweizer Datenschutzrechtes dar”™ und gilt als allgemeiner
Bearbeitungsgrundsatz sowohl fiir Private als auch fiir Bundesorgane.” Der
Grundsatz der Transparenz beinhaltet die Pflicht, die Erfassung von Personen-
daten und die Bearbeitungszwecke fiir die betroffenen Personen erkennbar zu
machen, damit diese entscheiden kénnen, ob sie sich einer Datenbearbeitung
widersetzen oder andere Anspriiche geltend machen méchten.®™ Im Rahmen

346 BBI2017 6941 ff., 7025; BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 40 zu Art. 6 DSG; BUHLMANN /REINLE,
Basler Komm. DSG, N 124 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 35; EPINEY/
NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 99.

347 THOUVENIN, Grundprinzipien, S. 78 ff.

38 SR 235.1. Mit der Revision des DSG sollte nicht zuletzt die von der EU revidierte Daten-
schutzgesetzgebung entsprechende Berticksichtigung finden. Zum einen sollten die An-
forderungen der Richtlinie (EU) 2016/680 (ABL L 119 vom 4.5.2016, S. 89; vgl. BBl 2017
6941 ff., 6989 ff.) zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten im Bereich des Strafrechts tibernommen werden, damit die Schweiz ihren
Verpflichtungen im Rahmen von Schengen weiterhin nachkommen konnte; zum anderen
handelte es sich um die Verordnung (EU) 2016,/679 (ABL L 119 vom 4.5.2016, S. 1; vgl. BBl
2017 6941 ff., 6996 ff.) zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten.

349 BGE 1491218 E. 8.9 S. 234; BGE 146 1 11 E. 3.3.1 S. 16; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Okto-
ber 2024 E. 3.3.11.

350 BBI 2003 2121 ff., 2126; THOUVENIN, Datenschutzerklirung; S. 464 f.; betreffend die Bedeu-
tung des Transparenzgrundsatzes vgl. ferner GEORGE, Prinzipien, S. 300 f.

351 BABRISWYL, Handkomm. DSG, N 46 ff. zu Art. 6 DSG; BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG,
N 158 zu Art. 6 DSG. Die konkreten Implikationen kdnnen gleichwohl unterschiedlich sein:
EPINEY, Allgemeine Grundsitze, § 9 N 37 ging unter dem aDSG davon aus, dass das Trans-
parenzgebot fiir Bundesorgane wegen Art. 18a aDSG keine eigenstindige Bedeutung habe;
gl. M. MEIER, Protection des données, N 694; vgl. dagegen fiir das geltende DSG EPINEY/
NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 101 f.

352 MEIER, Protection des données, N 696; THOUVENIN, Datenschutzerklérung, S. 465.
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der Totalrevision des DSG wurde der Transparenz- mit dem Zweckbindungs-
grundsatz in Art. 6 Abs. 3 DSG zusammengefasst, allerdings mit legistisch sub-
optimalem Ergebnis.** Die «Erkennbarkeit» im Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 DSG
bezieht sich - anders noch als unter Art. 4 Abs. 4 aDSG - nunmehr nur noch
auf den bestimmten Zweck, nicht mehr auf die Erkennbarkeit der Datenbe-
schaffung an sich.”* Die {iber den Bearbeitungszweck hinausgehenden Trans-
parenzpflichten werden aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 6
Abs. 2 DSG)™ abgeleitet,™ weshalb der Transparenzgrundsatz im Ergebnis
sowohl den Datenerhebungs- als auch den Datenbearbeitungsvorgang er-
fasst.”’

Aufgrund des Legalitatsprinzips diirfen offentliche Organe Personendaten
grundsatzlich nur gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage bearbeiten (vgl. Art. 34
Abs.1iV.m. Art. 6 Abs. 1 DSG). Ob und inwieweit das Vorliegen einer entspre-
chenden Ermachtigungsnorm bereits fiir die im Rahmen des Transparenzgrund-
satzes erforderliche Erkennbarkeit sorgt, ist umstritten und nach den Umstan-
den des konkreten Einzelfalls zu beurteilen.®® Der im Zuge der Revision des
Datenschutzgesetzes neu geschaffene Art.19 DSG konkretisiert den in Art. 6
Abs. 3 DSG enthaltenen Erkennbarkeitsgrundsatz und stipuliert eine aktive In-
formationspflicht des Verantwortlichen bei der Beschaffung von Personendaten.
Die Informationspflicht nach Art.19 DSG greift - anders als noch unter dem
aDSG - bei der Beschaffung jeglicher Arten von Personendaten, und zwar auch
dann, wenn die Daten nicht bei der betroffenen Person beschafft werden (Art. 19
Abs. 1 DSQ). Ergibt sich die Moglichkeit der Datenweitergabe direkt aus der ge-
setzlichen Grundlage, so entfillt zugleich die Informationspflicht gegentiber der
betroffenen Person (Art. 20 Abs. 11it. b DSG).

353 Der Bundesrat erliutert in seiner Botschaft demgegeniiber, dass die Neuformulierung
keine materiellen Anderungen bezweckt und sowohl die Beschaffung der Daten als auch
der Zweck erkennbar sein miissen (BBl 2017 6941 ff., 7025).

354 EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 101; MEIER /TSCHUMY, CR LPD, N 41 zu Art. 6
DSG.

335 SR 235.1.

356 ROSENTHAL, Datenschutzgesetz, Rz. 35.

357 BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 161 zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grundsétze,
§ 9 N 38; a.M. EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S.101; THOUVENIN, Grundprin-
zipien, S. 64, gemass dem sich aus der Erkennbarkeit des Zwecks auch bereits die Erkenn-
barkeit der Bearbeitung ergibt.

358 Krit. EPINEY, Allgemeine Grundsitze, § 9 N 41; befiirwortend BUHLMANN /SCHUEPP, Informa-
tion, Rz. 65 (mit Hinweis auf BBl 2017 6941 ff., 7024 f.); wohl auch EPINEY/NUESCH/ROVELLI,
Datenschutzrecht, S. 102 (mit Hinweis auf BBl 2003 2101 ff., 2124 f.). Der Gesetzgeber ging
unter dem alten Recht davon aus, dass Gesetze aufgrund des direkt-demokratischen Pro-
zesses als bekannt erachtet werden diirfen (BBI 1988 11 413 ff., 451).
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Die Ausnahmeregelung von Art. 20 Abs. 1 lit. b DSG™’, wonach die Beschaffung

von Personendaten bei Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage ohne die In-
formation bzw. das Wissen der betroffenen Person stattfinden kann, ist insbe-
sondere fiir den sensiblen Bereich der Polizei bzw. Strafverfolgung bedeutsam.”®
Durch die Erkennbarkeit der Datenbeschaffung kénnte der Ermittlungserfolg
im polizeilichen Bereich gefiahrdet werden.”® Um den datenschutzrechtlichen
Grundsatzen Nachachtung zu verschaffen, ist im Rahmen der bereichsspe-
zifischen gesetzlichen Grundlagen aber stets eine Interessenabwagung vor-
zunehmen.”® Schliesslich hat eine nachtrdgliche Information der betroffenen
Person aber zwingend zu erfolgen, wenn der Zweck der Uberwachungsmass-
nahmen durch eine Information nicht mehr gefihrdet wird.”®

1f. Grundsatz der Datenrichtigkeit und Datensicherheit

Beim Grundsatz der Datenrichtigkeit handelt es sich um einen Aspekt der Da-
tenqualitdt. Er bezweckt die inhaltliche Richtigkeit und Aktualitdt der Daten in
Bezug auf die bestimmte Person und enthalt zwei Pflichten (vgl. Art. 6 Abs. 5
DSG): Zum einen hat sich der Datenbearbeiter im Sinne einer Vergewisse-
rungspflicht iber die Richtigkeit der Informationsquelle und des Informations-
gehalts zu vergewissern. Die im Rahmen der Vergewisserungspflicht im Ein-
zelnen zu treffenden Massnahmen sind einzelfallabhangig und kénnen je nach
den Umstédnden die Pflicht zu einer Nachfiihrung von Personendaten oder zur
periodischen Uberpriifung mit sich bringen. Nebst der Vergewisserungspflicht
trifft den Verantwortlichen eine Berichtigungs- und Loschungspflicht. So hat er
alle angemessenen Massnahmen zu treffen, um Personendaten, welche im
Hinblick auf den Beschaffungs- oder Bearbeitungszweck unrichtig oder un-

39 SR 235.1.

360 EPINEY, Allgemeine Grundsitze, § 9 N 43; vgl. JOHRI, Handkomm. aDSG, N 31 zu Art. 18
aDSG; ebenso BBl 2003 2101 ff., 2127. Fiir die Anwendung von Art. 20 Abs. 1 lit. b DSG ge-
niigt es, dass das bereichsspezifische Gesetz Raum fiir eine mogliche Datenverarbeitung
lasst und nicht, dass eine Bearbeitung gesetzlich vorgeschrieben sein muss (vgl. MEIER,
Protection des données, N 953).

361 THOMANN, Strafverfolgung, S. 135.

362 EPINEY, Allgemeine Grundsétze, § 9 N 43.

563 Jouri, Handkomm. aDSG, N 36 zu Art. 18 aDSG; SCHWEGLER, Datenschutz im Polizeiwesen,
S. 74. Die StPO sowie die meisten Polizeigesetze sehen deshalb bei siamtlichen verdeckten
Massnahmen eine entsprechende Mitteilungspflicht mit allfilligen Ausnahmen vor. Damit
wird sichergestellt, dass die Massnahmen nachtraglich auf ihre Zuldssigkeit hin tiberpriift
werden konnen; vgl. beispielsweise § 32 Abs. 4 PolG-ZH (LS 550.1) fiir die polizeiliche Ob-
servation sowie § 32e Abs. 4 PolG-ZH (i.V.m. Art. 298 StPO) fiir die verdeckte Vorermitt-
lung.
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vollstandig sind, zu berichtigen, zu l6schen oder zu vernichten. Eine Loschung
oder Vernichtung ist erforderlich, wenn ein Personendatum nicht korrigiert
oder erganzt werden kann. Sollten erhobene bzw. beschaffte Daten fiir den
Bearbeitungszweck nicht mehr notwendig sein, so ergibt sich bereits aus dem
Grundsatz der Verhiltnismassigkeit die Pflicht, diese Daten zu vernichten.**

C. Polizeiliche Informationshilfe im Besonderen

1.  Heterogenitit von spezialgesetzlichen Regelungen

Der Begriff der polizeilichen Zusammenarbeit oder Kooperation umfasst eine
Vielzahl von Formen inner- und zwischenstaatlicher polizeilicher Amtshilfe.”®
Diese Unterstiitzung erfolgt in erster Linie zwischen Behorden der Sicher-
heits- und Kriminalpolizei, die entweder verschiedenen Staaten oder Gemein-
wesen angehoren oder auf unterschiedlichen Ebenen desselben Gemeinwe-
sens tatig sind. Die Auspragungen dieser Kooperation erstrecken sich vom
Austausch von Personal, Sachmitteln und Fachwissen tiber gemeinsame Poli-
zeieinsdtze bis hin zur Ubermittlung von Personendaten. Ahnlich wie die
Rechtshilfe kann auch die Polizeikooperation von grundrechtsinvasiver Natur
sein. Anders als die Rechtshilfe dient sie jedoch nicht der unmittelbaren Un-
terstiitzung anhangiger Verfahren, sondern vielmehr der Wahrnehmung poli-
zeilicher Aufgaben, weshalb der Schutz der betroffenen Personen im Rahmen
der Datenschutzgesetzgebung erfolgt.**®

Die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Formen der polizeilichen In-
formationshilfe® sowie ihre Abgrenzung von der Rechtshilfe und der allge-
meinen Amtshilfe ist auch und gerade aufgrund der kaum zu tiberschaubaren
Vielzahl von spezialgesetzlichen Bestimmungen bzw. in Ermangelung einer
einheitlich-umfassenden Normierung von erheblicher rechtsdogmatischer
Komplexitit.”®® Diese wurde durch das vermehrte Auftreten grenziiberschrei-
tender Delikte und Kriminalitaitsphdnomene wie digitalisierte und organisierte
Kriminalitat, Terrorismus und Menschenhandel weiter verstarkt. Die Grund-

364 Vgl. zum Ganzen BBl 2017 6941 ff., 7026; BAERISWYL, Handkomm. DSG, N 61 ff. zu Art. 6 DSG;
BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. BV, N 252 ff. zu Art. 6 DSG; EPINEY, Allgemeine Grund-
satze, § 9 N 48 f.; EPINEY/NUESCH/ROVELLI, Datenschutzrecht, S. 105 ff.

%65 Zu Dogmatik und Terminologie vgl. BREITENMOSER, Sicherheit, Rz. 54 ff.

366 Naher zur polizeilichen Amts- und Vollzugshilfe vorne N 86 ff.

567 Einlasslich dazu LOBSIGER, Informationshilfe, S. 3 ff.

568 Gl.M. HEIMGARTNER, Amtshilfe, S. 199.
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lage fiir diese Kooperation bildet unter anderem die in Art. 350 ff. und Art. 355a
StGB geregelte Zusammenarbeit mit Interpol und Europol. Hinzu kommen
bilaterale Abkommen mit den Staaten des angrenzenden Auslands sowie die
sich aus der Schengen-Assoziation ergebenden spezialgesetzlichen Bestimmun-
gen. Diese Regelwerke enthalten differenzierte Vorschriften zur polizeilichen
Informationshilfe, die haufig den Austausch besonders schiitzenswerter Daten
und Personlichkeitsprofile tiber spezifische Informationssysteme vorsehen.”

Demgegentiber bleibt die innerstaatliche Polizeikooperation weitgehend unko-
difiziert.”™ Dieser Mangel ist unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit
problematisch, insbesondere im Hinblick auf den EU-Rahmenbeschluss zur
Vereinfachung des Informationsaustauschs.” Dieser verpflichtet die schwei-
zerischen Strafverfolgungsbehérden dazu, auslandische Partnerbehérden
nicht schlechter zu behandeln als inldndische Stellen.”” Angesichts des zuneh-
menden Aufkommens transnationaler oder ortsunabhangiger Kriminalitat so-
wie der fortschreitenden Digitalisierung von Gesellschaft und Staat gewinnt
die polizeiliche Informationshilfe als zentrale Form der Polizeikooperation so-
wohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene weiter an Bedeutung.””
Aufgrund ihrer Qualifikation als nichtjustizférmige Personendatenbearbeitung
unterliegt die polizeiliche Informationshilfe dem allgemeinen Datenschutz-
recht und den damit verbundenen Grundsitzen.”” Dieser allgemeine rechtli-

369 Unter den zahlreichen Rechtsquellen sei exemplarisch auf folgende Bundeserlasse ver-
wiesen: Art. 3 Abs. 2, 10 f. BPI (SR 361), Art. 4, 23c, 23h Abs. 2, Art. 24a Abs. 8 BWIS (SR 120),
Art. 75a IRSG (SR 351.1; Amtshilfe international: selbstindige polizeiliche Ersuchen im Rah-
men der Rechtshilfe), Art. 46 Abs. 3 NDG (SR 121), Art. 349a-349h, 350-353 StGB (Amtshilfe
international sowie multilateral: Interpol); Art. 354 Abs. 3-6 StGB (Amtshilfe innerstaatlich:
erkennungsdienstliche Daten); Art. 355a u. 355b StGB (Amtshilfe international multilateral:
Europol), Art. 13 Abs. 1 Satz 2 ZentG (SR 360; Amtshilfe innerstaatlich), bilaterale Polizei-
vertrage (Amtshilfe international /bilateral).

370 2009 hatte mit dem Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die polizeilichen Aufgaben des
Bundes (Polizeiaufgabengesetz, PolAG) neben einer rechtssystematischen Bereinigung der
internationalen Kooperationsregeln auch die Verankerung der wichtigsten Grundsatze
der innerstaatlichen Polizeikooperation an die Hand genommen werden sollen (vgl. vorne
N31).

571 ABL. L 386 vom 29.12.2006, S. 89.

572 Vgl. Art. 3 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses (ABL L 386 vom 29.12.2006, S. 89), Art. 6 SlaG
(SR 362.2).

573 Informationen, die unmittelbar der Beweisfithrung in bereits hingigen Verfahren dienen
sollen, diirfen somit im Rahmen der polizeiautonomen Informationshilfe nicht ausge-
tauscht werden. Das gleiche gilt fiir Daten, die erst unter Rickgriff auf prozessualen
Zwang beschafft werden konnen, dessen Anordnung oder Androhung in der Kompetenz
von Justiz- oder Verwaltungsjustizbehorden liegt; vgl. HEIMGARTNER, Amtshilfe, S. 227 f.

374 Vgl. dazu vorne N 118 ff.
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che Rahmen bleibt unabhangig von spezialgesetzlichen Regelungen zur Amts-
hilfe massgeblich und wird daher regelmassig in den Polizeigesetzen aus-
driicklich festgehalten.

2.  Zielfuhrende Begriffsverwendung

Trotz oder gerade aufgrund der Uniibersichtlichkeit und Vielfalt der polizei-
rechtlichen Erlasse ist die Terminologie im Zusammenhang mit dem polizei-
behoérdlichen Datenaustausch uneinheitlich.” Aus diesem Grund ist der Be-
griff der «polizeilichen Informationshilfe> vorzuziehen.”® Der Begriff
verdeutlicht, dass es sich hierbei zwar um die zentrale, jedoch nur eine von
mehreren Formen der polizeilichen Amtshilfe im Rahmen der Polizeikoopera-
tion handelt - eine Form, die nicht zwingend in einem formalisierten, zwi-
schenbehordlichen Verfahren erfolgt.”” Zudem trigt der Begriff dem in der
Praxis sehr bedeutsamen Umstand Rechnung, dass Informationshilfe nicht
zwangslaufig als gegenseitiger Austausch ausgestaltet ist, sondern regelmdssig
«nur» die einseitige Zurverfligungstellung der Daten beinhaltet. Dies zeigt sich
insbesondere an der Regelung zur spontanen Informationshilfe, bei der Infor-
mationen ohne eine formale Gegenleistung weitergegeben werden kénnen
(vgl. Art. 7 SIaG*™ bzw. Art. 12 E-SIAG™™).

3.  Ausgewihlte Informationshilfegrundsitze im
Verhiltnis zu den allgemein-datenschutzrechtlichen
Grundsitzen

a.  Zweckbindung

Dem Grundsatz der Zweckbindung folgend dirfen personenbezogene Daten
ausschliesslich zur Erfillung polizeilicher Aufgaben verarbeitet werden. Das
Amtsgeheimnis (Art. 321 StGB) gilt denn auch innerhalb der Verwaltung, und
die einschlagige Rechtsordnung bestimmt, in welchen Fallen ein einzelner

575 Vgl. etwa Art. 12 Abs. 1 BPI (SR 361), Art. 39944" polG-SG (sGS 451.1), § 42" PolG-SO (BGS
511.11), § 39 PolG-ZG (BGS 512.1), § 52 Abs. 4 PolG-ZH.

576 Vgl. Art. 39 VE-PoIAG.

577 HEIMGARTNER, Amtshilfe, S. 205 (m.w.Verw.), definiert den Begriff der «Informationshilfe»
als die «Herausgabe von Informationen in Form von Daten an andere Amtsstellen in physi-
scher (Papier) oder in elektronischer Form (Dateien).».

578 SR.362.2.

579 BBI 2024 2359 ff. Das revidierte SIAG wird auf den 17. Juli 2025 in Kraft gesetzt.
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Mitarbeiter zur Weitergabe von Daten verpflichtet ist.”® Gleichzeitig ist der
Datenumfang begrenzt, sodass nur diejenigen Informationen bearbeitet wer-
den diirfen, die fiir die Erfiilllung polizeilicher Aufgaben unbedingt erforderlich
sind. Sachgerecht erscheint deshalb, zwischen gerichts-, sicherheits- und ver-
waltungspolizeilichen Daten zu differenzieren, zumal die gerichtspolizeilichen
Daten dem Regime der Strafprozessordnung unterworfen sind (Art. 95 ff.
StPO) und nicht unter das allgemeine Polizei- oder Datenschutzrecht fallen.*®

Ein Teil der Doktrin qualifiziert die gerichtspolizeiliche Nutzung von sicher-
heits- oder verwaltungspolizeilich erhobenen Daten als rechtsgrundlagenbe-
dirftigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13
Abs. 2 BV). Argumentiert wird, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zwar keine vollstandige Identitat zwischen dem urspriinglichen Zweck (z.B. si-
cherheitspolizeiliche Datenerhebung) und dem spateren gerichtspolizeilichen
Verwendungszweck erfordere; wenn praventiv-polizeilich erhobene Informa-
tionen als Beweismittel in ein Strafverfahren eingebracht werden sollen, sei
aber eine strikte Zweckbindung erforderlich. Dies fiihre zu einer Verdoppe-
lung des Rechtssatzvorbehalts fiir die sicherheits- und verwaltungspolizeiliche
Datenerhebung einerseits und fiir die anschliessende Zweckinderung der Da-
tenverarbeitung im Strafverfahren andererseits.**

Diese Auffassung ist abzulehnen. Das Bundesgericht hat unter Bezugnahme auf
die Bestimmungen der nationalen Rechtshilfe in Strafsachen (Art. 43 ff. StPO) un-
langst festgestellt, dass fiir die Weitergabe rechtmdssig erhobener Daten an Straf-
verfolgungsbehdrden keine zusdtzliche ausdriickliche gesetzliche Grundlage erfor-
derlich sei®® Damit hat das Bundesgericht eine restriktive Interpretation der
Zweckbindung und Transparenz in der Datenbearbeitung ausdriicklich abge-
lehnt. Zudem widerspricht diese Auffassung dem Grundsatz der Verfiigbar-

keit,”®* sofern sie sich auf pendente Strafverfahren bezieht: Alle bei Strafverfol-

580 SCHWEGLER, Datenschutz im Polizeiwesen, S. 132.

381 ALBERTINI, Polizeigesetz, S. 297 f.; zur Datenbearbeitung im Strafverfahren im Allgemeinen
sowie zur Wechselwirkung zwischen datenschutzrechtlichen Vorgaben und StPO vgl.
FANTI/ROHMER, CR CPP, N 2 ff. zu Art. 95 StPO; FIOLKA, Basler Komm. StPO, N 1 ff. zu Art. 95
StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N1ff. zu Vorb. Art. 95-99 StPO; RHYNER,
VSKC-Handbuch, S. 137 ff.

382 BRUNNER/KRADOLFER, Herausforderungen, S. 56; SIMMLER /CANOVA, S. 116.

383 BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.3; JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12
zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b StPO.

384 Das sog. «Disponibilititsprinzip» besagt, dass die Sicherheits- und Kriminalpolizeibehor-
den im In- und Ausland zur Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben alle personenbezoge-
nen Daten austauschen dirfen, die ihnen oder den beteiligten Partnerstellen zur Ver-
fiigung stehen. Naheres zum Grundsatz der Verfiigbarkeit bei HEIMGARTNER, Amtshilfe,
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gungsbehdrden vorhandenen Daten gelten als verfligbar, sofern sie fiir die Ver-
hiitung, Feststellung oder Verfolgung von Straftaten relevant sind.*** Auch das
von BRUNNER /KRADOLFER vorgebrachte Argument, die genannte Rechtsprechung
beziehe sich nicht auf den besonders grundrechtssensiblen Schnittbereich von
Polizei- und Strafprozessrecht, verfangt nicht. Entscheidend ist ausschliesslich,
dass die Daten rechtmassig erhoben wurden.**®

b.  Erkennbarkeit und Transparenz

Der Grundsatz der Verfiigbarkeit™ schrinkt den allgemein-datenschutz-

rechtlichen Transparenzgrundsatz insoweit ein, als die betroffene Person
nicht genau nachvollziehen kénnen muss, fiir welchen spezifischen (sicher-
heits-, gerichts- oder verwaltungspolizeilichen) Auftrag ihre Daten von der Po-
lizei beschafft und weiterbearbeitet werden (vgl. Art. 20 Abs. 1 lit. b DSG)*®,
Erkennbarkeit bedeutet im polizeilichen Kontext deshalb, dass eine betroffene
Person aus den konkreten Umstdnden heraus mit einer Datenbeschaffung und
dem Zweck der Datenbearbeitung rechnen muss. So muss ein Verkehrsteilneh-
mer sowohl mit der bildlichen Erfassung seines Fahrzeugs und seiner Person
als auch mit der allfalligen Verwendung der erhobenen Daten in einem Straf-
verfahren rechnen.’®

Insbesondere bei verdeckten polizeilichen Massnahmen ist evident, dass keine
umfassende Erkennbarkeit im Sinne der allgemein-datenschutzrechtlichen
Vorgaben verlangt werden kann, wiirde eine solche die entsprechenden Er-
mittlungen doch a priori obsolet werden lassen (vgl. Art. 20 Abs. 3 lit. b DSG).
Die Vertraulichkeit solcher Massnahmen wird denn auch regelmassig durch
spezifische polizei- bzw. verfahrensrechtliche Normen sichergestellt.

S. 217 f.; LOBSIGER, Informationshilfe, S. 5 ff. SATZGER, Strafrecht, S. 173, weist auf die durch
den Grundsatz der Verfligbarkeit zulasten der Beschuldigtenrechte erzielte «Effektivie-
rung der Strafverfolgung» hin und pladiert fiir einen Ausgleich durch erweiterte daten-
schutzrechtliche Vorschriften.

385 Vgl. Art. 2 Abs. 1 S1aG (SR 362.2), Art. 349c Abs. 4 lit. ¢ StGB, Art. 96 StPO; BBl 2024 2359 ff.,

2360.
386 BGer-Urteil 6B.381/2024 vom 13. Januar 2025 E. 1.3.
87 AaO.
388 SR235.1.

389 BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.3.2; vgl. auch BGer-Urteil 6B.584/
2022 vom 14. August 2023, wo das Bundesgericht eine StPO-widrige Hausdurchsuchung
der Kantonspolizei SG auf die polizeiliche Generalklausel stiitzte und die erlangten Be-
weismittel als verwertbar qualifizierte.
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I. Ausgangslage

Aus der Kompetenzordnung der Bundesverfassung ergibt sich, wie dargelegt,
eine kategoriale Differenzierung fiir das Recht des polizeilichen Eingriffshan-
delns: In die Kompetenz der Kantone fallen Massnahmen der Gefahrenabwehr
einschliesslich der Straftatenprdvention (Erkennung und Verhinderung von
Straftaten). Der Bund verfiigt iber eine konkurrierende Kompetenz zur Rege-
lung des Straf- und Strafprozessrechts.**® Die Kompetenzmaterie «Strafpro-
zessrecht» im Sinne von Art. 123 Abs. 1 BV ist weit zu verstehen. Sie reicht von
der Einleitung des Strafverfahrens bis zur Vollstreckung der gerichtlichen Ent-
scheidung.”®' Umfasst ist das eigentliche gerichtliche und das vorgelagerte be-
hordliche Verfahren, sofern es - wie vom Grundsatz her das in der Strafpro-
zessordnung geregelte polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Ermittlungs-
bzw. Untersuchungsverfahren - mit dem gerichtlichen Verfahren in einem un-
trennbaren funktionalen Zusammenhang steht (vgl. Art. 299 ff. StPO). Die
Kompetenz erstreckt sich auf das Strafverfahrensrecht als das Recht der Auf-
klarung und Aburteilung von Straftaten, die in der Vergangenheit begangen
wurden. Hierzu gehoren die Ermittlung und Verfolgung von Straftatern ein-
schliesslich der Fahndung nach ihnen. Gegenstand der Regelungen ist die re-
pressive Polizeitdtigkeit, also diejenige, welche in Reaktion auf den Verdacht
der Beteiligung einer Person an einer geschehenen oder unmittelbar bevor-
stehenden strafbaren Handlung vorgenommen wird.

Allerdings fehlen in der Schweizerischen Strafprozessordnung spezifische Be-
stimmungen fiir polizeiliche Massnahmen an der Schnittstelle zwischen Ge-
fahrenabwehr, Straftatenverhiitung und Strafverfolgung.®* Daher erfordert

390 7Zu den bereichsspezifischen Kompetenzen der Kantone im Bereich des Straf- und Straf-

prozessrechts: vgl. GOKsU, Basler Komm. BV, N 4 ff. und N 9 ff. zu Art. 123 BV; VEST, St. Gal-

ler Kommentar, N 3 ff. zu Art. 123 BV.
1 Das Wort «gerichtlich» suggeriert, dass im Strafverfahren in jedem Fall eine Uberpriifung
durch eine Gerichtsinstanz erfolgt. Zutreffend ist, dass der Grossteil der «gerichtlichen»
Entscheide im Strafverfahren von der Staatsanwaltschaft, mithin einer Verwaltungsbe-
horde gefallt werden. Im Kanton Ziirich beispielsweise wurden im Jahr 2024 32117 Falle
erledigt. 95% bzw. rund 30’500 Fille wurden mit Einstellungs- bzw. Sistierungsverfiigung
oder im Strafbefehlsverfahren, mithin durch die Staatsanwaltschaft erledigt. Vgl. dazu
den Jahresbericht der Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich 2024, abrufbar unter:
«https: /www.zh.ch /de/sicherheit-justiz /strafverfahren /jahresbericht-staatsanwalt
schaft-2024.html» (zuletzt besucht am 9. Mai 2025).
Die StPO lésst in Ausnahmefallen polizeiliche Massnahmen auch vor dem Vorliegen eines
konkreten Tatverdachts zu. Dies betrifft beispielsweise Massnahmen wie die Anhaltung
(Art. 215 StPO), Ermittlungen bei aussergewohnlichen Todesfillen und Leichenfunden.

592
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das polizeiliche Vorgehen im Vorfeld eines Strafverfahrens (sog. «polizeiliche
Vorermittlungen»)™” eine explizite gesetzliche Grundlage im jeweiligen kanto-
nalen Polizeigesetz. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass die bisherige Re-
gelung im aufgehobenen Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung (BVE)**
nicht in die neue Strafprozessordnung iibernommen wurde, zum anderen
hat die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung die der Strafuntersuchung

dienende verdeckte Vorermittlung weit ausgelegt.

595
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Dies betrifft beispielsweise Massnahmen wie die DNA-Profilerstellung (Art. 255 ff. StPO),
erkennungsdienstliche Massnahmen (Art. 260 ff. StPO) sowie die Observation (Art. 282
StPO); vgl. dazu auch ZIMMERLIN/GALELLA, Aspekte, S. 378.

Vgl. dazu bereits vorne N 84 f. sowie eingehend hinten N 174 ff.

AS 2004 1409 ff. (vormals: SR 312.8).

Das Bundesgericht subsumiert darunter jede Fahndungsmethode, bei welcher Polizei-
angehorige nicht als solche erkennbar sind (vgl. BGE 134 IV 266 E. 3.6 S. 275 ff.; ferner
BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.). Bereits aufgrund der fritheren
Rechtslage wurde die Notwendigkeit einer spezifischen formell-gesetzlichen Grundlage
bei langerfristigen Observationen durch die Lehre bejaht (vgl. ZALUNARDO-WALSER, Ver-
deckte Ermittlungsmassnahmen, S. 50 ff. [m.w.H.]; kritisch zur Einsatzdauer als Qualifi-
kationsmerkmal fir die Eingriffstiefe der Observation DERS., Verdeckte Ermittlungsmass-
nahmen, S. 58 f.).



II. Entwicklung und Funktionsweise der
AFV

In kaum einem Bereich manifestiert sich die Ambivalenz zwischen Freiheit und
Sicherheit so offenkundig wie bei den sicherheitsbehordlich eingesetzten
(technischen) Uberwachungsmassnahmen. Die automatisierte Fahrzeugfahn-
dung und Verkehrsiiberwachung (AFV) gehort zu diesen Massnahmen. Das
Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit (BAZG, vormals GWK)**® hat das Sys-
tem bereits seit 2005 in Betrieb und zu diesem Zweck ca. 400 Kameras fiir die
automatisierte Kontrollschilderkennung im Einsatz; der geplante Endausbau
ist noch nicht erreicht.*”’ Das System wird in der Schweiz als taktisches Mittel
eingesetzt, insbesondere im Kampf gegen transnationale Kriminalitit wie
Menschenhandel, (Menschen-)Schmuggel, Betaubungsmittelkriminalitat oder
bei Alarmfahndungen.’® Es erlaubt eine effiziente und ressourcenschonende
Uberwachung des Verkehrs an neuralgischen Punkten. Grundvoraussetzung
ist dabei, dass die raumlichen Verhaltnisse vor Ort die Anhaltung und Kontrolle
von Fahrzeugen tiberhaupt zulassen. In der Praxis bilden nicht die Erfassungs-
systeme einen Engpass, sondern die unmittelbar verfiigbaren, nicht gebunde-
nen personellen Ressourcen, die jede Intervention bedingt.

396 Zum Transformationsprojekt «DaziT» der EZV vgl. vorne N 33.

37 Stellungnahme des Bundesrates vom 16. August 2023 zur Interpellation 23.3507 «Auto-
matische Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung. Ein Trumpf im Kampf gegen das
organisierte Verbrechen?», abrufbar unter: «https: //www.parlament.ch/de/ratsbetrieb
suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20233507» (zuletzt besucht am 28. Februar 2025).

38 Mit einer Alarmfahndung kann nach einem schweren Delikt (z.B. Entfiihrung, schwerer
Einbruch [Bankomatsprengung], Tétungsdelikt etc.) kantonsiibergreifend eine dringende
polizeiliche Suche ausgeldst werden. Dabei handelt es sich um ein gesamtschweizerisches
Fahndungsdispositiv, das als Sofortmassnahme unmittelbar nach einem Ereignis eingelei-
tet wird. Konkret nehmen dabei Polizeieinheiten vordefinierte Beobachtungsstellen ein,
um beispielsweise neuralgische Verkehrspunkte oder andere fallbezogene wichtige Orte
zu Uberwachen. Die Alarmfahndung kann innert Minuten nach einem Ereignis ausgelost
werden und kommt in der Schweiz regelmassig zum Einsatz; vgl. beispielsweise Art. 12
der Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Kanton Thurgau und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft tiber die Zusammenarbeit zwischen der Kantonspolizei Thurgau und
dem Grenzwachtkorps beziehungsweise der Eidgendssischen Zollverwaltung (RB 541.2);
zur Alarmfahndung vgl. SCHERER /DURK, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 210 StPO (m.w.H.).
Zu den Verwaltungsvereinbarungen zwischen den Kantonen und dem EFD vgl. BOCK,
Rechtsetzende Vereinbarungen, passim; LINSI, Verfassungsrechtliche Zusténdigkeit, S. 471;
NussBauM, Zollwesen, S. 250 ff., zur Kritik an der Verfassungsrechtlichkeit dieser Verein-
barungen vgl. FISCHER /TIEFENTHAL, Polizeiliche Aufgaben, Rz. 11 ff.; MOHLER /SCHWEIZER, Si-
cherheitsrechtliche Problemstellungen, Rz. 26 f.
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2. Teil: Rechtsnatur und Gesetzgebungskompetenz der AFV

Die AFV basiert auf mehreren technischen Bausteinen:

- Kamerasysteme: Die stationar (z.B. an Briicken oder freistehend fest in-
stalliert) oder mobil (fiir den jeweiligen Einsatz aufgebaute) eingesetzten
Kameras erfassen die Kennzeichen des fliessenden Verkehrs auf jeweils
einer Fahrspur® in Echtzeit mittels nicht sichtbarem Infrarotblitzlicht.

- OCR-Software: Eine Texterkennungssoftware analysiert das Bildmaterial,
extrahiert das Nummernschild und generiert einen Datensatz, bestehend
aus den Buchstaben und/oder Ziffern des Kennzeichens.

- Datenbanken: Der ausgelesene digitale Datensatz mit den Buchstaben
und/oder Ziffern des Kennzeichens wird tiber eine Datenleitung an einen
am Fahrbahnrand in einem verschlossenen Behalter untergebrachten sta-
tionaren Rechner weitergeleitet, in dem das erfasste Kennzeichen auto-
matisch mit verschiedenen im Rechner abgespeicherten (Fahndungs-)Da-
teien abgeglichen wird.

Der Abgleich mit dem automatisierten Polizeifahndungssystem des Bundes
(RIPOL)** dauert weniger als eine Sekunde. Ein Abgleich mit dem Schengener
Informationssystem (SIS) ware durch die EU-Rechtsgrundlagen zwar gedeckt;
in der Schweiz fehlt auf Stufe Bund aber derzeit die rechtliche Grundlage, um
Fahrzeugkennzeichen aus dem AFV-System mit dem SIS abzugleichen.®” Dies
hat sich auch mit dem weiterentwickelten SIS, das Anfang Marz 2023 operativ
in Betrieb genommen wurde, nicht geindert.®”” Beim Resultat des Abgleich-
vorgangs ist zu differenzieren: Unterschieden werden Nichttreffer («No-Hit»)
- damit sind Kennzeichen angesprochen, die nicht im Fahndungsbestand ge-
listet sind - unechte Treffer («false positive-Hit») — ein zutreffend oder gegebe-
nenfalls auch durch die Software falsch ausgelesenes Kennzeichen ist nicht im
Fahndungsbestand erfasst - und echte Treffer («Hit») - das Kennzeichen ist
richtig ausgelesen und im Datenbestand zur Fahndung ausgeschrieben.’®
Wird eine Ubereinstimmung festgestellt, weil das Kennzeichen in den Daten-
bestidnden polizeilicher Fahndungsdateien enthalten ist, sendet das System
eine «Hit-Meldung». Zudem erfolgt im Trefferfall temporar eine Speicherung

39 Um die gesamte Fahrbahn abzudecken, kénnen an einem Standort auch mehrere Erfas-

sungssysteme installiert sein.

600 vgl. Art. 15 Abs. 1 BPI (SR 361) iV.m. Art. 6 Abs. 11it. a RIPOL-Verordnung (SR 361.0).

%l In den Kantonen bestehen vereinzelt entsprechende explizite Grundlagen: vgl. Art. 109
Abs. 2 lit. a PolG-BE (BGS 521.1), § 36°°5** Abs 2 lit. a PolG-SO (BGS 511.11).

602 Eine Ubersicht iiber die Weiterentwicklungen des SIS findet sich auf der Webseite des
Bundesrates, abrufbar unter: «https:/www.admin.ch/qgov/de/start/dokumentation
medienmitteilungen.msg-id-93601.html» (zuletzt besucht am 1. Marz 2025).

603 vgl. insbesondere zu den unechten Treffern BGE 1491 218 E. 8.9.1 S. 235.
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II. Entwicklung und Funktionsweise der AFV

der Daten. Anders arbeitet das System im «No-Hit-Fall». Ergibt sich beim Da-
tenabgleich kein Treffer, wird das aufgenommene Kennzeichen nach erfolgter
Uberpriifung entweder automatisch, d.h. ohne dass es von irgendjemandem je
zur Kenntnis genommen wird, direkt aus dem Arbeitsspeicher des Abgleich-
rechners geldscht, oder die Loschung erfolgt manuell durch einen Polizeibe-
amten.®” Im «Hit-Fall» erfolgt die weitere Datenbearbeitung gemiss den ein-
schlagigen Bestimmungen des jeweiligen Polizeirechts.

Durch den Einsatz eines AFV-Systems konnen pro Stunde die Kennzeichen
mehrerer tausend Fahrzeuge erfasst und abgeglichen werden.®® Die Software
fir den Betrieb von AFV-Systemen wurde von Bund und Kantonen gemeinsam
entwickelt und kann somit von samtlichen involvierten Behdrden genutzt wer-
den. Neben der Identitat des Fahrzeughalters, die durch das Kontrollschild er-
mittelt werden kann, kénnen je nach Kamera, Gerat und Software auch wei-
tere Daten erhoben werden, insbesondere der Zeitpunkt der Kontrolle, der
Standort, die Fahrtrichtung und die Fahrzeuginsassen.’*® Fedpol priift aktuell
die Schaffung einer entsprechenden Rechtsgrundlage fiir den Datenabgleich
mit dem Schengener-Informationssystem (SIS): AFV-Abfragen im SIS er6ffnen
Ermittlungs- und Fahndungsmoglichkeiten und konnen Informationen zu lau-
fenden Ermittlungen im ganzen Schengenraum liefern. Sie konnten damit zu
einer effektiveren Kriminalititsbekimpfung beitragen.®”’

Die gleiche Technik wird im Ubrigen als automatische Zufahrtskontrolle fiir
die Durchsetzung von Fahrverbotszonen eingesetzt.®”® Diese Systeme kénnen
Kontrollschilder automatisch erkennen und mit einer Datenbank abgleichen,
in welcher Fahrzeuge mit einer Fahrbewilligung erfasst sind.

04 Das System lasst sich allerdings auch so konfigurieren, dass die Daten auch im Nicht-

trefferfall gespeichert bleiben: vgl. § 424MWi€S Abg 5 lit. a PolG-LU (SRL 350; aufgehoben
durch BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024); vgl. auch STUCKELBERGER, AFV, S. 66.
05 vgl. BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15, wonach im Kanton Thurgau in den ersten Monaten nach Inbe-
triebnahme insgesamt 829'444 Kontrollschilder erfasst wurden.
606 vgl. BGE 1491 218 E. 8.1.1/8.4 S. 225/228; BGE 146 I 11 E. 3.2 S. 15.
607 Stellungnahme des Bundesrates vom 16. August 2023 zur Interpellation 23.3507 «Auto-
matische Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung. Ein Trumpf im Kampf gegen das
organisierte Verbrechen?», abrufbar unter «https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb
suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20233507» (zuletzt besucht am 28. Februar 2025).
So beispielsweise am Flughafen Ziirich: Personen mit einer Parkbewilligung lautend auf
das Fahrzeug mit dem entsprechenden Kontrollschild kénnen die Zufahrtsschranke ohne
das Einlesen der Parkkarte am Kartenleser passieren.

608
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III. Abgrenzungen

A. Technische (Video-)Uberwachung im
Allgemeinen™

Die grundsatzlich auf die Auswertung von Fahrzeugkennzeichen ausgerichtete
AFV gilt es zunachst von konventionellen Videotiberwachungsverfahren abzu-
grenzen. Videoanalyseverfahren umfassen Technologien, die Bildinhalte und
Videosignale automatisch auswerten. Dabei lassen sich verschiedene Analyse-
funktionen unterscheiden, die je nach Einsatzzweck spezifische Erkennungs-
mechanismen bieten. Eine der zentralen Methoden ist die Videosensorik, wel-
che Veranderungen innerhalb vordefinierter Bildbereiche registriert. Sobald
eine Aktivitat erkannt wird, kann das System einen Alarm ausldsen oder das
entsprechende Bild automatisch auf einen Uberwachungsmonitor schalten.
Ein weiteres Verfahren ist die Biometrie (Gesichtserkennung), die es ermog-
licht, Personen anhand charakteristischer Merkmale zu identifizieren. Dabei
werden Gesichtsmerkmale erfasst, digitalisiert und mit hinterlegten Referenz-
bildern in einer Datenbank abgeglichen. Diese Methode kommt haufig in si-
cherheitskritischen Bereichen zum Einsatz, etwa im Rahmen von Zutritts-
oder Zugangskontrollen oder der Ankunftsiiberwachung an internationalen
Flughifen.” Erginzend dazu erlaubt die Suche in Bildkonserven eine automa-
tisierte Durchsuchung von bereits gespeicherten Videoaufzeichnungen nach
spezifischen Bildveranderungen. Diese Technik erleichtert die nachtragliche
Analyse von Videomaterial, indem sie relevante Sequenzen effizient identifi-
ziert und bereitstellt. Von diesen «konventionellen» Videoanalyseverfahren
unterscheidet sich AFV dadurch, dass ihr Fokus priméar auf der Erfassung und
Auswertung von Fahrzeugkennzeichen liegt. Die abgegrenzten Verfahren hin-
gegen dienen namentlich der automatisierten Analyse allgemeiner Bildinhalte
sowie der Aktivitatenerkennung. Die Abgrenzung ist insofern notwendig, als
die Verfahren unterschiedliche grundrechtliche Eingriffsintensitaten aufwei-
sen und somit verschiedenen gesetzlichen Anforderungen unterliegen.®"

%9 Eingehend zum Ganzen MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 17 ff.

610 Allgemeines zur Gesichtserkennungstechnologie in der Polizeiarbeit vgl. SIMMLER/
CANOVA, Polizeiarbeit, S.105 ff.; vgl. dazu auch die Kritik von KUHNE, Personendaten,
S. 13 ff.

61 Eingehend zur Eingriffsintensitit der AFV vgl. hinten N 214 ff.
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III. Abgrenzungen

B. Intelligente Verkehrsiiberwachungssysteme im
Besonderen

Sodann ist die AFV von intelligenten Videotiberwachungssystemen abzugren-
zen. Moderne Verkehrsiitberwachungssysteme basieren zunehmend auf fort-
schrittlichen Videoanalyseverfahren, die eine automatisierte Erfassung und
Bewertung von Verkehrsereignissen ermoglichen. Neben klassischen Metho-
den wie der Videoaufzeichnung kommen dabei zunehmend Technologien wie
die Objekterkennung zum Einsatz. Sie erlaubt eine automatisierte Klassifizie-
rung von Fahrzeugen, Verkehrsverstossen oder potenziell gefahrlichen Situa-
tionen im Strassenverkehr. Diese Systeme nutzen kiinstliche Intelligenz, um
Muster zu erkennen, Anomalien zu identifizieren und gezielt relevante Ereig-
nisse herauszufiltern.*”

Anders als die AFV sind intelligente Verkehrsiiberwachungssysteme somit auch
in der Lage, Widerhandlungen gegen das Strassenverkehrsrecht automatisch zu
identifizieren und mit einer beweiskraftigen Aufzeichnung zu dokumentieren.
Abhingig vom jeweiligen System besitzen solche Uberwachungslésungen die Fa-
higkeit, neben der unerlaubten Verwendung von Mobiltelefonen im Strassenver-
kehr auch die Nichteinhaltung des ausreichenden Abstands, unerlaubtes Uber-
holen, Geschwindigkeitsiiberschreitungen (sog. «Streckenradar»), Verstosse
gegen die Tragepflicht von Sicherheitsgurten sowie Falschfahrer zu erkennen.
Das aus mehreren Kameras bestehende Uberwachungssystem ist sowohl bei Tag
als auch bei Nacht, bei allen Witterungsbedingungen und je nach Modell bis zu
Geschwindigkeiten von 300 km/h einsatzfihig.’™ Stellt das System einen mogli-
chen Verstoss fest, wird die ausgewahlte Aufnahme an die zustandige Verkehrs-
kontrollbehérde weitergeleitet und von den zustandigen Beamten tiberpriift, be-
vor die Ahndung erfolgt. Sensible Details wie Kennzeichen, Fahrzeugtyp,
Standort und Datum sowie das Gesicht von Mitfahrern kénnen wahlweise durch
einen in der Software integrierten Schutz unkenntlich gemacht werden. Der
tiberpriifende Beamte sieht nur den Bildausschnitt des Fahrers.®*

612 Naheres dazu bei WEINBERG, Intelligente Videoiiberwachung, S. 4 ff.

613 Vgl. beispielsweise fiir das in der australischen Provinz New South Wales eingesetzte Sys-
tem die Webseite des Herstellers, abrufbar unter: «www.acusensus.com/faq/» (zuletzt
besucht am 15. Februar 2025). In den Niederlanden ist ein durch die Polizeibehérden
grosstenteils selbst entwickeltes System im Einsatz, das die unerlaubte Nutzung eines
Mobiltelefons wahrend der Fahrt erfasst (vgl. «https:/etsc.eu/the-netherlands-is-first-eu-
member-state-to-issue-automated-fines-for-mobile-phone-use-at-the-wheel/» [zuletzt be-
sucht am 15. Februar 2025]).

Einlasslich zum Ganzen WEINBERG, Intelligente Videoiiberwachung, S. 6 ff. (mw.H. /m.wVerw.).
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IV. Rechtsgrundlagen in der Schweiz

A. Bund

Das geltende Bundesrecht bietet keine einheitliche Grundlage fiir den Betrieb
eines einzigen, integrierten Systems in der Schweiz. Das BAZG betreibt das
System gestiitzt auf Art. 108 ZG® iV.m. der Verordnung iiber den Einsatz von
Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeriten durch
das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit®®. Im VE-BAZG-VG ist die ent-
sprechende Rechtsgrundlage in Art. 92 Abs. 11.V.m. Art. 111 Abs. 1 lit. e vorgese-
hen. Art. 92 Abs. 1 VE-BAZG-VG ermachtigt das BAZG in allgemeiner Weise, die
Kontrollen automatisiert durchzufithren. Der Bundesrat erwahnt in seiner
Botschaft als eine automatisierte Kontrolle ausdriicklich die AFV."” Gemiss
Art. 111 Abs. 11it. e VE-BAZG-VG kann das BAZG an 6ffentlichen oder allgemein
zuganglichen Orten und in Raumlichkeiten des BAZG Bildibertragungs- und
Bildaufzeichnungsgerate zur automatisierten Fahrzeugfahndung mittels Er-
fassung von Fahrzeugen und Kontrollschildern im Zollgebiet und deren Ab-
gleich mit polizeilichen Personen- und Sachfahndungsregistern, Fahndungs-
auftragen und Fahndungshinweisen einsetzen. Mit dieser Norm soll eine
Entsprechung zum heutigen Art. 108 ZG geschaffen werden.*®

Als Alternative zur zollrechtlichen Regelung wiirde sich auf den ersten Blick
die Strassenverkehrsgesetzgebung anbieten. Die Durchsetzung und Uberwa-
chung der Bestimmungen des Strassenverkehrsgesetzes (SVG)* ist eine durch
Bundesrecht spezialgesetzlich geregelte und bereichsspezifische Aufgabe der
polizeilichen Gefahrenabwehr. Gemass der Vorgabe von Art. 106 Abs. 2 SVG
fallt der Vollzug der Strassengesetzgebung samt dem darauf basierenden Ver-
ordnungsrecht in die Zustandigkeit der Kantone; ihnen obliegt die Pflicht, die
erforderlichen Massnahmen zur Gesetzesumsetzung zu ergreifen und die
hierfiir zustandigen kantonalen Behorden zu bestimmen. Die detaillierten Vor-

615 SR 631.0.

616 SR 631.053.

617 vgl. BBl 2022 2724 S. 133 f.

618 BBI 2022 2724 S. 154 f. filhrt hierzu lediglich aus, dass das BAZG mit diesem System einen
Beitrag zur Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat i.S.v. Art.1 VE-BAZG-
VG leiste; vgl. dazu bereits die Kritik anlédsslich der vergangenen Zollgesetzrevision von
FISCHER/TIEFENTHAL, Polizeiliche Aufgaben, Rz. 9 (m.w.Verw.); vgl. ferner MOHLER, Auswei-
tung, Rz. 1 ff.

619 SR 741.0L
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IV. Rechtsgrundlagen in der Schweiz

gaben fiir polizeiliche Verkehrskontrollen sind primar in den Ausfiihrungsvor-
schriften der Strassenverkehrskontrollverordnung (SKV)*° fixiert. Diese um-
fasst die zum Vollzug erforderlichen Regelungen zu Massnahmen, Informa-
tionsflissen, statistischen Erhebungen und Sanktionen. In Konformitat mit
dem SVG wird die Uberwachung des Verkehrs auf offentlichen Strassen der
nach kantonalem Recht bestimmten Polizeibehdrde zugewiesen (Art. 3 Abs. 1
SKV). Deren Aufgaben umfassen das helfende und verkehrserziehende Einwir-
ken, die Pravention von SVG-Widerhandlungen, die Verzeigung fehlbarer Ver-
kehrsteilnehmer und die Erhebung von Ordnungsbussen (Art. 3 Abs. 2 SKV).*!

Die strassenverkehrsrechtlichen Bestimmungen erweisen sich fiir die Regelung
der AFV jedoch als ungeeignet: Sie sind in strafrechtlicher Hinsicht primar
auf die Eruierung und Verfolgung verkehrsspezifischer Widerhandlungen aus-
gerichtet und regeln die Verkehrskontrollen sowie die damit zusammenhan-
genden Massnahmen, Meldungen und statistischen Erhebungen (vgl. Art.1
SKV). Diese Beschrankung manifestiert sich in Art. 9 SKV. Die Bestimmung,
welche den Einsatz technischer Hilfsmittel im Rahmen von Kontrollen nor-
miert, ist eng auf spezifische Verkehrsdelikte zugeschnitten, namentlich auf
die Kontrolle der Geschwindigkeit, der Lichtsignalbeachtung, des Sicherheits-
abstands, der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften und der Atemalkoholkon-
zentration. Der Anwendungsbereich der AFV als polizeiliches Vorermittlungs-
instrument geht sachlogisch {iber diese rein verkehrsspezifischen Delikte
hinaus.®”” Die SKV-Regelungen gelten fiir den allgemeinen Vorermittlungsbe-
reich Bereich - genauso wie Art. 82 BV als verfassungsrechtliches Fundament
oder das namentlich gestiitzt darauf erlassene SVG®* - als nicht bereichsspe-
zifisch und damit zweckfremd. Die Regelung der AFV hat vielmehr im sicher-
heitsrechtlichen Kontext zu erfolgen, dessen Grundlage Art. 57 Abs. 2 BV und
die kantonalen Polizeigesetze bilden.***

620 SR 741.013. Gestiitzt auf diese hat das ASTRA die VSKV-ASTRA (SR 741.013.1) erlassen.

021 vgl. Art. 36 SKV (SR 741.013), wonach die Polizei Verzeigungen wegen Widerhandlungen
gegen Strassenverkehrsvorschriften, die nicht im Ordnungsbussenverfahren geahndet
werden koénnen, der fiir den Strassenverkehr zustandigen Behorde des Kantons, in dem
der Tater wohnt, zu melden hat.

022 Ausfiihrlich zur Einordnung der AFV in den polizeilichen Massnahmenkatalog vgl. sogleich
hinten N 148 f., 150 ff. sowie 240 ff.

623 SR 741.01

024 vgl. dazu vorne N 16 ff., 39 ff.
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2. Teil: Rechtsnatur und Gesetzgebungskompetenz der AFV

B. Kantone

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Zustiandigkeitsordnung im Bereich der
inneren Sicherheit (Art. 57 BV)®® haben zahlreiche kantonale Polizeigesetze
den Einsatz automatisierter Fahrzeugerkennungs- und Verkehrsiiberwa-
chungssysteme (AFV) positivrechtlich normiert. So namentlich die Kantone
Aargau, Basel-Landschaft, Bern, Graubiinden, Jura, Neuenburg, Solothurn,
Schwyz, Thurgau, Tessin, Uri und Wallis.® Die Polizeigesetzentwiirfe der
Kantone Appenzell Ausserrhoden, Appenzell Innerrhoden, Freiburg, Jura und
Tessin sehen ebenfalls eine entsprechende Bestimmung bzw. eine Uberarbei-
tung der bestehenden Regelung vor.*”” Auch im Kanton Ziirich befindet sich
das Polizeigesetz derzeit in Teilrevision. Wahrend der erste Vorentwurf die
AFV-Massnahme ebenfalls vorsah,®?® wurde sie im zweiten Entwurf ersatzlos
gestrichen.®” Im Kanton St. Gallen wurde die beantragte Regelung durch die
vorberatende Kommission des Kantonsrats im Februar 2024 zur Uberarbei-
tung an den Regierungsrat zuriickgewiesen.®® Auch wenn in den Kantonen
keine bereichsspezifische gesetzliche Grundlage besteht, haben die Kantons-

25 Eingehend dazu vorne N 39 ff., 16 ff.

626 Vgl. §36b PolG-AG (SAR 531.200), §45f PolG-BL (SGS 700), Art.109-109f PolG-BE
(BGS 521.1), Art.22b PolG-GR (BR 613.000), Art.102 Abs.1 lit.e PolG-JU (RSJU 551.1),
§ 36°°t€ Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°° PolG-SO (BGS 511.11), § 11a PolG-SZ (SRSZ
520.110), § 39a PolG-TG (RB 551.1), Art. 9b PolG-TI (RL 561.100), Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111),
Art. 59 PolG-VS (SGS 550.1). Interessant in diesem Zusammenhang ist der quantitative
Vergleich der 13 einschligigen gesetzlichen Grundlagen mit den Ausfiihrungen der Konfe-
renz der Kantonalen Polizeikommandantinnen und -kommandanten der Schweiz (KKPKS),
gemass welcher die AFV von 23 Polizeikorps eingesetzt werde. Die Ausfithrungen sind
abrufbar auf der Webseite der Polizeitechnik und -informatik Schweiz (PTI) unter:
«https: /www.pti-tip.ch /de/PTI-PRODUKTE /AFV» (zuletzt besucht am 22. Mérz 2025).

027 Vgl. Botschaft der Standeskommission des Kantons Appenzell Innerrhoden vom 26. Marz
2025, S. 27 ff. (Art. 58 ff. VE-PolG-Al); Erlduternder Bericht des Regierungsrates des Kan-
tons Appenzell Ausserrhoden vom 6. Dezember 2022, S. 23 (Art. 50 VE-PolG-AR); Erlau-
ternder Bericht des Staatsrates des Kantons Freiburg vom 31. Oktober 2023 (Geschéfts-
Nr. 2023-DSJ-38), S. 4 (Art. 33j VE-PolG-FR).

028 Vgl. Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 28. August 2024 (Vorlage 5977),
S. 2 f. (§§ 32e-32h VE-PolG-ZH).

029 Siehe dazu den Antrag des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 5. Mérz 2025 (Vorlage
5977a) sowie die Medienmitteilung der Kantonspolizei Zirich, abrufbar unter:
«https: /www.zh.ch /de/news-uebersicht/medienmitteilungen /2025/03 /mehr-sicherheit-
unter-beruecksichtigung-der-bundesgerichtlichen-rechtsprechung.html» (zuletzt besucht
am 22. Marz 2025).

630 Vgl. den Antrag des Regierungsrates des Kantons St. Gallen vom 21. November 2023 (Ge-
schéfts-Nr. 22.23.08) sowie die Abstimmung des Kantonsrates, abrufbar unter:
«https: Z/www.ratsinfo.sg.ch /gremium /468 /geschaefte/5918#overview» (zuletzt besucht
am 20. April 2025).
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IV. Rechtsgrundlagen in der Schweiz

polizeien die Mdglichkeit, im Rahmen der Amtshilfe Fahndungs- und Analy-
sebegehren gestiitzt auf Art. 8 der Verordnung iiber den Einsatz von Bild-
aufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeriten durch das
Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit an das BAZG®' zu stellen (vgl. Art. 9a
der Verordnung tber den Einsatz von Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und
anderen Uberwachungsgeriten durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsi-
cherheit). Die entsprechenden Prozesse sind - nicht zuletzt aufgrund des re-
gelmassigen Gebrauchs - eingespielt; die Ergebnisse werden der jeweiligen
Behorde (fedpol, Polizeikorps) unverziglich tibermittelt. Pro Jahr werden al-
leine von fedpol rund 450 AFV-Anfragen beim BAZG gestellt. Diese Anfragen
erfolgen mittels eines standardisierten Formulars, das dem BAZG elektronisch
ibermittelt wird. Die Anordnungskompetenz fiir solche Anfragen regeln die
Polizeikorps mittels interner Richtlinien.

61 SR 631.053.
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V. Die AFV im Lichte der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung

A. Leitentscheid zur AFV (BGE 146 1 11)

Das Bundesgericht hatte im Rahmen einer Beschwerde die altrechtliche Rege-
lung des Kantons Thurgau betreffend den kantonal flichendeckenden Einsatz
der AFV zu beurteilen. Nach § 67 Abs. 3 aPolG-TG** konnte die Kantonspolizei
Thurgau besonders schiitzenswerte Personendaten und Personlichkeitsprofile
zwecks Aufdeckung strafbarer Handlungen, der Fahndung nach der Taterschaft
oder vermissten Personen, der Ermittlung von Spuren und Beweismitteln oder
der Kontrolle des Strassen- und Schiffsverkehrs bearbeiten. Das Bundesgericht
befasste sich vorab insbesondere mit der Frage, ob die kantonale Bestimmung im
Polizeigesetz des Kantons Thurgau eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir
deren Einsatz darstellte. Gleichsam inzident behandelte es damit auch die allge-
meine Zulassigkeit einer gesetzlichen Verankerung auf kantonaler Ebene.

Die Strafverfolgungsbehdrden, wozu auch die Polizei zahlt (Art. 12 lit. a und
Art. 15 StPO), setzen zur Wahrheitsfindung alle nach dem Stand von Wissen-
schaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel ein, die rechtlich zulassig sind
(Art. 139 Abs.1 StPO). Bei der Kontrolle mittels AFV handle es sich um eine
Handlung der Polizei im Rahmen ihrer praventiven Kontrolltatigkeit, die
grundsatzlich dem kantonalen Recht folge (Art. 1 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1 StPO
e contrario).®® Es treffe zwar zu, dass die priventivpolizeiliche Titigkeit
grundsatzlich keinen Anfangsverdacht voraussetze und die Abgrenzung zwi-
schen polizeilicher Kontrolle und Ermittlung nicht in jedem Fall trennscharf
moglich sei, da die Grenze zwischen polizeirechtlicher und strafprozessualer
Tétigkeit in der Praxis fliessend verlaufe.®** Stelle die Polizei im Rahmen ihrer
praventiven Kontrolltatigkeit allerdings strafbare Handlungen fest, nehme sie

632 RB55LL

33 BGE 146 1 11 E. 4.1 S. 19; vgl. ferner BGE 140 1 353 E. 5 S. 359 ff. Im BGer-Urteil 6B.372,/2018
vom 7. Dezember 2018 E. 2.3.1 erwog das Bundesgericht im Zusammenhang mit einer Ge-
schwindigkeitskontrolle, dass die Erfassung der Geschwindigkeit mittels Radargerat eine
selbstidndige Tatigkeit der Polizei im Rahmen ihrer sicherheits- und verkehrspolizeilichen
Aufgaben darstelle und mangels polizeilicher Ermittlungshandlung und Anfangsverdacht
nicht den Beweiserhebungsvorschriften der StPO unterliege.

634 Vgl. dazu bereits BGer-Urteil 6B.1143 /2015 vom 6. Juni 2016 E. 1.3.1.
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V. Die AFV im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

kriminalpolizeiliche Aufgaben wahr.®*® In diesen Fillen ermittle die Polizei
nach Art. 306 ff. StPO, wobei sie gemass Art. 306 Abs. 2 lit. a StPO namentlich
Spuren und Beweise sicherzustellen und auszuwerten habe.”*® Auch wenn
die Beweise im Rahmen der praventivpolizeilichen Tatigkeit erhoben wiirden,
seien die Beweisverbotsregelungen der StPO zu beachten. Andernfalls wiirde
die Sammlung von Beweisen ausserhalb der strafprozessualen Regeln ins Be-
lieben oder zur freien Disposition der Behérden gestellt. Das Bundesgericht
kam zum Schluss, dass der durch die AFV verbundene Eingriff in die Privat-
sphare des Beschwerdefithrers mangels hinreichend bestimmter gesetzlicher
Grundlage gegen Art. 13 Abs. 2 iV.m. Art. 36 Abs. 1 BV verstiess.*’ Im Ergebnis
erwies sich die Beschwerde als begriindet; die Thurgauer Regelung wurde als
unzureichende gesetzliche Grundlage fiir die Beweiserhebung qualifiziert.

Durch die Formulierung der konkreten Anforderungen an die formell-gesetzli-
che Grundlage sowie der Qualifizierung der AFV-Kontrolle als eine polizeiliche
Handlung im Rahmen ihrer praventiven Kontrolltatigkeit hat das Bundesge-
richt die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz in diesem Entscheid damit
zumindest implizit zugunsten der Kantone entschieden. Dieser Auffassung ist,
wie noch darzulegen sein wird, zuzustimmen.

B. Weitere Klarstellung durch BGE 149 I 218

Im Rahmen einer Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten hatte
das Bundesgericht unter mehreren Bestimmungen des teilrevidierten Solothur-
ner Polizeigesetzes auch die Regelung betreffend die AFV zu beurteilen. Nach
§36°°1S Abs.1 aPolG-SO®® konnte die Kantonspolizei Kontrollschilder von
Fahrzeugen automatisiert erfassen und mit den (in Abs. 2 genannten) Daten ab-
gleichen, wobei sie bei der Ausiibung dieses Ermessens insbesondere an das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip gebunden war (vgl. § 25 aPolG-SO). In kompetenz-
rechtlicher Hinsicht hielt das Bundesgericht fest, dass es bereits im
Zusammenhang mit der Beurteilung der AFV-Norm des Kantons Thurgau Anfor-
derungen an die gesetzliche Grundlage fiir die automatisierte Fahrzeugfahndung

635 Vgl. §1Abs. 2 und § 15 Abs. 1aPolG-TG (RB 551.1).

636 Vgl. BGE 1411V 417E. 2.3 S. 420 f.

937 Das BGer hielt fest, dass die kantonale gesetzliche Grundlage, insbesondere § 67 Abs. 3
aPolG-TG, nicht geniigend bestimmt war, da der Verwendungszweck der durch die AFV
erhobenen Daten zu unbestimmt war und auch Aufbewahrung und Vernichtung der Daten
nicht geregelt waren (vgl. BGE 146 I 11 E. 3.3.2 S. 17f.).

638 BGS 51L11.
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formuliert habe.®*® In diesem Entscheid sei ausgefiihrt worden, dass die automa-
tisierte Fahrzeugfahndung einer formell-gesetzlichen Grundlage bediirfe, wobei
Einzelheiten in konkretisierenden Ausfithrungs- und Vollzugsverordnungen ge-
regelt werden diirften.*** Um den Garantien von Art. 13 BV zu geniigen, miissten
namentlich die systematische Datenerfassung und -aufbewahrung von ange-
messenen und wirkungsvollen rechtlichen Schutzvorkehrungen begleitet wer-
den, um Missbrauch und Willkiir vorzubeugen. In Gutheissung der Beschwerde
wurde der Kanton Solothurn angewiesen, § 36°°"*® Abs. 2 lit. a aPolG-SO aufzu-
heben und dazu verpflichtet, die automatisierte Fahrzeugfahndung erst anzu-
ordnen, wenn die nétigen erganzenden Schutz- und Kontrollvorkehrungen in
Kraft getreten sind.*"

Durch die Bezugnahme des Bundesgerichts auf seine Ausfiihrungen in BGE 146
111 und ohne nahere Auseinandersetzung mit der Kompetenzthematik ist auch
in diesem Entscheid davon auszugehen, dass die kantonale Zustiandigkeit zur
Regelung der AFV bejaht wird.

C. Konkretisierung in BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom
17. Oktober 2024

Im jiingsten Entscheid hat sich das Bundesgericht im Rahmen der Uberprii-
fung der kantonalen Bestimmungen zur AFV (§ 494194 po]G-LU®*?) erstmals
eingehend mit der kompetenzrechtlichen Frage betreffend die Normierung
von AFV-Einsdtzen auseinandergesetzt. Die Tatigkeit der Polizei von Bund,
Kantonen und Gemeinden im Rahmen der Verfolgung von Straftaten richte
sich nach der StPO (Art. 15 Abs. 1 StPO). Der Bund sei aufgrund von Art. 123
Abs. 1BV zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafprozessrechts befugt. Von
dieser Kompetenz habe er durch den Erlass der StPO grundsatzlich erschop-
fend Gebrauch gemacht;**® kantonales Verfahrensrecht konne allenfalls bei
Widerhandlungen gegen kantonales Ubertretungsstrafrecht (vgl. Art. 335

3% BGE 146 1 11 betr. § 67 Abs. 3 aPolG-TG (RB 551.1).

640 BGE 146 I 11 E. 3.3 S. 16. Im Kanton Thurgau wurden die Einzelheiten zur Datenaufnahme
und Datenldschung in der ergdnzenden Verordnung des Regierungsrates iiber die Da-
tenbearbeitung durch die Kantonspolizei vom 19. Juni 2012 (RB 551.6) iV.m. § 67 Abs. 4
aPolG-TG (RB 551.1) in detaillierter Form geregelt.

641 Dieser Anweisung kam der Kanton Solothurn nach. § 36°°“S Abs. 2 lit. a aPolG-SO (BGS
511.11) wurde mit Beschluss des Kantonsrates vom 7. November 2023 gedndert und trat
nach unbenutztem Ablauf der Referendumsfrist am 1. April 2024 in Kraft.

642 SRL 350.

643 Vgl. Art. 1 Abs. 2 StPO; vgl. ferner: GOKSU, Basler Komm. BV, N 9 zu Art. 123 BV, VEST, St. Gal-
ler Kommentar, N 2 zu Art. 123 BV.
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V. Die AFV im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

StGB) zur Anwendung kommen.*** Dagegen wiirden die Kantone auf ihrem Ho-
heitsgebiet iiber die originare Kompetenz zur Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung verfiigen. Die sog. Polizeihoheit umfasse die
Rechtsetzungskompetenz im Hinblick auf die Wahrnehmung des umfassenden
Auftrags zur Gefahrenabwehr, wozu insbesondere Massnahmen zur Verhinde-
rung von Straftaten gehoren wiirden.**® Die praventiv-polizeiliche Tatigkeit sei
grundsitzlich Sache der Kantone.**® Kantonales Recht finde auch auf sog. Vor-
ermittlungen Anwendung, mit dem Ziel, mogliche Straftaten zu erkennen.®”’
Sobald ein Anfangsverdacht vorliege, mithin ein strafprozessuales Vorverfah-
ren i.S.v. Art. 299 f. StPO erdffnet werden miisse, wiirden die strafprozessualen
Regeln zu tragen kommen und die Anwendbarkeit des kantonalen Polizeige-
setzes sei ausgeschlossen.®*®

Da die praventive Polizeitatigkeit und der strafprozessuale Aufgabenbereich
der Polizei sich iiberschneiden oder fliessend ineinander ibergehen kénnen,
sei fir die Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenz daher die Zielsetzung ei-
ner Vorschrift bzw. der Schwerpunkt des verfolgten Zwecks entscheidend.®*
Die in BGE 149 I 218 beurteilte AFV-Bestimmung des Kantons Solothurn habe
keine ausdriickliche Zwecksetzung enthalten. In der regierungsratlichen Bot-
schaft sei jedoch ausgefiihrt worden, die gesamte Vorlage beziehe sich aus-
schliesslich auf den sicherheitspolizeilichen Aufgabenbereich (Erkennung und
Verhiitung von Straftaten). Demgegeniiber habe der Regierungsrat des Kan-
tons Luzern vorliegend betont,*®® der Kanton verzichte darauf, die Verhinde-
rung (Pravention) sowie die Entdeckung von Straftaten (Vorermittlungen) als
Zweck der AFV aufzufithren. Diese solle nur dort eingesetzt werden, wo sie
fir die Polizeiarbeit von grosser Wichtigkeit sei, wozu in erster Linie die Ver-
folgung von Vergehen und Verbrechen zéhle. Erfolge die Uberwachung jedoch
nur - oder zumindest in erster Linie - im Hinblick auf die Strafverfolgung, so
handle es sich beim AFV-Einsatz um eine strafprozessuale Massnahme und sei

44 vgl. GETH, Basler Komm. StPO, N 12 zu Art. 1 StPO.

645 Vgl. BGE 140 1 353 E. 5.1 S. 359; MULLER /MOHLER, St. Galler Kommentar, N 32 zu Art. 57 BV.

%46 Siehe dazu vorne N 39 ff.; vgl. ferner BGE 149 I 218 (nicht publizierte E. 4.1) mit Hinweisen.

%47 Vgl. dazu BGE 150 I 353 E. 5.1 S. 360.

648 BGE 143 IV 27E. 2.5 S. 32; BGer-Urteil 1C.269,/2021 vom 13. Oktober 2022 E. 3.1.2 f,; vgl. fer-
ner GETH, Basler Komm. StPO, N 3 zu Art. 15 StPO; SCHINDLER /WIDMER, Komm. PolG-ZH,
N 5 zu § 2 PolG-ZH.

%9 In BGE 133177 E. 5.1 S. 83 f. ging das Bundesgericht fiir die im Polizeireglement der Stadt
St. Gallen geregelte Videotiberwachung davon aus, dass diese eine praventive Massnahme
zur Verhiitung von Straftaten darstelle; gleichzeitig wiirden durch die Aufzeichnungen
und ihre Aufbewahrung Beweise sichergestellt und damit eine effiziente Aufdeckung von
Straftaten erméglicht.

650 vgl. Botschaft des Regierungsrates des Kantons Luzern an den Kantonsrat, S. 5 ff.
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damit der kantonalen Gesetzgebungskompetenz entzogen.®”'

der Beschwerde wurde § 49444 po]G-LU®2 aufgehoben.

In Gutheissung

Mit diesem Entscheid stellt das Bundesgericht ein Mehrfaches klar: erstens
sind die Kantone von wenigen Ausnahmen abgesehen (zutreffenderweise)
nicht zum Erlass von strafprozessualen Normen befugt.”® Zweitens wird die
grundsatzliche Rechtsetzungskompetenz der Kantone im Bereich des praven-
tiv-polizeilichen Handelns (ebenfalls richtigerweise) nicht infrage gestellt. Bei
der hochstrichterlichen Beurteilung des Massnahmezwecks wird drittens (und
in Abweichung von den Feststellungen in BGE 146 1 11) im Wesentlichen auf die
Ausfiihrungen der gesetzgebungsvorbereitenden Exekutive abgestellt. Eine
differenzierte Zweckauslegung nach objektiven Kriterien erfolgt nicht. Diese
Feststellungen zugrunde legend, soll nachfolgend die Kompetenzausschei-
dung fiir die Normierung des AFV-Einsatzes vorgenommen werden.

651 Einlésslich dazu vgl. BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1-3.5.3.
652 SRL 350.
653 Vgl. dazu vorne N 91 f.
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VI. AFV: Zweckrichtungsbestimmung und
kompetenzrechtliche Folgen

A. Einleitung

Aus dem Dargelegten erhellt, dass fiir die richtige Kompetenzzuweisung nicht
der Ankniipfungspunkt der einzelnen Vorschrift, sondern vielmehr der Haupt-
zweck bzw. das Spezifische der Massnahme massgeblich ist.*** Nur wenn der
mit dem polizeilichen Eingriffshandeln verbundene Zweck ersichtlich ist, kann
das Vorliegen eines offentlichen Interesses und v.a. die Verhaltnismassigkeit
des Mitteleinsatzes tiberpriift werden. Das BGer hat polizeirechtliche «Blan-
kettnormen», die ohne erkennbare Zweckausrichtung neue Mittel der Uber-
wachung installieren wollten, als verfassungswidrig qualifiziert.””® Der tat-
sachliche Regelungszweck einer Bestimmung ldsst sich nur im Wege einer
funktionalen Betrachtung des tatsdchlichen Regelungsbereichs ermitteln. Dieser
Ansatz wird im Urteil des Bundesgerichts zur AFV-Bestimmung des Kantons
Thurgau deutlich;**® im jiingsten Urteil stellt das Bundesgericht bei der Be-
stimmung des Kompetenztitels im Rahmen seiner Auslegung indes alleine auf
die Entstehungsgeschichte der Norm ab und entschied gegen die kantonale
Gesetzgebungskompetenz. Es fiihrte aus, dass zwar auch nach der Streichung
des Zwecks der Strafverfolgung in § 499" Abg. 1 und Abs. 4 lit. a PolG-LU®”
weiterhin ein gewisser Anwendungsbereich fiir die praventiv-polizeiliche
Fahndung nach Personen und Sachen mittels AFV bestehe, wozu insbesondere
die in Abs. 4 lit. b ausdriicklich genannte Fahndung nach vermissten oder ent-
wichenen Personen gehore; es bleibe jedoch fraglich, ob der Luzerner Gesetz-
geber die angefochtene Regelung ausschliesslich zu diesem Zweck eingefiihrt
hatte.%*

654 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.2.

955 In BGE 136 I 87 qualifizierte das Bundesgericht § 32 aPolG-ZH (LS 550.1) als verfassungs-
widrig und hob die Norm auf. Diese stelle eine grenzen- und konturlose Blankettnorm dar,
welche in gefestigte Grundrechtspositionen eingreife, ohne den erforderlichen Bestimmt-
heitsanforderungen zu geniigen, ohne in ihrer Weite und Offenheit einem hinreichenden
offentlichen Interesse zu entsprechen und ohne den zugrunde liegenden Grundrechten
mangels jeglicher Grenzen gerecht zu werden (vgl. BGE 136 I 87 E. 8.3 S. 115 ff.).

656 BGE146111E.4.18.18.

657 SRL 350.

658 BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.
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Fir die Zuordnung der AFV-Massnahme in die Rechtsetzungskompetenz des
Bundes (Art. 123 Abs.1 BV) bzw. gegen eine kantonale Regelungskompetenz
lassen sich drei Argumente ins Feld fihren: 1) Der Datenabgleich erfolgt mit
«repressiven Personendaten», 2) die AFV verfolgt als System primar repressive
Zwecke und 3) die jeweilige kantonale Ermachtigungsgrundlage zielt im
Schwerpunkt auf die Strafverfolgung.® Diese Argumente sollen anhand ob-
jektiv-dogmatischer Kriterien tberprift und die Gesetzgebungskompetenz
fir den AFV-Einsatz deduktiv hergeleitet werden.

B. AFV-Datenabgleich erfolgt mit «repressiven
Personendaten»

Der repressive Charakter des AFV-Systems im Allgemeinen kdnnte sich daraus
ergeben, dass die erfassten Kennzeichen (auch) mit Personendaten abgegli-
chen werden, die urspringlich ausschliesslich zu repressiven Zwecken erstellt
worden sind.*® Diese Argumentation geht fehl und tibersieht folgenden As-
pekt: Das Zuriickgreifen auf urspriinglich ausschliesslich zu repressiven Zwe-
cken erstellte Dateien (z.B. Haftbefehl i.S.v. Art. 210 Abs. 2 StPO) vermag fir
sich alleine nicht zwingend auch einen repressiven Gesamtcharakter der AFV
zu begriinden. Art. 96 StPO gestattet eine weitgehende Anderung der Zweck-
bestimmung personenbezogener Daten, die urspriinglich ausschliesslich zum
Zweck der Strafverfolgung erhoben worden sind und erlaubt die Bekanntgabe
von Daten, namentlich fiir Verwaltungsverfahren, zu welchen insbesondere die
(sicherheits)polizeiliche Aufgabenerfiillung gehort.*®

Mit einem holistischen Blick auf die moderne Strafverfolgung ist nicht zu
ubersehen, dass diese vor allem in der frithen Phase nicht ohne die Bearbei-
tung von Informationen tber Personen auskommt, die spater nicht als Par-
teien in den Verfahrensakten erscheinen. Es muss méglich sein, auf einer brei-
teren Basis Informationen tiber Personen auszuwerten, bei denen auch nur

9% So das Bundesgericht in BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.3

660 personen, deren Aufenthalt unbekannt und deren Anwesenheit im Verfahren erforderlich
ist, kénnen zur Ermittlung des Aufenthaltsortes ausgeschrieben werden (Aufenthalts-
nachforschung). Ist die beschuldigte Person eines Verbrechens oder Vergehens dringend
verdachtig und bestehen Haftgriinde (Art. 221 StPO), kann sie zur Verhaftung ausgeschrie-
ben werden (vgl. Art. 210 Abs. 1 u. 2 StPO iV.m. Art. 3 lit. a RIPOL-Verordnung [SR 361.0]).

61 vgl. BGE 145 IV 80 E. 4.1 S. 84 ff.; gl. M. FANTI/ROHMER, CR CPP, N 2 zu Art. 96 StPO; FIOLKA,
Basler Komm. StPO, N 11 zu Art. 96 StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N1 zu
Art. 96 StPO. In BGer-Urteil 1C.415/2020 vom 17. Februar 2021 E. 2.3.2 bejahte das BGer die
Frage, ob im Strafverfahren unverwertbare Beweismittel praventiv-polizeilich verwertet
werden diirfen.
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entfernt eine Verbindung mit der Straftat zu vermuten ist. Dies insbesondere,
falls fir die Fahndung EDV-Informationssysteme oder die sogenannte Ras-
terfahndung® einzusetzen sind. Damit ist zwar noch nicht geklirt, ob der
Einsatz der AFV praventive und/oder repressive Zwecke verfolgt; der Daten-
abgleich mit «repressiven Personendaten» allein fiihrt aber nicht zu einem re-
pressiven Gesamtcharakter der AFV.

C. Die AFV verfolgt vorwiegend repressive Zwecke

1.  AFV-Einsatz: Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung?
a. Die Gefahr als polizeirechtliches Zurechnungskriterium

aa. Inhalt und Bedeutung des Gefahrenbegriffs

Eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinn beschreibt eine Sachlage, in der nach
verstdndiger ex-ante-Beurteilung bei ungehindertem Verlauf der zu erwarten-
den Geschehensabldufe mit hinreichender Wahrscheinlichkeit - im Sinne von
Sicherheit oder hoher Wahrscheinlichkeit - ein Schaden fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung eintreten wird.”® Sie setzt entweder das bereits be-
stehende oder das prognostisch zu erwartende Vorliegen einer polizeiwidri-
gen Situation voraus, die den Schutz polizeilicher Rechtsgiiter beeintrachtigt
oder zu beeintriachtigen droht.®** Ob die polizeiliche Lagebeurteilung mit der
tatsachlichen Entwicklung iibereinstimmt oder ob sich die angenommene Ge-
fahr letztlich realisiert, ist fiir die rechtliche Beurteilung des Gefahrenvorlie-
gens unerheblich.®® Der Begriff der Gefahr ist von demjenigen der Stérung ab-

2 Naheres zum Instrument der Rasterfahndung und zu dhnlichen Techniken wie der Daten-
abgleich bei ROOS/JEKER, Antennensuchlauf, S. 176 ff.; SCHERER /DURK, Basler Komm. StPO,
N 9 zu Art. 210 StPO; ZALUNARDO-WALSER, Ermittlungsmassnahmen, S. 153 ff.

63 Josrt, Entwicklung, S. 67; PFANDER, Garantie, S. 82 f.; RAUBER, Sicherheitspolizeiliche Auf-
gaben, S.49; REINHARD, Polizeirecht, S.105; SCHWEIZER/SUTTER/WIDMER, Grundbegriffe,
N 23; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1499 ff.; ZUND/ERRASS, Generalklau-
sel, S. 266 f.; vgl. ferner BGE 127 1 164 E. 3b S.170; BGE 111 Ia 322 E. 6a S. 323; BGer-Urteil
1C.35,/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3.

%4 Der Gefahrenbegriff ist aufgrund der zukunftsbezogenen Prognose daher seiner Natur
nach subjektiv; a.M. SCHWEIZER /SUTTER / WIDMER, Grundbegriffe, N 25.

5 Daher ist der in der polizeirechtlichen Literatur anzutreffende Begriff der «Anscheinsge-
fahr» fiir den Fall einer irrtiimlichen Annahme einer Gefahr aufgrund einer pflichtgemas-
sen Lagebeurteilung redundant (vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 108). Ebenso obsolet ist der
Begriff des «Gefahrenverdachts», der zudem die Terminologie der Voraussetzungen von
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zugrenzen. Wahrend das sicherheitspolizeiliche Handeln bei einer Gefahr dar-
auf abzielt, den Eintritt des Schadens zu verhindern, liegt eine Stérung vor,
wenn die dffentliche Sicherheit und Ordnung bereits beeintrichtigt wurde.’®® In
diesem Fall besteht das polizeiliche Ziel in der Unterbindung und Beseitigung
der Stérung.®”

bb.  Wahrscheinlichkeitserfordernis

Eine Gefahr besteht, wenn nach objektiver Einschitzung eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir das Eintreten eines Schadens vorliegt. Eine absolute
Gewissheit ist nicht erforderlich, jedoch reicht eine bloss theoretische Méglich-
keit nicht aus.®®® Polizeirechtlich von besonderer Relevanz ist vor allem die
konkrete Gefahr. Eine solche liegt vor, wenn nach den objektiven Umstidnden
des Einzelfalls der Eintritt eines Schadens mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist und sich ein polizeiwidriger Zustand entweder bereits rea-
lisiert hat oder dessen Eintritt unmittelbar bevorsteht.*®® Die allgemeine poli-
zeiliche Gefahrenabwehr richtet sich ausschliesslich gegen solche konkreten
Gefahren - ein Argument, das auch bei der rechtlichen Ausgestaltung der AFV
tragend heranzuziehen ist.*”

Eine abstrakte Gefahr ist demgegeniiber anzunehmen, wenn ein bestimmter
Sachverhalt nach allgemeiner Lebenserfahrung typischerweise geeignet er-
scheint, in vergleichbaren Fallkonstellationen zu einer Beeintrdchtigung von
polizeilich geschiitzten Rechtsgiitern zu fiihren, ohne dass im konkreten Fall be-
reits eine Schadensverwirklichung droht oder manifest geworden ist."”" Die
Abwehr von abstrakten Gefahren wird haufig durch spezialgesetzliche Regelun-
gen normiert, etwa durch die Einfiihrung eines Bewilligungserfordernisses fiir

sicherheits- und gerichtspolizeilichem Handeln vermischt. Er bezeichnet nichts anderes
als die Annahme einer Gefahr bei Vorliegen eines verminderten Schadenseintrittsgrades
(vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 110).

666 GAMMA, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 33; REINHARD, Polizeirecht, S. 105; SUTTER, Staats-

haftung, S. 26; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1500; ZUND/ERRASS, Gene-

ralklausel, S. 267.

Als die sich manifestierte Gefahr, stellt die Stérung somit die (aus polizeilicher Sicht uner-

wiinschte) Fortsetzung der Gefahrenlage dar. Die meisten Polizeigesetze erwahnen denn

auch beide Begriffe (vgl. beispielsweise § 18 PolG-ZH [LS 550.1]).

68 Statt vieler TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1499 ff.

%9 Gyal, Verwaltungsrecht, S. 173; JosT, Entwicklung, S. 79; PFANDER, Garantie, S. 83; REINHARD,
Polizeirecht, S. 110; SUTTER, Staatshaftung, S. 26.

670 Einl4sslich dazu hinten N 284 ff.

71 Gyal, Verwaltungsrecht, S.173; JosT, Entwicklung, S. 67; REINHARD, Polizeirecht, S. 110 f.;
SUTTER, Staatshaftung, S. 26.

667
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Tatigkeiten, die ein potenzielles Gefahrenpotenzial in sich tragen (Vorsorge-
prinzip).5” Solche priventiven Massnahmen sollen bereits im Vorfeld mogliche
Risiken minimieren und die 6ffentliche Sicherheit gewihrleisten.®”

cc.  Funktion Gefahrenbegriffs

Die Abgrenzung zwischen konkreter und abstrakter Gefahr ist von erheblicher
praktischer Bedeutung. Das Vorliegen einer konkreten Gefahr bildet gemaéss
den Aufgabenkatalogen diverser kantonaler Polizeigesetze die Voraussetzung
fiir Massnahmen der allgemeinen Gefahrenabwehr, insbesondere fiir polizeili-
ches Eingriffshandeln.”” Darunter fallen Einzelmassnahmen, die entweder auf
einer spezifischen polizeirechtlichen Gesetzesvorschrift oder auf der polizei-
lichen Generalklausel basieren. Im Gegensatz dazu legitimieren abstrakte Ge-
fahren die Ergreifung von polizeilichen (Eingriffs-)Massnahmen nicht.”” In dog-
matischer Hinsicht ist das polizeirechtliche Erfordernis der konkreten Gefahr
vergleichbar mit derjenigen des sogleich in den Blick zu nehmenden strafpro-
zessualen Tatverdachts: Sie bildet eine Schwelle, die sowohl das 6ffentliche In-
teresse markiert wie auch in einem gewissen Masse die Verhaltnismassigkeit
polizeilichen Handelns sichert und damit nicht zuletzt dem Schutz der von
Eingriffshandlungen betroffenen Personen dient.

b.  Der Tatverdacht als strafprozessuales
Zurechnungskriterium

Ein offentliches Interesse an der Tataufklarung entsteht erst mit der Kennt-
nisnahme eines strafrechtlich relevanten Verhaltens.””® Gemiss dem Gebot der
Verdachtssteuerung®” ist die Zulissigkeit strafprozessualer Zwangsmassnah-
men - wie sie bei der AFV im Trefferfall nicht auszuschliessen ist - an das Vor-

672 Gyal, Verwaltungsrecht, S. 173; JosT, Entwicklung, S. 67, PFANDER, Garantie, S. 83; RAUBER,
Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 50; REINHARD, Polizeirecht, S. 111, 119; SCHARMELI, Poli-
zeibegriff, S. 51; SCHWEIZER /SUTTER /WIDMER, Grundbegriffe, N 27; SUTTER, Staatshaftung,
S. 26; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1504; vgl. ferner MOHLER, Grund-
ziige des Polizeirechts, N 784.

73 SCHWEIZER /SUTTER /WIDMER, Grundbegriffe, N 27; vgl. ferner MOHLER, Vernetzung, N 62 ff.

674 Vgl. beispielsweise Art.118 Abs.1 PolG-BE (BGS 521.1), § 36 Abs.1 PolG-BL (SGS 700),
Art. 21a Abs. 1 PolG-GR (BR 613.000), § 39 Abs.1 PolG-TG (RB 551.1), § 32 Abs. 1 PolG-ZH
(LS 550.1).

75 MOHLER, Vernetzung, N 58 ff.

676 ACKERMANN, Tatverdacht, S. 324.

77 Vgl. dazu etwa GFELLER, Basler Komm. StPO, N 8 zu Art. 241 StPO; GFELLER / THORMANN, Bas-
ler Komm. StPO, N 1 zu Art. 243 StPO; NATTERER, Verwertbarkeit, S. 2.
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bestehen eines konkreten Tatverdachts gebunden; er markiert den Zeitpunkt,
ab dem sicherheitsbehoérdliches Handeln gegen Individuen dem strafprozes-
sualen Regime unterworfen ist (vgl. Art. 197 Abs. 1lit. b, Art. 299 Abs. 2 StPO).*"
Das gesamte Strafverfahren - von den ersten polizeilichen Ermittlungen am
Tatort bis zum rechtskraftigen Abschluss - verfolgt das Ziel, einen Tatverdacht
zu priifen und zu verifizieren.

aa. Definitionen und Merkmale des Tatverdachts

Trotz der zentralen Bedeutung des Tatverdachts ist nicht legaldefiniert und
gibt in Literatur und Rechtsprechung insbesondere im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung von Zwangsmassnahmen sowie den daraus erhobenen Bewei-
sen zu regelmassigen Diskussionen Anlass. Ein Teil der Lehre erachtet eine all-
gemeingiltige Legaldefinition fiir zu komplex und spricht sich fiir eine Ausle-
gung des Begriffs durch richterliche Rechtsfindung «intra legem» aus.®”
Gemass BGer stellt der Begriff des hinreichenden Tatverdachts einen ausle-
gungsbediirftigen unbestimmten Rechtsbegriff dar, bei dessen Anwendung dem
Gericht ein weiter Ermessensspielraum zukommt.®®® Ein Tatverdacht liegt
nach allgemeiner Umschreibung vor, wenn 1) Tatsachen bzw. konkrete An-
haltspunkte aufgrund 2)besonderer Kenntnisse und Erfahrungen zum
3) Schluss fiihren, es sei mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eine straf-
rechtlich relevante Handlung oder Unterlassung begangen worden.”®" Ent-
scheidend ist das Vorliegen von objektiven Gegebenheiten, die im Rahmen einer
subjektiven Beurteilung zum Schluss fithren, dass moglicherweise in der Ver-
gangenheit eine strafbare Handlung begangen wurde.®®* Reine Mutmassungen,
Geriichte oder generelle Vermutungen geniigen nicht.*®

678 Statt vieler WEBER, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 197 StPO; ZIMMERLIN, SK StPO, N 4a f.
zu Art. 197 StPO (m.w.H.); vgl. ferner BGE 149 IV 369 E. 1.3.1 S. 372; BGer-Urteil 1B.297/2022
vom 20. Februar 2023 E. 2.1.

679 HEIMGARTNER, Beschlagnahme, S. 119 f.

80 vgl. BGer 6B.1025,/2013 vom 13. Mirz 2014 E. 1.3.1; eingehend zum unbestimmten Rechts-
begriff vgl. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, N 413 ff.

%81 ACKERMANN, Tatverdacht, S. 325; ahnlich HANSIAKOB, Grenzen, S. 34; HURLIMANN, Eroffnung,

S.148.

Darunter sind Vorginge oder Zustidnde der Vergangenheit oder Gegenwart zu verstehen,

die sinnlich wahrnehmbar und beweisbar sind.

083 vgl. BGer-Urteil 6B.191/2017 vom 25. Oktober 2017 E. 2.2.2; BGer-Urteil 1B.516,/2011 vom
17. November 2011 E. 2.1; vgl. ferner auch BGer-Urteil BGer 1B.293/2013 vom 31. Januar
2014, E. 2.3.2, wo das Bundesgericht einen Anfangsverdacht aufgrund eines Zeitungsarti-
kels iiber einen anonym interviewten Drogenhandler, welcher vorgab, gewerbsmassig mit
Betdubungsmitteln zu handeln, als gegeben erachtete. Eingehend zu Definition und Inhalt

682
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bb. Intensitdt des Anfangsverdachts

Der gemass Art. 299 Abs. 2 StPO zur Einleitung des Strafverfahrens erforderli-
che Verdacht liegt vor, wenn ein Anfangsverdacht besteht.®* Dieser bildet die
Abgrenzung zwischen polizeilichen Ermittlungen im Rahmen eines Strafver-
fahrens gemass Art. 306 StPO und polizeilichem Handeln, das ausserhalb eines
Strafverfahrens erfolgt. Die StPO differenziert insbesondere im Bereich des
Zwangsmassnahmenrechts zwischen verschiedenen Intensitatsstufen des
Verdachts. Wahrend fiir simtliche Massnahmen ein zumindest «hinreichender
Tatverdacht» (Art. 197 Abs. 11it. b StPO) erforderlich ist, setzt die Durchfithrung
besonders schwerwiegender Eingriffe in die Freiheitsrechte einen «dringen-
den Tatverdacht» voraus (vgl. Art. 221 Abs. 1, Art. 269 Abs. 11it. a, Art. 273 Abs. 1
StPO).%

In der Lehre hat sich eine Dogmatik der Verdachtsgrade herausgebildet, die
sich nach der Wahrscheinlichkeit einer spdteren Verurteilung richtet. Diese un-
terscheidet in aufsteigender Intensitat zwischen dem «einfachen» oder «An-
fangsverdacht», dem «hinreichenden Tatverdacht» und dem «dringenden Tat-
verdacht».®®® Nach iiberwiegender Lehrmeinung erfordert das Bestehen eines
Anfangsverdachts das Vorliegen von geniigenden tatsachlichen Anhaltspunk-
ten fiir die Begehung einer Straftat. Ein Anfangsverdacht liegt demnach bereits
vor, wenn Anzeichen auf eine strafbare Handlung hindeuten und somit eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit strafbaren Verhaltens besteht.®®” Das Bundesgericht
hat sich bislang stets einzelfallweise zur Schwelle des Anfangsverdachts ge-
dussert und dabei eher niedrige Anforderungen gestellt.”® Diese Auffassung
wird auch in der Lehre geteilt. Es geniigt demnach eine gewisse, wenn auch

des strafprozessualen Tatverdachts vgl. KARNUSIAN, Tatverdacht, S. 35 ff.; VON HAHN, Er-
mittlungen, S. 28 ff. (jeweils m.w.Verw.).

4 Vgl. dazu im Einzelnen statt vieler: BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 26 zu Art. 299 StPO;
RIEDO/BONER, Basler Komm. StPO, N 15 zu Art. 299 StPO; DIES., N 4 ff. zu Art. 300 StPO;

%85 BBI 2006 1085 ff., 1216 halt betreffend die Grundsitze des Zwangsmassnahmenrechts in
genereller Weise fest, der notwendige Verdachtsgrad bemesse sich nach der Eingriffs-
schwere der jeweiligen Massnahme; vgl. ferner KARNUSIAN, Tatverdacht, S. 352 f.

86 BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 26 zu Art. 299 StPO; JAAG/ZIMMERLIN, Die Polizei, S. 407 f.
(jeweils m.w.Verw.). Zum Versuch, die Verdachtsintensitat arithmetisch auf einer Wahr-
scheinlichkeitsskala darzustellen vgl. HURLIMANN, Er6ffnung, S. 101 ff., 148.

%87 BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 26 zu Art. 299 StPO; PAREIN, CR CPP, N la zu Art. 300
StPO; RIEDO/BONER, Basler Komm. StPO, N 5 zu Art. 300 StPO; WOHLERS, SK StPO, N 5 zu
Art. 7 StPO.

%8 BGE 140 I 353, E.5.4 S.362; ebenso und mit eingehender Begriindung das Urteil des
Oger-ZH SB 160065 vom 17. Juni 2016 E. 3.4.5.7 ff.; vgl. ferner BGE 132 1 181 E. 4.5 S. 193 ff.
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noch geringe Wahrscheinlichkeit der Tatbestandsverwirklichung, selbst wenn
der Zweifel an der Richtigkeit des Verdachts noch tiberwiegt.*®

cc.  Verbot der Beweisausforschung

Werden gestiitzt auf verdachtslose Eingriffe strafrechtlich relevante Erkennt-
nisse gewonnen, spricht man von einer Beweisausforschung. Eine solche «fis-
hing expedition» liegt vor, wenn einer Zwangsmassnahme kein ausreichender
Tatverdacht zugrunde liegt, sondern Beweise aufs Geratewohl erhoben wer-
den oder wenn gezielt Belastungsmaterial gesucht wird, um erst dadurch ei-
nen Verdacht zu begriinden, ohne dass zuvor konkrete Anhaltspunkte in Bezug
auf bestimmte Personen oder Gegenstinde vorlagen.®® Erkenntnisse, die aus
einer solchen Beweisausforschung gewonnen wurden, sind nicht verwertbar
(Art. 141 StPO). Die Frage, ob der Einsatz der AFV eine solche verbotene Be-
weisausforschung darstellt, ist grundsétzlich zu verneinen. Wie zu zeigen sein
wird, ist die AFV primar im Bereich der polizeilichen Vorermittlungen zu ver-
orten und dient damit der verdachtsunabhingigen Informationsgewinnung.
Sie ist daher von den strafprozessualen Zwangsmassnahmen, die einen Tat-
verdacht voraussetzen, strikt zu differenzieren. Entscheidend fiir diese Ab-
grenzung ist der Treffer als juristischer Ankntipfungspunkt. Ein strafprozes-
sual relevantes Moment, namlich ein Anfangsverdacht im Sinne von Art. 299
Abs. 2 StPO, entsteht erst im «Hit-Fall». Erst dieser «Hit» rechtfertigt gezielte
Folgemassnahmen wie das Anhalten des Fahrzeugs. Die AFV schafft also den
Verdacht nicht willkirlich, sondern konkretisiert ihn durch einen automati-
sierten Abgleich und fungiert als Scharnier zwischen verdachtsunabhangiger
polizeilicher Titigkeit und verdachtsbasierter Strafverfolgung.®”'

Von der verbotenen Beweisausforschung abzugrenzen sind die Zufallsfunde
(Art. 243 StPO), also Beweismittel, Spuren, Gegenstande oder Vermogens-
werte, die zufillig im Rahmen einer Zwangsmassnahme - insbesondere bei
Durchsuchungen und Untersuchungen - entdeckt werden. Sie stehen in kei-

%89 BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 26 zu Art.299 StPO; HURLIMANN, Eroffnung, S.104;
RIEDO/BONER, Basler Komm. StPO, N 5 zu Art. 300 StPO; WEY, Anfangsverdacht, S. 19 ff.

090  BGE 149 IV 369 E. 1.1-1.4 S. 371 ff.; BGE 1371 218 E. 2.3.2 S. 221 ff. Einldsslich zur verbotenen
Beweisausforschung GFELLER/THORMANN, Basler Komm. StPO, N 15 ff., 39 ff. zu Art. 243
StPO; GLESS, Basler Komm. StPO, N 44b, 81 zu Art. 141 StPO; HOHL-CHIRAZI, CR CCP, N 3a zu
Art. 243 StPO; KELLER, SK StPO, N 5 zu Art. 241 StPO; NATTERER, Verwertbarkeit, S. 156; zur
Abgrenzung unzuldssiger Beweisausforschung von verdachtsbegriindender Informations-
erhebung BIAGGINI, Verwertbarkeit, Rz. 15 ff., insb. 23 ff.

1 Ausfiihrlich zur Einordnung der AFV als Vorermittlungsmassnahme vgl. hinten N 173 ff.;
zur Differenzierung der Systemergebnisse der AFV vgl. hinten N 206 ff.
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nem direkten Zusammenhang mit der urspriinglich untersuchten Straftat und
dienen weder zur Erhartung noch zur Widerlegung des bestehenden Ver-
dachts, weisen jedoch auf eine weitere Straftat hin. Im Gegensatz zur un-
zulassigen Beweisausforschung beruhen Zufallsfunde auf einer rechtsgiiltigen
strafprozessualen Massnahme, die auf einem begriindeten Tatverdacht in einer
konkreten Strafsache basiert. Das Besondere an Zufallsfunden ist, dass hier
sachlogisch kein vorbestehender Tatverdacht in Bezug auf das durch den Fund
aufgedeckte Delikt erforderlich ist: Der Tatverdacht ergibt sich erst aus dem
Fund selbst, also ex-post.***

C. Zwischenfazit

Die Unterscheidung zwischen polizeirechtlichem Handeln und strafprozes-
sualem Vorgehen ist in erster Linie eine dogmatische Kategorisierung, die fir
die praktische Anwendung jedoch von erheblicher Bedeutung ist. Wahrend das
Polizeirecht vorrangig der Gefahrenabwehr dient, setzt das Strafprozessrecht
einen vorbestehenden Tatverdacht voraus und verfolgt das Ziel, Straftaten
aufzuklaren und zu verfolgen. Besonders problematisch ist dabei die Bestim-
mung des strafprozessualen Anfangstatverdachts, welcher sich tiberwiegend
aus Erfahrungswerten, Prognosen und der bundesgerichtlichen Kasuistik er-
gibt. Diese Konturlosigkeit fithrt in der polizeilichen Praxis insbesondere in der
frithen Phase eines Verfahrens zu einer gewissen Rechtsunsicherheit, zumal
sich in diesem Verfahrensstadium regelmassig noch keine belastbare Prognose
iber eine mogliche Verurteilung anstellen ldsst. Entscheidend ist in diesem
Stadium nicht die Wahrscheinlichkeit einer spateren Verurteilung, sondern al-
lein die Frage, ob hinreichende Anhaltspunkte fiir die Begehung einer strafba-
ren Handlung vorliegen. Es kann nicht Sache der (den Tatverdacht in erster
Linie beurteilenden) Polizei sein, gleichsam eine Verurteilungsprognose zu
stellen. In der polizeilichen Einsatzrealitit muss sich die Polizei auf die dusse-
ren Umstande, d.h. im Wesentlichen auf eine erste Beurteilung, ob die ver-
dachtigen Feststellungen moglicherweise den objektiven Tatbestand einer
Straftat erfillen, beschrianken. Die dogmatische Trennung bleibt somit juris-
tisch bedeutsam, wahrend sie in der polizeilichen Einsatzpraxis oftmals wenig
greifbar, schwierig an die Polizeibeamten vermittelbar und deshalb noch
schwerer handhabbar ist.

92 Eingehend zum Ganzen vgl. GFELLER/THORMANN, Basler Komm. StPO, N 6 ff. zu Art. 243
StPO; HOHL-CHIRAZI, CR CCP, N 3 ff. zu Art. 243 StPO; KELLER, SK StPO, N 2 ff. zu Art. 243
StPO; vgl. ferner BGE 149 IV 369 E. 1.3.1 S. 372 f.; BGE 1391V128 E. 2.2. S. 136 f.; BGer-Urteil
6B.381/2024 vom 13. Januar 2025 E. 1.3; BGer-Urteil 6B.116 /2023 vom 10. November 2023
E. 2.2.3 (jeweils mw.H.).
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Die vorangehenden Uberlegungen zeigen exemplarisch am Beispiel der AFV,
dass sich moderne polizeiliche Massnahmen haufig nicht eindeutig einer der
klassischen Kategorien - praventives oder repressives Handeln - zuweisen
lassen. Die zentrale Frage, ob durch die AFV schwergewichtig eine Gefahr ab-
gewehrt, eine Storung beseitigt oder ein strafprozessualer Tatverdacht be-
grindet bzw. erhartet wird, lasst sich nicht alleine mit den dogmatischen Ab-
grenzungskriterien klaren. Diese fehlende trennscharfe Abgrenzung zwischen
polizeirechtlicher und strafprozessrechtlicher Zielsetzung hat wesentliche Aus-
wirkungen auf die Gesetzgebungskompetenz. Da die AFV nicht ausschliesslich
der Strafverfolgung dient, sondern offenbar auch praventive Zwecke verfolgt,
spricht vieles dafiir, dass eine kantonale Regelungskompetenz gegeben ist. Die
Schwierigkeit, die AFV einer klaren dogmatischen Grundkategorie zuzuord-
nen, unterstreicht die Notwendigkeit einer differenzierten Betrachtung der
Zielrichtung polizeilicher Massnahmen.

2.  AFV: Doppelfunktionale Massnahme?

Die rechtliche Verortung der AFV wirft grundlegende dogmatische Fragen auf.
Ihre Einbettung in das praventive Polizeirecht der Kantone legt eine Einstu-
fung als gefahrenabwehrende Massnahme nahe. Zugleich ermoéglicht sie je-
doch die Erhebung personenbezogener Daten, die - insbesondere bei Treffer-
meldungen - unmittelbar in ein Strafverfahren tiberfiihrt werden konnen.*”®
Sie entfaltet damit sowohl praventive als auch repressive Wirkungen und weist
eine hybride Zielrichtung auf. Damit bewegt sich die AFV im Grenzbereich zwi-
schen praventivem und repressivem Handeln und lasst sich nicht ohne Weite-
res der klassischen Dichotomie von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung zu-
ordnen.

a. Dualismus von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

Der Ursprung der Doppelfunktionalitdtsproblematik liegt im Aufgabendualis-
mus des polizeilichen Handelns begriindet. Die Polizei hat nach dem jeweiligen
kantonalen Recht Gefahren abzuwehren und Stérungen zu beseitigen, ande-
rerseits vollzieht sie Bundesrecht und ist nach strafprozessualen Vorgaben als
Strafverfolgungsbehérde zur Aufklarung und Verfolgung von Straftaten zu-
stindig.*™ Das Strafprozessrecht ist repressiv und somit das Recht der Aufkli-
rung und Aburteilung begangener Straftaten (vgl. Art. 299 Abs. 2 StPO). Im Po-

3 Naher dazu hinten N 211 ff.
094 Vgl. dazu vorne N 89 ff., insb. N 93.
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lizeirecht muss demgegeniiber noch keine Straftat begangen worden sein, um
ein Eingriffshandeln zu rechtfertigen; auch muss sich die Massnahme nicht
gegen einen «Tatverdachtigen» richten. Entscheidend ist nach dem bereits Ge-
sagten allein, ob eine hinreichend konkrete Gefahr besteht.**

Wesentlicher Teil der Gefahrenabwehr ist die vorbeugende, mithin prdventive
Bekdmpfung von Straftaten in Gestalt der Kriminalprdvention, also die frithzei-
tige Erkennung und Verhtitung strafbarer Handlungen. Die Polizei hat deshalb
ein legitimes Interesse daran, Informationen iiber potenzielle Sicherheitsrisi-
ken zu gewinnen. In der Praxis zeigt sich jedoch, dass bestimmte Massnah-
men - wie exemplarisch die AFV - nicht eindeutig der Gefahrenabwehr oder
der Strafverfolgung zugeordnet werden kdnnen, sondern sich ihre Zweckrich-
tung erst im Laufe der Durchfiihrung konkretisiert. Dies ist insbesondere bei
dynamischen Lagen oder technologiebasierten Instrumenten wie der AFV sys-
temimmanent. Gerade in solchen Konstellationen wird die Notwendigkeit ei-
ner funktionalen Auslegung der Eingriffsgrundlage besonders augenfallig.

Verfolgt eine polizeiliche Massnahme sowohl praventive als auch repressive
Zwecke, ist zwischen zwei Kategorien zu unterscheiden:

- Zweckduale Massnahme: Die Massnahme wird ohne initialen Tatverdacht
ergriffen und kann sowohl der Verhinderung kiinftiger Straftaten als auch
der Identifikation bereits begangener Delikte dienen. Der Zweck konkre-
tisiert sich erst im Verlauf der Massnahme.

- Doppelfunktionale Massnahme: Die Massnahme dient gleichzeitig der Er-
fullung praventiver und repressiver Zwecke und setzt einen bereits be-
stehenden Tatverdacht voraus. Die Polizei nutzt sie sowohl zur Gefahren-
abwebhr als auch zur Strafverfolgung.**®

Die AFV stellt demnach eine typische zweckduale Massnahme dar: Sie kann so-
wohl zur Gefahrenabwehr als auch zur Strafverfolgung eingesetzt werden,
ohne dass sich dies bereits im Zeitpunkt der Anordnung zwingend festlegen
liesse. Der AFV-Einsatz erfolgt regelmdssig ohne konkreten Tatverdacht, ermég-
licht aber bei entsprechender Sachlage eine unmittelbare Umwidmung zur Straf-
verfolgung.

05 Zum Begriff der Gefahr vorne N 150 ff.

09 Zum Begriff der doppelfunktionalen Massnahme vgl. BGE 140 1 353, E. 5.2 S. 360 f.; BGE 136
I 87, E. 4.3 S. 97, ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 436 ff.; BACKER, Polizeiaufgaben, Kap. D
N 192 ff.; KARNUSIAN, Tatverdacht, S.353f.; LOBSIGER, Verbrechensbekampfung, S.121f;
MOHLER, Grundziige des Polizeirechts, N 809; REINHARD, Polizeirecht, S. 133; SCHENKE, Dop-
pelfunktionale Massnahmen, S. 383.
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b.  Abgrenzungsproblematik und Schwerpunkttheorie

Die dogmatische Herausforderung bei doppelfunktionalen Massnahmen, wie
sie auch AFV darstellen kann, besteht in der Bestimmung der anwendbaren
Rechtsgrundlage. Die Beantwortung dieser Frage ist unerldsslich, um die Zu-
lassigkeit®” der entsprechenden Massnahmen beurteilen zu kénnen. Die Zu-
ordnung einer konkreten polizeilichen Handlung ist nicht immer eindeutig;
der Ubergang zwischen polizeirechtlichem und strafprozessualem Handeln
kann fliessend verlaufen.®®® Dies ist insbesondere bei strafprozessual kongru-
enten polizeirechtlichen Massnahmen wie Anhaltungen, Kontrollen, Durchsu-
chungen, Sicherstellungen oder polizeilichen Uberwachungsmassnahmen der
Fall.*

Dogmatischer Massstab ist die sog. «Schwerpunkttheorie». Massgeblich ist - so die
herrschende Lehre - der funktionale Schwerpunkt der Massnahme. Entscheidend
ist, welchem Zweck die konkrete Massnahme im Einzelfall zu dienen bestimmt
ist.””° Gefordert wird eine einzelfallbezogene Wertung, die sowohl die tatsichliche
Einsatzsituation als auch die rechtlichen Rahmenbedingungen berticksichtigt.”"
Bei der AFV kann sich der préaventive Fokus im Nachgang durch neue Informatio-
nen in einen repressiven verschieben - die Rechtsgrundlage muss dementspre-
chend ausgestaltet werden und die entsprechende Flexibilitat gewahren.

07 Gefragt wird, ob eine Massnahme rechtswidrig wire, wenn sie vorwiegend der Gefahren-

abwehr dient, die entsprechenden tatbestandlichen Voraussetzungen des Polizeigesetzes
jedoch nicht erfiillt sind - und umgekehrt, wenn sie primér der Strafverfolgung dient, aber
nicht den Anforderungen der StPO entspricht.

08 vgl. BGE 147 1103 E. 17.5.3 S. 134; BGE 146 1 11 E. 4.1 S. 18; BGE 143 IV 27 E. 3.1 S. 33; BGer-
Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.2; BGer-Urteil 6B.1143 /2015 vom 6. Juni 2016
E. 1.3.1; GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 306 StPO; SCHINDLER/WIDMER,
Komm. PolG-ZH, N 8 zu § 2 PolG-ZH; ahnlich JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 3 zu
Art. 306 StPO.

99 Vgl. JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 7 zu Art. 241 StPO. Als plakatives Beispiel kann
der Ubergang der polizeirechtlichen Observation zur Verhinderung und Erkennung von
Straftaten (vgl. § 32 PolG-ZH [LS 550.1]) zur strafprozessualen polizeilichen Observation
gem. Art. 282 StPO genannt werden.

700 BGer-Urteil 6B.1174/2017 vom 7. Mérz 2018 E. 4.3; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 41 f., 331;
FABBRI/INHELDER, Basler Komm. StPO, N 4 zu Art. 215 StPO; KELLER, SK StPO, N 4 zu Art. 15
StPO; ZUBER, VSKC-Handbuch, S. 331.
Die einsatzverantwortlichen (Gesamt-)Einsatzleiter der Polizei fithren (oder sollten es zu-
mindest) in ihrem Fithrungsrhythmus nach der Problemerfassung die «Lagebeurteilung»
nach dem sog. «<ARZUGE-Prinzip» durch. Dieses Prinzip beinhaltet die Analyse des eige-
nen Auftrags, der Rechtslage, Zeitverhaltnisse, Umwelt, Gegenseite und der eigenen Mit-
tel. Die Beurteilung der rechtlichen Lage bzw. der anwendbaren Rechtsgrundlagen nimmt
damit stets einen zentralen Stellenwert in der Einsatzbewaltigung ein.

701
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Diese Einordnung hat wesentliche Konsequenzen: Sie bestimmt die Eingriffs-
schwelle, die Verfahrensgarantien sowie die gerichtliche Uberpriifbarkeit der
Massnahme. Besonders relevant ist die Frage nach der Beweisverwertbarkeit:
Stiitzt sich die Polizei zu lange auf das Polizeirecht, riskiert sie eine Unver-
wertbarkeit nach Art. 141 StPO.

C. Verwertbarkeit und Praxisrelevanz

In der Lehre wird die Frage nach der Verwertbarkeit polizeilich-praventiv er-
hobener Beweise nicht einheitlich beantwortet. Der tiberwiegende Teil spricht
sich dafiir aus, dass gestiitzt auf kantonales Polizeirecht rechtmassig erlangte
Beweise im Strafverfahren ohne weitere Voraussetzungen verwertet werden
diirfen.””” Das Bundesgericht hat sich bereits mehrfach zur Beweisverwer-
tungsproblematik bei doppelfunktionalen Massnahmen geaussert. Es geht von
einer «multiplen Gestattungswirkung», also der gleichzeitigen Anwendbarkeit
von polizeirechtlichen und strafprozessualen Normen, aus. Es erachtet eine
detaillierte Abgrenzung zwischen prdaventiv- und repressiv-polizeilichen Rechts-
bereichen aufgrund der zunehmenden Parallelisierung der Rechtsnormen als
nicht erforderlich, wenn und soweit eine entsprechende polizeirechtliche
Grundlage vorhanden ist und fiir prdaventive und repressive Massnahmen im
Wesentlichen dieselben Anordnungsvoraussetzungen und Zustdndigkeiten gel-
ten.””

Diese bundesgerichtlichen Ausfithrungen iiberzeugen. In der polizeilichen
Einsatzrealitat miissen die Beamten ihre Entscheidung oft innert Sekunden
und ohne detaillierte juristische Massnahmekategorisierung treffen. Die Frage,
ob die Massnahme gefahrenabwehrenden, strafverfolgenden oder eben dop-
pelfunktionalen Charakter hat, wird haufig erst im Verlauf der polizeilichen

702 BURGE, Polizeiliche Ermittlung, S. 83; HANSIAKOB/PAJAROLA, SK StPO, N 4 zu Art. 280 StPO
und N5 zu Art. 282 StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 2 zu Art. 282 StPO;
TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 18 N 9, insb. FN 29; ZIMMERLIN/GALELLA, Aspekte,
S. 378 f.; a.M. KARNUSIAN, Tatverdacht, S. 354; WOHLERS, Verwertbarkeit, S. 62; DERS., SK
StPO, N 9 zu Art. 141 StPO; differenzierend MULLER LUCIEN, Videotiberwachung, S. 29, 195 f.
GLESS, Basler Komm. StPO, N 38a zu Art. 141 StPO hilt fest, dass die praventiv-polizeiliche
Informationsgewinnung nicht zur Umgehung der strafprozessualen Schranken fiihren
diirfe.

703 BGE 143 IV 27 E. 3.2 S. 33 f,; bestitigt in BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025
E. 2.4; BGer-Urteil 6B.499/2024 vom 20. November 2024 E. 3.3.5; BGer-Urteil 6B.346/
2024 vom 8. November 2024 E. 2.1 f.; BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August 2023 E. 1.6;
BGer-Urteil 6B.1061,/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 1.7.4; gl. M. JEANNERET/GAUTIER, CR CPP,
N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b StPO.
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Eingriffsmassnahme ersichtlich.””* Die zunehmende Konvergenz zwischen po-

lizeirechtlichen und strafprozessualen Bestimmungen spricht fiir eine aus po-
lizeitaktischer Sicht begriissenswerte, flexible Handhabung der Rechtsgrund-
lagen durch die Polizei. Dies insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass bei
Vorliegen der Voraussetzungen sowohl fiir eine gefahrenabwehrende als auch
fiir eine strafprozessuale Massnahme weder das Polizeirecht noch die StPO ei-
nen Schwerpunkt festlegen.’”

d. Zwischenfazit

So unbestritten es ist, dass die AFV sinnvoll in Situationen zum Einsatz kom-
men kann, in denen ganz eindeutig praventive Zwecke der Gefahrenabwehr
bzw. der Verhinderung kiinftiger Straftaten verfolgt werden,”” so evident ist
es andererseits, dass AFV-Anlagen auch in repressiven Kontexten niitzlich sein
und insbesondere fiir die Fahndung nach Straftatern eingesetzt werden kon-
nen.””” Die Funktion der AFV selbst ist jedoch wertungsneutral: Der Abgleich mit
dem Fahndungsbestand entnommener Ziffern- /Nummernfolgen stellt fiir sich
genommen keinen eindeutig praventiven oder repressiven Vorgang dar, son-
dern ist ein automatisierter Prozess, dessen rechtliche Qualifikation sich erst im
Rahmen der Zweckverwirklichung (Trefferfall) konkretisiert. Die AFV-Mass-
nahme bewegt sich somit in priventiv-repressiven Gemengelagen,”*® wobei ihr
primdrer Zweck aufgrund des Nichtvorliegens eines Tatverdachts grundsatz-

704 S0 auch JAAG/ZIMMERLIN, Die Polizei, S. 409 f.

705 Vgl. auch ZIMMERLIN, Komm. PolG-ZH, N 58 zu Aufsicht und Rechtsschutz PolG-ZH (mit

Hinweisen auf die deutsche Lehre). Er weist zutreffend darauf hin, dass es sich dann an-

ders verhalte, wenn in einer Konstellation eine Kann-Vorschrift einer zwingenden Bestim-

mung gegeniiberstehe (ZIMMERLIN, Komm. PolG-ZH, N 59 zu Aufsicht und Rechtsschutz

PolG-ZH).

In der Weise, dass ein Bezug zu potentiell repressiven Zwecken der Strafverfolgung ent-

weder von vornherein ausscheidet oder in der Phase des Kennzeichenabgleichs jedenfalls

klar nachrangig ist.

707 Als Beispiel kann die klassische Kennzeichenfahndung genannt werden. Stellt die Polizei
in einem Gebiet vermehrt Einbruchdiebstéhle fest, kann sie - gestiitzt z.B. auf Meldungen
aus der Bevolkerung - ein gemeldetes Kennzeichen zur Fahndung ausschreiben. Kann
nach der (praventiv erfolgten) Ausschreibung das Fahrzeug angehalten und Deliktsgut
festgestellt werden, wird dieses zur Eigentumssicherung sichergestellt (praventiv), aber
spater einer konkreten Straftat zugeordnet (insoweit repressiv).

708 Der Begriff der «Gemengelages» beschreibt die tatsichlichen Umstande und Gegebenhei-
ten, welche einer doppelfunktionalen Massnahme zugrunde liegen. Besteht eine Situa-
tion, in der ein polizeiliches Einschreiten sowohl zur Gefahrenabwehr als auch zur Straf-
verfolgung erforderlich ist, wird dieser Lebenssachverhalt als «Gemengelage» bezeichnet.
Einlasslich zum Begriff der Gemengelage mit Beispielen aus der polizeilichen Praxis vgl.
BERGER, Zusammenarbeit, S. 343 ff.
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lich dualistischer Natur ist. In bestimmten Fallen kann sie jedoch auch zur Ver-
dachtsbegriindung beitragen und - sofern ein Tatverdacht besteht - als dop-
pelfunktionale Massnahme eingestuft werden.

Die polizeilichen Fahndungsbestande im RIPOL (und auch im SIS), mit denen
ein Abgleich erfolgt, sind traditionell nicht trennscharf nach dem praventiv-
repressiv-Schema klassifizierbar. Erst im «Hit-Fall» erhalt ein Beamter erst-
mals Einblick in den Ausschreibungsgrund, aufgrund dessen sich eine mog-
liche Zielrichtung etwaiger polizeilicher Folgemassnahmen abzeichnet. Auch
diese Feststellung verdeutlicht, dass die AFV nicht a priori einer repressiven
oder praventiven Massnahme zugeordnet werden kann, sondern sich in einem
hybriden Einsatzbereich bewegt. Die polizeiliche Praxis zeigt zudem, dass zwi-
schen priventiven und repressiven Einsatzkontexten ein faktisches Wechselspiel
besteht: Aus praventiv motivierten Anhaltungen und Identitatsfeststellungen
ergeben sich regelmassig Erkenntnisse, die repressiv nutzbar sind - und um-
gekehrt. Eine starre Trennung zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
ist in der praktischen Polizeiarbeit nicht durchgehend haltbar, weshalb es zu
entsprechenden Anderungen des Massnahmezwecks kommen kann und aus
rechtsstaatlicher Sicht auch kommen diirfen muss.

Diese praventiv-repressive Zweckanderung vermag die ausschliessliche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 123 Abs. 1 BV nicht zu begriinden.
Vielmehr bleibt der Erlass von zweckdualen Regelungen in erster Linie eine Auf-
gabe der Kantone.””® Auch der Umstand, dass der Datenabgleich mit repressi-
ven Personendaten erfolgt, beriihrt die kantonale Regelungskompetenz nicht,
solange diese Daten auch priventiv genutzt werden kénnen.”® Damit ist die
AFV primdr als zweckduale Massnahme zu qualifizieren. In bestimmten Kon-
stellationen - insbesondere bei einem bestehenden Tatverdacht - kann sie je-
doch auch als doppelfunktionale Massnahme eingestuft werden. Die gesetzge-
berische Kompetenz der Kantone wird auch dadurch mnicht beriihrt. Somit
unterliegt die AFV - unabhingig von ihrer konkreten Qualifikation im Einzel-
fall - bereits systemisch der kantonalen Regelungskompetenz. In ihrer Struk-
tur und Anwendungslogik ist sie primar praventiv gepragt und unterliegt des-

79 Demgegeniiber hilt BURGE, Zuldssigkeit, S.59, dafiir, dass es sich bei der AFV priméar
um eine gerichtspolizeiliche Tatigkeit im Sinne der StPO handle, weshalb kein Raum fiir
eine kantonale Regelungszustandigkeit bestehe; gl.M. STUCKELBERGER, AFV, S. 73, mit der
Begriindung, mit einer Ausschreibung eines Nummernschilds bestehe «denklogisch be-
reits ein Anfangsverdacht», andernfalls nicht nach dem Kontrollschild gefahndet werden
misse.

710 Zum Abgleich mit «repressiven Daten» und den Implikationen auf die Gesetzgebungskom-
petenz vorne N 148 f.
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halb dem praventiv-polizeilichen Paradigma - nicht dem repressiv-strafpro-
zessualen. Sie stellt mithin keine originare strafprozessuale Massnahme dar.

3. AFV als Instrument der Gefahren- und
Straftatenpravention?

Unter Gefahrenpravention versteht man polizeiliche Massnahmen, die darauf
abzielen, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bereits im Vor-
feld zu verhindern, bevor sich eine konkrete Gefahr (in Form einer Stérung)
manifestiert.”" Polizeiliches Handeln in diesem Bereich setzt somit noch vor
der klassischen Gefahrenabwehr an. In engem funktionalem Zusammenhang
mit der Gefahrenpravention steht die Straftatenpravention. Sie zielt darauf ab,
strafbare Handlungen zu verhindern, noch bevor ein strafprozessualer Tatver-
dacht besteht.”” In dieses Spannungsfeld ldsst sich auch die AFV einordnen:
Als zweckduale Massnahme dient sie der frithzeitigen Erkennung sicherheits-
relevanter Sachverhalte, ohne dass ein individueller Tatverdacht Vorausset-
zung ware. Damit stellt sich nun die zentrale Frage, ob die AFV der Gefahren-
und Straftatenpravention zuzuordnen ist - und damit in die kantonale Rege-
lungskompetenz fallt - oder ob sie als repressive Massnahme der Strafverfol-
gung der Bundeskompetenz unterliegt.

a. Polizeirechtlicher Grundsatz der Gefahrenvorsorge i.w.S.

Der Schutz von Polizeigiitern ist nicht ausschliesslich eine Aufgabe der insti-
tutionellen Polizei, sondern betrifft zahlreiche Bereiche der 6ffentlichen Ver-
waltung.”™ In diesem erweiterten Verstindnis spricht man von der Polizei im
weiteren Sinne (i.w.S.). In diesen Bereichen ist die Abwehr konkreter Gefahren
haufig nicht zielfithrend. So kann etwa eine von einem Chemiewerk ausge-
hende Gefahr fiir die Umwelt und die Gesundheit der Bevolkerung nicht erst
bekdmpft werden, wenn ein Storfall eintritt oder unmittelbar bevorsteht.
Stattdessen gilt hier der Grundsatz der Gefahren- oder Risikovorsorge,”™ der es
erlaubt - und in vielen Fallen sogar dazu verpflichtet - bereits vor dem Eintritt
einer konkreten Gefahr titig zu werden.”” Ein friihzeitiges Eingreifen durch

711 vgl. dazu vorne N 150.

712 Naher zur Pravention vgl. vorne N 79 ff.

713 TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1498. Zu den Aufgaben der sog. Verwal-
tungs- bzw. Sonderpolizei vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 4 N 16 (m.w.H.); vgl.
dazu auch vorne N 55.

714 BACKER, Polizeiaufgaben, Kap. D N 13.

715 REINHARD, Polizeirecht, S. 116 ff.; TSCHANNEN /MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 1498.
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gesetzgeberische Massnahmen, behordliche Verfiigungen oder Realakte der
Verwaltung dient dazu, praventiv Risiken zu minimieren.” Ein typisches Bei-
spiel ist der Schutz eines Bannwaldes, um Lawinenungliicke zu verhindern. In
ahnlicher Weise lasst sich auch die AFV als Instrument der Gefahrenvorsorge
verstehen: Sie ermoglicht ein friihzeitiges Erfassen potenziell sicherheitsrele-
vanter Verkehrsdaten, etwa im Kontext terroristischer Mobilitat, Menschen-
handel oder Betaubungsmittelkriminalitat. Damit reiht sich die AFV in die Lo-
gik praventiver Risikominimierung ein, wie sie fiir das erweiterte polizeiliche
Gefahrenverstandnis typisch ist.

b.  Polizeiliche Gefahrenvorsorge i.e.S.

Die Polizei Gibernimmt seit jeher eine praventive Rolle in der Gefahrenvor-
sorge, insbesondere im Bereich der Straftatenpravention. Zu ihren Aufgaben
gehort es, die Bevolkerung tiber potenzielle Gefahren zu informieren, 6ffentli-
che Raume durch Streifenfahrten zu tiberwachen und Prasenz zu zeigen, um
Straftaten vorzubeugen.”” Solche Massnahmen richten sich gegen abstrakte
Gefahren und haben in der Regel keinen Eingriffscharakter, weshalb sie - ab-
gesehen vom polizeilichen Grundauftrag - gesetzlich meist nur rudimentar
geregelt sind.”™®

Soweit Massnahmen der Gefahrenvorsorge mit Grundrechtseingriffen ver-
bunden sind, wird diese Entwicklung oft kritisch betrachtet. Im Vergleich zur
Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung sind die Anforderungen an den Tat-
sachenbezug in diesem Bereich deutlich niedriger. Da sich die Gefahrenvor-
sorge, ahnlich wie die klassische Gefahrenabwehr, auf die Verhinderung des
Gefahreintritts richtet und nicht auf die Verfolgung bereits begangener Straf-
taten, erfolgt sie tatverdachtsunabhangig. Anders als bei der Gefahrenabwehr
verzichtet der Gesetzgeber bei Massnahmen der Gefahrenvorsorge zudem
auf das Kriterium einer konkreten Gefahr, was den polizeilichen Handlungs-
spielraum erheblich erweitert.” Kritiker sehen darin eine Ausdehnung der
strafrechtlichen Pravention auf allgemeine polizeiliche Uberwachungs- und
Kontrollmassnahmen, ohne dass hierfiir klar definierte rechtliche Konturen
bestiinden.”™ Dem ist entgegenzuhalten, dass sich bestimmten Formen

716 Zu préaventiven Massnahmen am Beispiel der Gesundheitsférderung vgl. BURCH, Gesund-
heitszwang, S. 221 ff.

717 Néheres dazu vorne N 79 ff.

718 REINHARD, Polizeirecht, S. 118.

719 Vgl. REINHARD, Polizeirecht, S. 117; SCHWEIZER /SUTTER / WIDMER, Grundbegriffe, N 27.

720 ALBRECHT, Strafrecht, S. 391 f.; CONINX/MONA, Strafprozessualer Zwang, S.1f.
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schwerer Kriminalitat nicht nur mit der klassischen Strafverfolgung, sondern
insbesondere mit der Straftatenprivention effektiv entgegnen lisst.”” Die Ent-
wicklungen in den kantonalen Polizeigesetzen, Normen zur Videoiiberwa-
chung des offentlichen Grundes einzufiihren,”” verdeutlichen den zunehmen-
den Trend zur praventiven Polizeiarbeit und der damit einhergehenden
Erweiterung der Eingriffsbefugnisse. Auch die AFV lasst sich in diesen Trend
einordnen: Sie erlaubt eine tatverdachtsunabhingige Erfassung von Fahrzeug-
bewegungen, die zur Fritherkennung polizeilich relevanter Risiken beitragen
kann. Insbesondere im Kontext mobilititsgebundener Kriminalitat - etwa bei
wiederkehrenden Deliktsmustern im grenziiberschreitenden Verkehr - stellt
die AFV eine praventive Massnahme dar, die nicht auf konkrete Gefahrensitua-
tionen angewiesen ist, sondern auf das Vorliegen objektivierbarer, abstrakter
Risiken abstellt.

c. Straftatenpravention als polizeiliche Aufgabe

Die meisten kantonalen Polizeigesetze weisen die Straftatenvorsorge, -verhii-
tung oder -verhinderung entweder im Rahmen eines Aufgabenkatalogs oder
als Teil des allgemeinen Polizeiauftrags explizit den polizeilichen Aufgaben
zu.”” Diese gesetzgeberische Entwicklung hat zu einer berechtigten Auswei-
tung vom traditionellen polizeilichen Aufgabendualismus hin zu einer polizei-
lichen Aufgabentrias gefiihrt, die sich aus Gefahren- und Straftatenvorsorge
(Privention), Gefahrenabwehr und Repression zusammensetzt.”” Ob die Straf-

tatenvorsorge nun als eigenstandige polizeiliche Aufgabe oder lediglich als Er-

721 Vgl. bereits BBI 1998 1V 4241 ff., 4244, wonach polizeiliche Vorfeldmassnahmen namentlich
zur Bekampfung des organisierten Drogenhandels notwendig sind. In der digitalen Gesell-
schaft von heute trifft dies umso mehr zu.

722 Vgl. MULLER LUCIEN, Polizeiliche Videotiberwachung, S. 89 ff.

723 Die Terminologie sowie die rechtliche Einordnung in den Polizeigesetzen ist sehr unein-
heitlich. Es gibt Polizeigesetze, welche die Aufgabe der Straftatenverhiitung einzig im Rah-
men einer Bestimmung iiber den allgemeinen Polizeiauftrag erwahnen (z.B. Art. 1 Abs. 2
PolG-AR [bGS 521.1], Art. 12 Abs. 1 lit. e PolG-SG [sGS 451.1]) oder solche, die in einer all-
gemeinen Bestimmung auf die Erwahnung der Aufgabe verzichten und gleichzeitig je-
doch die Mitwirkung bei der Verhiitung von Straftaten den kriminalpolizeilichen Aufgaben
zuordnen (z.B. §11 Abs. 2 und §15 Abs. 1 PolG-TG [RB 551.1]). Wieder andere Polizeige-
setze beriicksichtigen dagegen die Verhiitung von Straftaten in einem gegliederten Artikel
iiber den allgemeinen Polizeiauftrag, der neben der allgemeinen Umschreibung zugleich
eine namentliche Auffithrung spezifischer Aufgaben enthélt (z.B. § 1 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b
PolG-ZG [BGS 512.1]). Im Polizeigesetz des Kantons Ziirich wird namentlich die Verhinde-
rung von Straftaten als Aufgabe erwahnt (§ 3 Abs. 2 lit. a PolG-ZH [LS 550.1]).

724 LOBSIGER, Verbrechensbekdmpfung, S.170 ff.; REINHARD, Polizeirecht, S. 116 ff.; vgl. ferner
MAGNIN, Polizei, S. 75 f.
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weiterung der klassischen Praventionsaufgabe der Gefahrenabwehr betrach-
tet wird, ist letztlich hochstens zweitrangig. Wesentlich ist, dass mit der In-
stitutionalisierung von Praventionsaufgaben innerhalb der polizeilichen Auf-
gabenwahrnehmung eine Erweiterung der polizeilichen Pflichten und
Eingriffskompetenzen einhergeht. Dies fithrt dazu, dass die Polizei zunehmend
auch vor der Entstehung einer konkreten Gefahr tatig werden muss.

Nach den entsprechenden Aufgabenzuweisungsnormen der kantonalen Poli-
zeigesetze hat die Straftatenprdvention zum Ziel, die Begehung von Straftaten
friihzeitig zu erkennen, zu verhindern oder zu verhiiten. Dabei sollen Kriminali-
tatsrisiken bereits im Vorfeld einer konkreten Gefahr identifiziert und mini-
miert werden.”” Grundlage dafiir sind objektive Anhaltspunkte sowie allge-
meine polizeiliche Erkenntnisse aus der kriminalistischen Erfahrung. Die
Straftatenpravention kommt insbesondere dann zum Einsatz, wenn Kriminali-
tatsrisiken mit klassischen Gefahrenabwehrmassnahmen nicht hinreichend
reduziert werden kénnen, weil lediglich ein erh6htes Deliktsrisiko, aber noch
keine konkrete Gefahr besteht.””® Sie kann daher als Deliktsvorbeugung auf
Grundlage einer abstrakten (Straftaten-)Gefahr verstanden werden - das heisst,
einer blossen Moglichkeit, dass Straftaten veriibt werden kénnten.”” Das Bun-
desgericht bestatigt diese Einordnung ausdriicklich, indem es Massnahmen
der Straftatenverhiitung explizit dem priventiven Bereich zuordnet.”” Fiir die
AFV bedeutet dies, dass ihr Einsatz auch ohne konkreten Verdacht auf eine
konkrete Person gerechtfertigt werden kann, sofern eine konkrete bzw. objek-
tivierbare Gefahr besteht.

d. Zwischenfazit

Die AFV ist nach dem Gesagten auch als Instrument der Gefahren- und Straf-
tatenprdvention zu verstehen.”® Dass mit der AFV in bestimmten Fillen auch

725 Capus, Strafrecht, S. 258; LOBSIGER, Verbrechensbekampfung, S. 167 ff.; REINHARD, Polizei-
recht, S. 119.

726 Vgl. dazu vorne N 79 ff.

727 So dhnlich BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.499/
2024 vom 20. November 2024 E. 3.2.2 (m.w.Verw.).

728 Statt vieler: BGE 147 1103 E. 15.2. S. 128, E. 17.5.2 S. 133; BGE 146 1 11 E. 4.1 S. 18; BGE 143 IV
27E.2.58.32; BGE 140 1 353 E. 5.5.1f. S. 362 f.; implizit BGE 1451V 42 E. 4.1f. S. 46 f.; BGer-
Urteil 6B.499,/2024 vom 20. November 2024 E. 3.2.2 (m.w.Verw.).

729 So auch KUVAC, Grenzen, S. 37 ff., insb. 61. BURGE, Zuléssigkeit, S. 59 f., qualifiziert die AFV
als eine Massnahme, welche die Aufdeckung und/oder Aufklarung von Straftaten zum Ziel
hat und deshalb auf Bundesebene geregelt werden miisse, zumal nicht ersichtlich sei, zu
welchen anderen Zwecken als jenen der Strafverfolgung die AFV eingesetzt werden kénne
und die AFV im Sinne einer strafprozessualen Zwangsmassnahme die Anforderungen des
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repressive Zwecke verfolgt werden kénnen, etwa wenn ein «Hit» zu einer
strafprozessualen Massnahme fiihrt, andert nichts an ihrer priméar praventiven
Funktion. Entscheidend fiir ihre Einordnung ist nicht der Einzelfall, sondern
der tibergeordnete Zweck der Massnahme: Die AFV wird in der Regel nicht erst
eingesetzt, wenn ein strafprozessualer Tatverdacht vorliegt. Sie dient primar
dazu, potenziell sicherheitsrelevante Sachverhalte frithzeitig zu identifizieren,
um Gefahren abzuwenden, Straftaten zu erkennen oder zu verhindern. Das
Bundesgericht hat wiederholt betont, dass auch technische Uberwachungs-
mittel, insbesondere solche ohne direkten Tatverdacht, nicht per se als re-
pressive Massnahme zu qualifizieren sind, wenn sie primar der Verhinderung
von Straftaten und der Gefahrenabwehr dienen.”*

Allerdings bedarf es — gerade im Hinblick auf den grundrechtlichen Eingriff-
scharakter der AFV - einer hinreichend bestimmten Eingriffsschwelle. Zwar
ist keine konkrete Gefahr im Sinne einer unmittelbar bevorstehenden Stérung
erforderlich, wohl aber objektivierbare oder zumindest konkretisierbare An-
haltspunkte fiir das Vorliegen eines sicherheitsrelevanten Risikos. Diese An-
forderungen unterscheiden die AFV von klassischen Gefahrenabwehrmass-
nahmen zwar hinsichtlich der Konkretheit, nicht aber hinsichtlich der
Notwendigkeit einer tiberpriifbaren Tatsachengrundlage. Sie operiert somit
im Bereich der Gefahren- und Straftatenpravention unterhalb der repressiven
Verdachtsschwelle, bleibt jedoch - insbesondere im Lichte der grundrechtli-
chen Eingriffsintensitit™ - auf eine gewisse Tatsachenbasis angewiesen.”

Dagegen konnte eingewendet werden, dass auch die StPO Massnahmen kennt,
die nicht explizit an das Vorliegen eines Tatverdachts gekniipft sind, so bei-
spielsweise die Anhaltung (Art. 215 StPO), Ermittlungen bei aussergewdhn-
lichen Todesfillen und Leichenfunden (Art. 253 StPO), DNA-Profilerstellung
(Art. 255 ff. StPO), erkennungsdienstliche Massnahmen (Art. 260 ff. StPO) oder
die Observation (Art. 282 StPO). Daraus konnte sich die Folgefrage ergeben, ob
die AFV nicht ebenfalls als repressive Massnahme ohne Tatverdacht im straf-

Tatverdachts nicht erfiillen wiirde. Das ist richtig. Die AFV als Instrument der Gefahren-
und Straftatenpravention (vgl. auch das Beispiel in FN 709) setzt gerade keinen Tatver-
dacht voraus, weshalb die Massnahme eben gerade nicht in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fillt; vgl. auch die rechtliche Verortung der AFV im deutschen Recht von
KENZEL, Kennzeichenfahndung, S. 15 ff., 83 ff.; KUVAC, Grenzen, S. 31 ff.

730 Vgl. BGE 1471103 E. 15.2. S. 128, E. 17.5.2 S. 133; BGE 146 1 11 E. 4.1 S. 18; BGE 143 IV 27 E. 2.5
S.32; BGE 140 1 353 E. 5.5.1f. S. 362 f.; implizit BGE 145V 42 E. 4.1f. S. 46 f.

731 Eingehend zur Eingriffsqualitdt und Eingriffsintensitat der Massnahme hinten N 201 ff.,
214 ff.

732 Naher dazu hinten N 284 ff. insb. 286.
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prozessualen Vorfeldrecht zu qualifizieren ware. Eine genauere Betrachtung
zeigt jedoch, dass diese Vergleichbarkeit nur scheinbar besteht.

Die AFV ist funktional mit Massnahmen wie polizeilichen Videotiberwachungen
oder verdachtsunabhdngigen Personenkontrollen vergleichbar - beides Mass-
nahmen, die in erster Linie nicht der strafprozessualen Beweissicherung, son-
dern der Gefahren- und Straftatenpravention dienen. Zwar kénnen diese
Massnahmen - gleich wie bei der AFV - zur Begriindung eines strafprozessua-
len Verdachts fithren; das allein lasst diesen Massnahmen aber noch keinen
primér repressiven Charakter angedeihen.” Vielmehr liegt ihr Zweck in der
praventiven Uberpriifung sicherheitsrelevanter Sachverhalte, die erst durch
ihren Einsatz zur strafrechtlichen Relevanz gelangen. Wahrend die in der StPO
geregelten Massnahmen in der Regel stets darauf abzielen, strafrechtlich rele-
vante Informationen fiir begangene Delikte zu sichern, zielt die AFV darauf ab,
potenzielle Risiken frithzeitig zu identifizieren und eine polizeiliche Interven-
tion noch vor einer strafprozessualen Relevanz zu ermoglichen. Sie ist ihrer
Natur nach keine Massnahme zur gezielten Vorbereitung oder Unterstiitzung
eines Strafverfahrens. Dass die AFV in Einzelfdillen beweisrelevante Informatio-
nen generiert, ist nicht Ausdruck eines repressiven Hauptzwecks, sondern Reflex
ihrer grundsdtzlich prdventiven Anlage.

Aus Art. 123 Abs.1 BV ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
im Bereich des Strafprozessrechts. Diese bezieht sich jedoch auf die Regelung
von Verfahren zur Aufklarung bereits begangener Straftaten. Die StPO enthalt
demgemass detaillierte Vorschriften zu besonders eingriffsintensiven straf-
prozessualen Massnahmen wie der Uberwachung des Post- und Fernmelde-
verkehrs (Art. 269 ff. StPO), der verdeckten Ermittlung (Art. 285a ff. StPO) oder
der verdeckten Fahndung (Art. 298a ff. StPO). Eine ausdriickliche Regelung zur
automatisierten Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung (AFV) fehlt in-
des vollstindig.” Dies ist, wie sogleich darzulegen sein wird, auch folgerichtig:
die AFV-Massnahme stellt ihrem Wesen nach ein zweckduales Instrument dar,
das nicht primar auf strafprozessuale Aufklarung, sondern auf praventiv-po-
lizeiliche Delikts-Fritherkennung und Gefahrenvorsorge ausgerichtet ist. Die
Regelungskompetenz fiir die AFV liegt daher zutreffenderweise bei den Kanto-
nen - nicht nur aufgrund ihrer normativen Zweckbestimmung, sondern be-
reits wegen ihrer dogmatischen Einordnung auch als zustdndigkeitsbegriinden-
des Instrument der Gefahren- und Straftatenprdvention.

733 Siehe bereits die Ausfithrungen vorne N 164 f.
734 Vgl. dazu sogleich hinten N 179 ff.
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4.  AFV als Vorermittlungsmassnahme?

Nachdem die AFV als zweckduales Instrument der Gefahren- und Straftaten-
pravention eingeordnet wurde, ist nun ihre spezifische Stellung im polizeili-
chen Massnahmengefiige zu klaren. Vorermittlungsmassnahmen dienen typi-
scherweise der frithzeitigen Gewinnung sicherheitsrelevanter Informationen,
um Straftaten oder Gefahrdungslagen friihzeitig zu erkennen und abzuwen-
den.™ Auch sie verfolgen damit einen dualen Zweck. Als technologiegestiitz-
tes Verfahren zur automatisierten Erfassung von Fahrzeugen kann sie sowohl
praventiv zum Schutz polizeilicher Schutzgiiter als auch repressiv zur Aufkla-
rung von Straftaten beitragen.”® Diese Zweckdualitit ruft die Frage auf, ob sie
dem Typus der Vorermittlungsmassnahme zuzuordnen ist - und welche kom-
petenzrechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben.

a.  Vorermittlung: Begriff, Funktion und Stellung im
polizeilichen Handlungsgefiige

Der Begriff «Vorermittlung» ist weder eindeutig definiert noch terminologisch
gefestigt. In Lehre und Praxis wird er uneinheitlich verwendet. Teils finden
sich Synonyme wie Vorerhebung, Vorabkldrung, Initiativermittlung oder Vor-
feldermittlung, teils werden diese zur Differenzierung spezifischer polizeili-
cher Massnahmen herangezogen.”” Eine gesetzliche Verankerung fehlt in der
Schweiz weitgehend, und auch die Rechtsprechung hat sich bislang nur punk-
tuell mit dem Begriff auseinandergesetzt. Seinen Ursprung hat er primar in der
polizeilichen Anwendungspraxis.”®

In der Literatur wird der Begriff aufgrund seiner terminologischen Nahe zur
strafprozessualen Ermittlung teilweise kritisch betrachtet.””® Dennoch hat er

735 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 544; BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 13 f. zu Art. 299 StPO;
GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 8 ff. zu Art. 306 StPO; LENTJES MEILI/RHYNER,
Komm. PolG-ZH, N 1ff. zu § 4 PolG-ZH.

736 Vgl. dazu vorne N 150 ff., insb. N 157 f.

737 International tblich sind auch die Begriffe «intelligences (nicht oder nur teilweise ge-
richtsverwertbare Informationsbeschaffung) und «investigation» (gerichtspolizeiliche Er-
mittlungen die auf die Erlangung von «evidence», Beweismitteln ausgerichtet sind); vgl.
zum Ganzen BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 13 f. zu Art. 299 StPO; GALELLA /RHYNER, Bas-
ler Komm. StPO, N 8 ff. zu Art. 306 StPO.

738 Vgl. BGE 140 I 353 E. 6.1 S. 365; BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24.Januar 2025, E. 2.4 ff,;
BGer-Urteil 6B.499,/2024 vom 20. November 2024 E. 3.3.2; BGer-Urteil 6B.1136,/2021 vom
7. November 2022 E. 4.4.2; ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 539; FABBRI, Polizeiliche Ermitt-
lung, S. 166.

739 VON HaHN, Ermittlungen, S. 13 (m.Verw.).
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sich in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie in der kantonalen Ge-
setzgebung zunehmend etabliert.”** Unbestritten ist, dass polizeiliche Vor-
ermittlungsmassnahmen dogmatisch im Grenzbereich zwischen Polizei- und
Strafprozessrecht anzusiedeln sind und die Beschaffung von Informationen be-
zwecken.™' Hinsichtlich ihrer Funktion lassen sich drei Ansdtze unterscheiden:
Erstens werden Vorermittlungen als Massnahme der Straftatenprdvention ver-
standen, die der Fritherkennung geplanter Straftaten dient. Zweitens werden
Vorermittlungen als Instrument zur Verdachtsbegriindung oder -abklarung be-
trachtet, um unbekannte Straftaten aufzudecken oder vage Vermutungen zu
konkretisieren. Drittens gibt es eine Sichtweise, die eine doppelte Funktion
annimmt und beide Zwecke vereint.”**

Dieser dualen Betrachtung ist zuzustimmen. Eine strikte Trennung zwischen
praventiven und repressiven Elementen ist in der Praxis nicht durchgingig
moglich; die Grenzen verlaufen fliessend.”® Vorermittlungen dienen sowohl
der Fritherkennung moglicher Gefahren als auch der Straftatenpravention und
koénnen zugleich zur Verdachtsbegriindung beitragen, wenn sich aus einer an-
fanglich praventiven Massnahme konkrete Hinweise auf eine bereits began-

70 Der Begriff wurde im Rahmen der Polizeirechtsnovellen der letzten Jahre sukzessive in

die polizeibereichsspezifische Gesetzgebung aufgenommen; vgl. etwa Art. 28a PolG-AG
(SAR 531.200), Art. 72 PolG-BE (BSG 551.1), § 15%" PolG-LU (SRL 350), Art. 3a PolG-UR (RB
3.8111), § 4 PolG-ZH (LS 550.1).

741 vgl. BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24.Januar 2025, E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.499/2024
vom 20. November 2024 E. 3.2.2; GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 9 zu Art. 306
StPO; LENTIES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 14 zu § 4 PolG-ZH. Vorermittlung wird
auch als Nachrichtenbeschaffung bezeichnet (vgl. BGE 140 I 353 E. 6.1 S. 365).

742 Vgl. zum Ganzen ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S. 44, 539, 543 ff; BOSSHARD/LANDSHUT, SK
StPO, N 13 zu Art. 299 StPO; GALELLA /RHYNER, Basler Komm. StPO, N 8 f., 23 ff. zu Art. 306
StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 3 zu Art. 306 StPO; KELLER, SK StPO, N 11 f.
zu Art. 15 StPO; LENTJES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 1ff. zu § 4 PolG-ZH; PIETH/
GETH, Strafprozessrecht, S. 240 f. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht ebenfalls
von der doppelten Funktion der Vorermittlungen aus: vgl. BGE146 I 11 E.4.1 S.18f;
BGE 143 IV 27 E. 2.5 S. 32; BGE 140 1 381 E. 3.3 S. 384 ff.; BGE 140 1 353 E. 5.1, E. 5.5, E. 6.1,
E. 8.2 S.359 ff. u. 365; im Ergebnis auch BGer-Urteil 490/2024 vom 24.Januar 2025
E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.499,/2024 vom 20. November 2024 E. 3.2.2; BGer-Urteil 6B.1136/
2021 vom 7. November 2022 E. 4.4.2; BGer-Urteil 1C.181/2019 vom 29. April 2020 E. 15.2;
BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 2.3.1.

743 BGE 146 1 11 E. 4.1 S. 18; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.2; BGer-Urteil
1C.39/2021 vom 29. November 2022 E.4.1.1; BGer-Urteil 6B.1143 /2015 vom 6. Juni 2018
E. 1.3.1; GALELLA /RHYNER, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 306 StPO (m.w.Verw.); JOSITSCH/
ScHMID, Praxiskomm. StPO, N 2 zu Art. 300 StPO; SCHINDLER/WIDMER, Komm. PolG-ZH,
N 8 zu § 2 PolG-ZH.
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gene Straftat ergeben.”** Diese polyvalente Funktionslogik macht Vorermitt-

lungsmassnahmen zu einem zentralen Bindeglied im Ubergangsbereich zwi-
schen prdventivem und repressivem Polizeihandeln. Sie unterscheiden sich je-
doch insofern funktional von doppelfunktionalen Massnahmen, als sie auch
ohne bestehenden Tatverdacht zuldssig sind und somit nicht gleichzeitig pra-
ventiv und repressiv ausgerichtet ist.”*’

Damit ergibt sich, dass die Vorermittlung einen konzeptionellen Rahmen fiir
polizeiliche Tatigkeiten bildet, die sich nicht eindeutig in die klassische Di-
chotomie von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung einordnen lassen. Sie um-
fasst verschiedene polizeiliche Instrumente zur Informationsgewinnung, die sich
je nach Einsatzlage entweder der Gefahren- und Straftatenpravention oder
der Aufklarung moglicher Straftaten zuordnen lassen. Die Vorermittlung bil-
det somit eine flexible und anlassbezogene Vorgehensweise zur Erfassung si-
cherheitsrelevanter Informationen mit dualer Zweckbestimmung.’*®

b.  Kompetenzrechtliche Einordnung polizeilicher
Vorermittlungen

Die kompetenzrechtliche Zustindigkeit fiir Uberwachungsmassnahmen mit
Bezug zur Strafverfolgung vor der Einleitung eines Strafverfahrens ist in der
Schweiz grundsatzlich klar geregelt: Vorermittlungstdtigkeiten, die sich nicht
auf einen konkreten Tatverdacht stiitzen, fallen in die Gesetzgebungskompetenz
der Kantone.”*’ Entscheidend fiir die Zulissigkeit kantonaler Uberwachungs-
massnahmen ist jedoch - insbesondere im Lichte des jiingsten Bundesge-
richtsurteils zur AFV - die Frage, ob diese Massnahmen funktional eine straf-

744 Vgl. BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff. betreffend die préventive ver-
deckte Fahndung.

745 LENTIES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 1 zu § 4 PolG-ZH (insb. FN 3).

746 BGE 146 111 E. 4.1S.18 f.; BGE 143 IV 27 E. 2.5 S. 32; BGE 140 1 381 E. 3.3 S. 384 ff.; BGE 140
I353E.51,E.55,E. 6.1, E. 8.2 S. 359 ff. u. 365; im Ergebnis auch BGer-Urteil 6B.490,/2024
vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.499,/2024 vom 20. November 2024 E. 3.2.2;
BGer-Urteil 6B.1136/2021 vom 7. November 2022 E. 4.4.2; BGer-Urteil 1C.181/2019 vom
29. April 2020 E. 15.2; BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 2.3.1; BOSSHARD/
LANDSHUT, SK StPO, N 13 zu Art. 299 StPO; KELLER, SK StPO, N11f. zu Art.15 StPO;
GALELLA /RHYNER, Basler Komm. StPO, N 8 f., 23 ff. zu Art. 306 StPO; JOSITSCH/SCHMID, Pra-
xiskomm. StPO, N 3 zu Art. 306 StPO; LENTIJES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 1 ff. zu § 4
PolG-ZH.

747 BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 13 zu Art. 299 StPO; GALELLA/RHYNER, Basler Komm.
StPO, N 8 f,, 23 ff. zu Art. 306 StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 3 zu Art. 306
StPO; KELLER, SK StPO, N11f. zu Art. 15 StPO; LENTIES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH,
N 1ff. zu § 4 PolG-ZH.
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prozessuale Ermittlungsmassnahme unterlaufen. Ist eine Massnahme in der
StPO geregelt und damit sachlogisch an einen Tatverdacht geknupft, ist eine
kantonale Ermachtigung zur gleichen Massnahme mit dem Ziel der Strafver-
folgung grundsitzlich kompetenzwidrig (vgl. Art. 123 Abs.1 BV).”*® Den Kan-
tonen bleibt ein Regelungsspielraum fiir Massnahmen, die primar der Ge-
fahrenabwehr oder der Straftatenpravention dienen, auch wenn die dabei
gewonnenen Erkenntnisse spater fiir Strafverfahren verwendet werden kon-
nen.”

Das Akronym AFV setzt sich aus den Begriffen «Automatisierte Fahrzeugfahn-
dung» und «Verkehrsiiberwachung» zusammen. Besonders der Begriff «Fahr-
zeugfahndung» verdeutlicht den primdren Zweck dieses Instruments als Fahn-
dungsmittel. Bereits aus der begrifflichen Systematik folgt, dass die AFV in den
Kontext der polizeilichen Fahndung einzuordnen ist. Der Fahndungsbegriff im
polizeirechtlichen Sinne ist dabei nicht zwingend mit repressiven Zielsetzungen
verbunden, sondern umfasst auch prdventive Tdtigkeiten zur Lokalisierung be-
stimmter Gefihrdungslagen oder gesuchter Personen und Sachen.”™® Die AFV
weist funktionale Parallelen zu anderen automatisierten Fahndungsinstru-
menten auf, etwa zur Hotelkontrolle (HOKO)™. Da die Fahndung eine Haupt-

8 Das Bundesgericht geht in BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.3 davon
aus, dass der Schwerpunkt der AFV-Reglung des Kantons Luzern (§ 41*"1'* PolG-LU
[SRL 350]) in der Strafverfolgung lag und sprach dem Kanton aufgrund der im Bereich des
Strafprozessrechts vom Bund mit Erlass der eidgenéssischen StPO ausgeschopften Kom-
petenz die Gesetzgebungszustandigkeit zur AFV ab. Der Kanton Ziirich hat im Rahmen
seiner aktuellen Teilrevision des Polizeigesetzes bereits auf diese Rechtsprechung reagiert
und die im ersten Vorentwurf vorgesehenen Regelungen zur AFV ersatzlos gestrichen:
vgl. dazu die Medienmitteilung der Kantonspolizei Ziirich vom 20. Marz 2025, abruf-
bar unter: «https: /www.zh.ch/de/news-uebersicht/medienmitteilungen/2025/03/mehr-
sicherheit-unter-beruecksichtigung-der-bundesgerichtlichen-rechtsprechung.html»  (zu-
letzt besucht am 22. Mérz 2025).

749 Vgl. BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.499,/2024 vom
20. November 2024 E. 3.2.2; BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.1.3.

750 Naheres zur Fahndung sogleich hinten N 178 ff.

751 Das Einsammeln von Hotel-Meldescheinen im Zusammenhang mit der fremdenpolizeilichen
Aufgabe gehort langst der Vergangenheit an. Diese zeit- und kostenintensive Tatigkeit wird
beispielsweise in den Kantonen Ziirich und Schaffhausen durch eine automatisierte Losung
(HOKO) vorgenommen, welche tiber Schnittstellen zu den gangigen Hotelverwaltungslésun-
gen verfiigt. Im Kanton Schaffhausen erfolgt auch die Kurtaxenerhebung tiber die HOKO. Die
eingelieferten Daten (vgl. fiir den Kanton Ziirich § 7b POLIS-Verordnung [LS 551.103]) wer-
den zu Fahndungszwecken automatisch mit dem Fahndungsdatenbestand von RIPOL abge-
glichen und im Falle eines Treffers auf dem Uberwachungsmonitor angezeigt. Niheres dazu
unter «https: /www.arge-polis.ch /polis /hoko» (zuletzt besucht am 21. Februar 2025).
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aufgabe der Polizei darstellt, ist es im Folgenden erforderlich, ihre Funktion
und Einordnung in den polizeilichen Massnahmenkatalog naher zu betrachten.

Im Weiteren wird gezeigt, dass sich die AFV trotz ihrer technischen und me-
thodischen Eigenheiten in das tibergeordnete System der Fahndung einfigt
und als spezifisches Vorermittlungsinstrument zu qualifizieren ist. Sie ist da-
mit ein typisches Beispiel fiir eine technologiegestiitzte Massnahme mit dua-
ler Zweckbestimmung, deren dogmatischer Standort vor der Einleitung eines
Strafverfahrens liegt — und somit kategorisch in die Gesetzgebungskompetenz
der Kantone fallt.

c. Fahndung als Instrument der Vorermittlung

aa. Begriff und Bedeutung der Fahndung

Der Begriff der Fahndung bezeichnet die planmdssig organisierte polizeiliche
Suche nach Personen (Personenfahndung) oder Sachen (Sachfahndung). Sie um-
fasst sowohl gezielte als auch allgemeine polizeiliche Massnahmen, die darauf
abzielen, gesuchte Personen zu lokalisieren, vermisste Gegenstande zu identi-
fizieren oder sachdienliche Hinweise zur Aufklarung von Straftaten zu gewin-
nen.” Die priventive Fahndung dient dabei der Abwehr von Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung, etwa wenn nach vermissten Personen ge-
sucht wird.”® Demgegeniiber verfolgt die repressive Fahndung das Ziel, Perso-
nen oder Beweismittel im Zusammenhang mit bereits begangenen Straftaten
ausfindig zu machen, etwa durch die Ausschreibung von Personen oder Sa-
chen (vgl. Art. 210 StPO).

Die aktive Fahndung bezeichnet konkrete, unmittelbare polizeiliche Massnah-
men zur Suche nach Personen oder Gegenstanden, etwa durch gezielte Er-
mittlungen, Kontrollaktionen (z.B. Hotelkontrollen) oder durch den Einbezug
der Offentlichkeit (z.B. Offentlichkeitsfahndung nach Art. 211 StPO).”** Im Ge-
gensatz dazu erfolgt die passive Fahndung durch die Speicherung von Fahn-
dungsparametern (z.B. Namen, Signalemente, Fotos, Sachfahndungen) in po-
lizeilichen Datenbanken (RIPOL, SIS). Die ausgeschriebene Person oder Sache

732 BBI 2006 1085 ff., 1221; WEDER, SK StPO, N1 zu Art. 210 StPO; ZUBER, VSKC-Handbuch,
S. 313.

753 WEDER, SK StPO, N 2 zu Art. 210 StPO; vgl. etwa § 44 PolG-ZH (LS 550.1).

734 Zur Offentlichkeitsfahndung und deren Abgrenzung zur Information der Offentlichkeit
i.S.v. Art. 74 StPO statt vieler TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 22 N 11 ff.

158



VI. AFV: Zweckrichtungsbestimmung und kompetenzrechtliche Folgen

wird dabei erst bei einer spateren Kontrolle durch andere Behorden oder
Dritte identifiziert.””

Die duale Zweckrichtung der Fahndung™® macht sie sachlogisch zu einem Instru-
ment der Vorermittlung. Diese Qualifikation spiegelt sich in der polizeilichen Ein-
satzrealitat wider: Die Fahndung ist mit ihren polyvalenten Einsatzmoglichkeiten
eine unverzichtbare Massnahme zur polizeilichen Informationsgewinnung im
Vorfeld eines konkreten Tatverdachts. Als integraler Bestandteil der polizeilichen
Tatigkeit wird sie hiufig in Kombination mit anderen Ermittlungs- und Uberwa-
chungsmethoden eingesetzt.”’

Insbesondere der Einsatz technischer Mittel wie die Hotelkontrolle (HOKO)
haben die Effizienz polizeilicher Fahndungsmassnahmen erheblich gestei-
gert.””® Klassische Fahndungstechniken werden zunehmend mit digitalen
Uberwachungsmethoden verkniipft, um eine prazisere und effektivere Erfas-
sung relevanter Informationen zu ermoéglichen.

bb.  Die AFV als Fahndungsinstrument

Bereits die grammatikalische Auslegung des Akronyms AFV deutet darauf hin,
dass es sich bei der AFV um ein polizeiliches Fahndungsinstrument handelt,
welches auf das Auffinden bestimmter Fahrzeuge oder damit in Verbindung
stehender Personen ausgerichtet ist. Bereits aus dieser terminologischen Sys-
tematik ergibt sich eine sachlogische Verortung der AFV im Bereich der polizei-
lichen Fahndung.

735 Eingehend zur Differenzierung zwischen aktiver und passiver Fahndung sowie zu den ein-
zelnen Fahndungsformen vgl. SCHERER /DURK, Basler Komm. StPO, N 1 ff. zu Art. 210 StPO.

756 SCHERER/DURK, Basler Komm. StPO, N 1 ff. zu Art. 210 ff. StPO; WEDER, SK StPO, N 1 ff. zu
Art. 210 StPO; ZUBER, VSKC-Handbuch, S. 314 ff.

757 Als Beispiel sei die Fahndung nach einer vermissten Person genannt. Hier wird die ge-
suchte Person zunichst in den Fahndungsregistern zur Aufenthaltsnachforschung aus-
geschrieben (vgl. Art. 28 N-SIS-Verordnung [SR 362.0]; néher dazu SCHERER/DURK, Basler
Komm. StPO, N 33c zu Art. 210 StPO). Gleichzeitig werden Nachforschungen im Internet
sowie in den sozialen Medien getatigt (sog. «Open Source Intelligence» bzw. «OSINT») und
- sofern die vermisste Person ein eingeschaltetes Mobiltelefon oder eine Smartwach auf
sich tragt und die Massnahme vom zustandigen Zwangsmassnahmengericht bewilligt wird
- eine Notsuche durchgefiihrt (vgl. Art. 35 BUPF [SR 780.1] .V.m. Art. 68 VUPF [SR 780.11]).
Zur Kritik gegeniiber den OSINT-Ermittlungen vgl. SIMMLER/CANOVA, Rechtmassigkeit,
S. 73 ff.

758 7ur Hotelkontrolle (HOKO) und ihrer funktionalen Parallelitit zur AFV vorne N 177 (insb.
FN 753).
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Dies zeigt sich auch daran, dass Fahndungsmassnahmen traditionell sowohl
der Gefahrenabwehr als auch der Verfolgung von Straftaten dienen - je nach
deren konkretem Einsatzkontext.”” Die AFV ist damit funktional mit anderen
automatisierten Fahndungsmechanismen vergleichbar, etwa der Hotelkon-
trolle (HOKO) oder der Videotiberwachung o6ffentlicher Raume, die ebenfalls
namentlich die Identifikation von Personen oder Objekten bezwecken. Wie
diese ermdglicht die AFV eine effiziente und systematische Erfassung poten-
ziell sicherheitsrelevanter Sachverhalte unabhangig von einem konkreten Tat-
verdacht. Damit unterscheidet sie sich klar von klassischen repressiven Er-
mittlungsinstrumenten.

Als automatisiertes Fahndungsinstrument dient die AFV insbesondere der
Identifikation von Fahrzeugen, die mit polizeilichen Fahndungsbestanden ab-
geglichen werden. Sie unterstiitzt die polizeiliche Informationsgewinnung, in-
dem sie relevante Erkenntnisse tiber gesuchte Fahrzeuge oder Fahrzeughalter
generiert. Diese Funktion macht sie zu einem zentralen Bestandteil prdaventiver
Sicherheitskonzepte, insbesondere im Bereich der friihzeitigen Erkennung von
Deliktsmustern und Gefahrenlagen. Ob die AFV dabei praventive oder repres-
sive Ziele verfolgt, entscheidet sich regelmassig erst ex post - namlich durch
das Ergebnis des Datenabgleichs. Kommt es zu einem «Hit», konkretisiert sich
der Massnahmezweck, der sowohl praventiv als auch repressiv oder auch dop-
pelfunktional geprigt sein kann.”®

Die AFV operiert als hybrides Fahndungsinstrument an der Schnittstelle von Ge-
fahrenabwehr und Strafverfolgung. Aufgrund dieser dualen Zweckrichtung ist
die AFV als automatisiertes, fahndungsunterstiitzendes Instrument mit Vorer-
mittlungscharakter zu qualifizieren. Sie dient der polizeilichen Informationsge-
winnung, um potenzielle Straftaten friihzeitig zu erkennen oder bestehende
Verdachtslagen zu verdichten. Diese Einordnung wird auch durch die Praxis
gestiitzt: Die AFV kann beispielsweise zur Aufklarung von Delikten im Zusam-
menhang mit organisierten (Fahrzeug-)Diebstahlen oder zur Erkennung von
Fahrzeugen genutzt werden, die im Zusammenhang mit schweren Straftaten
stehen. Damit bewegt sich die AFV im Grenzbereich zwischen Gefahrenab-
wehr und Strafverfolgung und kann - je nach konkreter Einsatzsituation - so-
wohl die Gefahrenabwehr und Straftatenverhiitung als auch die Straftatenauf-
klarung bezwecken, womit sie der polizeilichen Vorermittlung zuzuordnen ist.

759 Zum grundsitzlich zweckdualen Charakter der Fahndung als {ibergeordneter Massnah-
mebegriff vorne N 178.

760 7Zur Differenzierung zwischen zweckdualen und doppelfunktionalen Massnahmen vorne
N 160 ff.
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cc.  Regelungskompetenz der Fahndung

Die Fahndung wird als strafprozessuale Zwangsmassnahme in Art. 210 StPO
ausdriicklich geregelt. Das Bundesgericht schliesst daraus, dass sich samtli-
ches polizeiliches Fahndungshandeln zur Erkennung und Verfolgung von
Straftaten nach den strafprozessualen Vorschriften richtet, da der Bund ge-
mass Art.123 Abs.1 BV von seiner Gesetzgebungskompetenz durch Erlass der
StPO abschliessend Gebrauch gemacht habe.”” Diese Sichtweise iiberzeugt
nach dem Dargelegten nicht. Zwar enthalt die StPO mit Art. 210 eine Regelung
zur strafprozessualen Fahndung; diese beschrankt sich jedoch auf grundle-
gende Vorgaben zur Ausschreibung von Personen und Gegenstanden in Fahn-
dungsdatenbanken und lasst die konkrete Ausgestaltung der Fahndungsinstru-
mente weitgehend offen. Im Gegensatz zu anderen strafprozessualen
Zwangsmassnahmen wie der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
(Art. 269 ff. StPO), der verdeckten Ermittlung (Art.285a ff. StPO) oder der ver-
deckten Fahndung (Art.298a ff. StPO) enthalt Art.210 StPO keine detaillierten
Regelungen zu Voraussetzungen, Durchfiihrung oder Beendigung der Mass-
nahme. Die operative Umsetzung der Fahndung, also die Anleitung, wie zu
fahnden ist, bleibt weitgehend ungeregelt. Die strafprozessuale Ausschreibung
markiert lediglich den Ausgangspunkt - die eigentliche Fahndung beginnt erst
mit den darauf folgenden polizeilichen Massnahmen, etwa gezielten Kontrol-
len oder technischen Suchmitteln.”*” Die Ausschreibung allein fithrt nimlich
ausschliesslich in denjenigen Fallen zur Lokalisierung einer gesuchten Person,
in denen sich der Gesuchte selbstandig bei den Behérden meldet. Der ledig-
lich rahmengebende Charakter von Art. 210 StPO wird durch die unter der Mar-
ginalie «Grundsatze» gefiihrte Platzierung zusatzlich unterstrichen.

Dieses bewusst offen gehaltene Regelungskonzept ist gesetzgeberisch gewollt. Der
Bundesrat hielt in der Botschaft ausdriicklich fest, dass die StPO nur die
Grundvoraussetzungen fiir strafprozessuale Fahndungen normiert, wahrend
die operativen Fahndungsinstrumente weiterhin dem Polizei- und Verwal-
tungsrecht unterstehen sollen.”” Dieser Mechanismus wurde auch in den par-
lamentarischen Beratungen nicht beanstandet und blieb in der Literatur zu-
recht unwidersprochen. Die strafprozessuale Fahndung schliesst daher einen

761 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1; gL. M. BURGE, Zuldssigkeit, S. 59 f.;
STUCKELBERGER, S. 73.

762 Vgl. dazu das Beispiel im Zusammenhang mit der Suche nach einer vermissten Person in
FN 759.

763 So der Bundesrat ausdriicklich in der Botschaft zur eidgendssischen StPO in BBl 2006
1085 ff., 1221; vgl. bereits BB1 1990 III 1221 ff., 1228 f.
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praventiv-polizeilichen Anwendungsbereich nicht aus - im Gegenteil:"** Wire
eine solche praventiv ausgerichtete Fahndung unzulassig, konnten die Kan-
tone auch keine spezialgesetzlichen Regelungen zu Fahndungsformen wie der
Internet-Fahndung erlassen.”® Dies gilt umso mehr im Hinblick auf die gesetz-
lich vorgesehene polizeiliche Datenbearbeitung: So ist etwa die Fahndungsda-
tenverarbeitung in Art.14 BWIS’® geregelt; daneben gelten die einschligigen
kantonalen Bestimmungen. Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass
- im Gegensatz zum deutschen Recht (§ 98a D-StPO)"" - bewusst auf spezifi-
sche Regelungen wie etwa zur Rasterfahndung verzichtet wurde.

D. AFVim Bundesrecht: Punktuelle
Bundeskompetenz

Der Erlass von Polizeirecht stellt den Bundesgesetzgeber vor besondere Her-
ausforderungen: Er verfiigt in diesem Bereich nur iiber begrenzte, teils unge-
schriebene Zustindigkeiten.”®® Neben einzelnen expliziten Kompetenzen
greift er zunehmend auf die Argumentationsfigur des Sachzusammenhangs zu-
riick, um polizeiliche Regelungen abzuleiten. Besonders problematisch ist die
Tendenz, Art. 57 Abs. 2 BV als Kompetenzgrundlage heranzuziehen - ein prag-
matischer, aber verfassungsrechtlich fragwiirdiger Ansatz, der insbesondere
bei der gesetzlichen Verankerung der AFV im ZG™® bzw. dessen Ausfiihrungs-
erlassen sowie im VE-BAZG-VG deutlich wird.”® Nach geltender Kompetenz-
ordnung besitzt der Bund priméar nur im Bereich der Strafverfolgung eine ori-
ginire Gesetzgebungskompetenz (Art 123 Abs.1 BV).”" Die zentrale Frage ist

764 So auch SCHENKE, Polizei- und Ordnungsrecht, N 211.

765 Das Bundesgericht hielt in einem neuen Entscheid betreffend die préiventive verdeckte
Fahndung in Art. 33b PolG-FR (SGF 551.1) ausdriicklich fest, dass die polizeirechtlichen
Vorermittlungsbefugnisse dazu dienen, den Anwendungsbereich der bundesrechtlich ge-
regelten Normen abzugrenzen und so die kantonalen Zustdndigkeiten zu respektieren
(vgl. BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4); so auch BGE 143 IV 27 E. 2.5
S. 32; im Ergebnis auch JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler
Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b StPO.

7% SR120.

767 BGBI.18.1074, 1319.

768 Eingehend zu den Gesetzgebungs- und Rechtsanwendungskompetenzen des Bundes im
Bereich der inneren Sicherheit vorne N 16 ff., 31 ff.; zu den legistischen Herausforderungen
im Polizeirecht vgl. auch BRUNNER /KRADOLFER, Herausforderungen, S. 34 ff.

769 SR 361.0.

770 Zur gesetzlichen Grundlage der AFV auf Stufe Bund vorne N 139.

771 Naher zu den Kompetenzen des Bundes auf dem Gebiet der Strafverfolgung vorne N 27,
91f.
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daher, ob er im Bereich der inneren Sicherheit allgemeine Regelungen zur
AFV erlassen kann und ob Art. 57 Abs. 2 BV hierfir eine verfassungskonforme
Grundlage darstellt. Auch die umfassende Gesetzgebungskompetenz tiber den
Strassenverkehr (Art. 82 BV) bietet fiir die Zustandigkeitsbegriindung des Bun-
des keine Grundlage. Diese Bestimmung zielt auf das klassische Verkehrsrecht
wie Zulassungs- und Verkehrsregeln, nicht aber auf polizeiliche Vorermitt-
lungsmassnahmen wie die AFV.

1. Art. 57 Abs. 2 BV als untaugliches
verfassungsrechtliches Fundament

Explizit normierte Teil-Sachzustandigkeiten des Bundes im Bereich der Ge-
fahrenabwehr finden sich in der BV ausschliesslich fiir die Armee (Art. 58
Abs. 2 Satz 2 BV), nicht aber fiir den zivilen Bereich. Dennoch anerkennt die
Bundesverfassung auch stillschweigende Zustdndigkeiten des Bundes. Dazu ge-
hort zum einen die Zustandigkeit, «im Innern und im Aussern die notwendigen
Massnahmen zu seinem eigenen Schutz bzw. zum Schutz seiner Institutionen
und Organe zu treffen».”” Dieser Aufgabenbereich umfasst neben dem Staats-
schutz die Gewahrleistung der Sicherheit der volkerrechtlich geschiitzten
Personen und der auslidndischen diplomatischen Vertretungen” sowie insbe-
sondere auch die Uberwachung und Kontrolle des Personen- und Warenver-
kehrs tiber die Zollgrenze.”™ Soweit es nicht um das Zollwesen (Art. 133 BV)
und die Regelung der Ein- und Ausreise auslandischer Staatsangehoriger
(Art. 121 BV) geht, handelt es sich bei der Sachzustandigkeit des Bundes im Be-
reich des Schutzes der Landesgrenze um einen Ausfluss von Art. 54 BV.””

Die inhaltliche Reichweite einer Bundeskompetenz ist nach dem Prinzip der
teleologischen Auslegung zu bestimmen. Dabei kann eine explizite Norm auf
notwendige Teil-Sachzustindigkeiten ausgeweitet werden, sofern dies zur

772 Vgl. BBI 2005 5613 ff., 5637.

773 Vgl. Art. 22 ff. BWIS (SR 120); zu den Kompetenzen des Bundes im Bereich des Staatsschut-

zes vorne N 28 ff.

Zu den polizeilichen Eingriffskompetenzen des Bundes auf dem Gebiet der inneren Si-

cherheit vorne N 31 ff.

775 Der Bundesrat sieht hingegen den Bezug zu Art. 57 BV gegeben, auf welche Norm denn
auch im Ingress des ZG (SR 631.0) namentlich verwiesen wird (vgl. in der Folge auch die
identischen Formulierungen in Art. 96 Abs. 1 und Art. 100 Abs. 1 ZG: Beitrag des GWK «zur
inneren Sicherheit des Landes und zum Schutz der Bevdlkerung»; vgl. BBl 2015 2883 ff.
2906 f.; BBl 2003 567 ff., 675). Daran wird sich bedauerlicherweise auch mit dem BAZG-
VG nichts andern (vgl. BBl 2022 2724 S. 140). Zu den Zustandigkeiten des Bundes an der
Grenze und im Grenzraum vgl. NusseauM, Ubertragung kantonaler Aufgaben, S. 9 ff., 16.

774
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Erfillung der originaren Bundeskompetenz unerlasslich ist. Nach diesem Prin-
zip erscheint eine begrenzte polizeiliche Regelungskompetenz im Zusammen-
hang mit dem Vollzug der Zollgesetzgebung grundsitzlich denkbar.” Fiir eine
Rechtsetzungskompetenz des Bundes im polizeilichen Bereich des Zollwesens
spricht auch die vom deutschen Bundesverfassungsgericht entwickelte Ar-
gumentationsfigur des Sachzusammenhangs.”” Tatsichlich wird im schweize-
rischen Bundesrecht eine Zustandigkeit des Bundes fiir den Erlass von Po-
lizeirecht als Annex zu einer bestimmten Sachzustandigkeit, namentlich im
Bereich des Luftverkehrs (Art. 87 BV) sowie aufgrund der Zollhoheit (Art. 133
BV), anerkannt.”®

Demgegentber spricht die historische Auslegung des Verfassungsrechts ge-
gen eine erweiternde Interpretation von Art. 57 Abs. 2 BV als Kompetenzgrund-
lage.”” Wihrend fiskalische und wirtschaftspolitische Massnahmen im Zollbe-
reich traditionell anerkannt sind,” sieht die Bundesverfassung fiir die dussere
und innere Sicherheit™ an der Landesgrenze keine explizite Zustindigkeit vor.
Eine solche konnte selbst durch die Vielzahl der bundesgesetzlichen Vollzugs-
aufgaben nicht allein durch den Sachzusammenhang begriindet werden.”
Denn gerade die Vielgestaltigkeit der Regelungsgegenstande an der Grenze
(Migration, Zoll, Gesundheit, Sicherheit etc.) steht einem einheitlichen Sach-
zusammenhang entgegen.”®® Fiir die mit der Umsetzung und Anwendung des
Schengener Besitzstandes verbundenen polizeilichen Aufgaben ldsst sich aus
punktuellen Kompetenzen keine generelle bundesrechtliche Zustdndigkeit fiir die

776 HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1309.

777 Das deutsche Bundesverfassungsgericht entwickelte in BVerfGE 3 407 ff. einen generellen

Massstab zur Begriindung ungeschriebener Bundeskompetenzen auf dem Weg tiber eine

Auslegung expliziter Kompetenzen. Hinsichtlich der Sachzusténdigkeit und der damit ein-

hergehenden Polizeirechtszustandigkeit dussert sich das Gericht wie folgt: «Da die Ord-

nungsgewalt ein Annex des Sachgebietes ist, auf dem sie tdtig wird, umfasst die Zustdn-

digkeit zur Gesetzgebung in einem Sachbereich auch die Regelung der Ordnungsgewalt

(Polizeigewalt) in diesem Sachgebiet. Soweit der Bund ein Recht zur Gesetzgebung auf be-

stimmten Lebensgebieten hat, muss er daher auch das Recht haben, die dieses Lebensgebiet

betreffenden spezialpolizeilichen Vorschriften zu erlassen.» (vgl. BVerfGE 3, 407 [433]).

Ein Beispiel einer «Annex- bzw. Sachzusammenhangszustandigkeit» findet sich in BBI

2006 2489 ff., 2515: «Soweit die Regelung die Anwendung von Zwang durch die Organe des

Bundes betrifft, kann sie sich auf die Verfassungsgrundlage fiir die jeweilige Sachkompetenz

des Bundes stiitzen.».

779 Vgl. MOHLER /SCHWEIZER, Sicherheitsrechtliche Problemstellungen, Rz. 30 (m.w.H.).

780 SCHWEIZER /MOHLER, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 111 ff., 118 (m.w.Verw.).

781 Zum Inhalt der Begriffe dussere und innere Sicherheit sowie zu deren Differenzierung
vorne N 16 (insb. FN 42).

782 LiNsI, Verfassungsrechtliche Zustandigkeit, S. 468 ff. (m.w.Verw.).

783 SCHWEIZER/MOHLER, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 118 (m.w.Verw.).

778
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offentliche Sicherheit an oder hinter der Landesgrenze ableiten.”®* Art.57 Abs.2
BV kann daher nicht als konstitutive Kompetenzgrundlage interpretiert wer-
den - vielmehr setzt er das Bestehen einer solchen voraus.”

2.  Auswirkungen auf die bundesrechtliche Regelung
der AFV

Da Art. 57 Abs. 2 BV keine eigenstandige Bundeskompetenz schafft, fehlt dem
Bund eine verfassungsrechtliche Grundlage fiir eine allgemeine Regelung der
AFV im Bereich der praventiv-polizeilichen Gefahrenabwehr bzw. ausserhalb
des Strafprozessrechts.”® Ebenso wenig lisst sich eine Bundeskompetenz aus
Art. 82 BV ableiten.”® Die Bestimmung hat die Normierung des klassischen
Verkehrsrechts wie Zulassungs- und Verkehrsregeln zum Gegenstand, nicht
aber polizeiliche Vorermittlungsmassnahmen wie die AFV, deren Anwen-
dungsbereich weit tiber das Verkehrsrecht hinausgeht. Die einzige taugliche
Verfassungsgrundlage fiir eine Bundesregelung der AFV ware Art. 123 Abs. 1BV,
der dem Bund die Gesetzgebung im Bereich der Strafverfolgung zuweist. Diese
Kompetenz ist mit Erlass der StPO jedoch inhaltlich ausgeschopft.”®® Infolge-
dessen verbleibt die AFV - zumindest in ihrer primar gefahrenabwehrenden
Auspragung - im Regelungsbereich der Kantone. Die bundesrechtliche Nor-
mierung der AFV im ZG™ sowie im VE-BAZG-VG stiitzt sich damit auf eine ver-
fassungsrechtlich ungentigende Grundlage. Eine generelle bundesrechtliche
Regelung der AFV ausserhalb des Strafprozessrechts ist nach geltendem Ver-
fassungsrecht nicht haltbar.

784S0 auch SCHWEIZER /MOHLER, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 119.

785 Vgl. statt vieler: BIAGGINI, BV Kommentar, N 4 zu Art. 57 BV; SALADIN, Milizsystem, S. 212 ff.

786 Implizit auch BURGE, Zuldssigkeit, S. 59, der die Regelungskompetenz des Bundes im Zu-

sammenhang mit der AFV auf Art. 123 Abs. 2 BV (recte: Art. 123 Abs. 1 BV) stiitzt. Offen ge-

lassen bei ZUMSTEG, AFV, S. 60.

Der genaue thematische Umfang der Bundeskompetenz im Strassenverkehr ist nicht ab-

schliessend geklart. Nach h.L. ermachtigt Art. 82 Abs. 1 BV den Bund jedoch, nicht nur ei-

gentliche Verkehrsvorschriften zu erlassen, sondern auch in Sachgebieten zu legiferieren,

die einen engen Bezug zum Strassenverkehr aufweisen. Dies umfasst namentlich die Zu-

lassungsordnung fiir Fahrzeuge und Fahrzeugfiihrer, das Verkehrsstrafrecht sowie haft-

pflicht- und versicherungsrechtliche Fragen, wobei sich die Kompetenzen mit strafrecht-

lichem Bezug auch aus Art. 123 Abs. 1 BV ergeben (vgl. dazu VOGEL, St. Galler Kommentar,

N 5 zu Art. 82 BV); vgl. dazu auch hinten N 187.

788 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1; gl.M. GOKSU, Basler Komm. BV, N 9
zu Art. 123 BV.

789 SR 631.0.

787
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E. Zwischenergebnis

1.  AFV als praventiv-polizeiliche Massnahme in
kantonaler Regelungskompetenz

Die vorangehende Analyse hat eindeutig gezeigt, dass die AFV als Massnahme
primar praventive Zwecke verfolgt und daher unabhangig von regierungsratli-
chen Botschaften in die Gesetzgebungskompetenz der Kantone fallt. Als zweck-
duale Massnahme kann sie in bestimmten Konstellationen auch repressiv ge-
nutzt werden; dabei handelt es allerdings lediglich um eine reflexartige Folge
ihres praventiven Einsatzes. Nur im «Hit-Fall» werden strafprozessuale Folge-
massnahmen ausgeldst, doch dieser Zusammenhang begriindet keine originar
repressive Zweckbestimmung der AFV. Zentral ist vielmehr die tatverdachts-
unabhangige Erhebung der Daten, die bereits im Vorfeld eines Strafverfahrens
erfolgt und auf die frihzeitige Identifikation sicherheitsrelevanter Sachver-
halte abzielt. Dies unterscheidet sie grundlegend von strafprozessualen
Zwangsmassnahmen mit Informationsbeschaffungszweck, die stets an eine
bestehende Verdachtslage gebunden sind. Dass eine prdventive Massnahme
faktisch auch den Anfangsverdacht fiir ein Strafverfahren liefern kann - wie
etwa bei der Videoiiberwachung offentlicher Raume oder der praventiven ver-
deckten Fahndung - ist dogmatisch nicht gleichzusetzen mit einer repressiven
Ausrichtung.

Diese funktionale Einordnung hat erhebliche kompetenzrechtliche Konse-
quenzen. Die Bundesverfassung weist dem Bund eine ausschliessliche Gesetz-
gebungskompetenz nur im Bereich der Strafverfolgung zu (Art. 123 Abs. 1 BV).
Eine Bundeskompetenz zum Erlass von praventiv-polizeilichen Massnahmen
besteht hingegen nicht, sodass die Gesetzgebungshoheit bei den Kantonen
verbleibt;"’ eine bundesrechtliche Normierung der AFV in der StPO hat der
Gesetzgeber bewusst unterlassen. Diese gesetzgeberische Zuritickhaltung ist
Ausdruck eines systematischen Regelungskonzepts: Der Bundesgesetzgeber
hat ausdriicklich davon abgesehen, praventiv-polizeiliche Instrumente wie die
AFV in die StPO zu integrieren, um die funktionale Trennung zwischen re-
pressiven und praventiven Eingriffsbefugnissen aufrechtzuerhalten. Damit soll
die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen Bund und Kantonen - und mit

790 Analog der Videotiberwachung des 6ffentlichen Grundes, die ebenfalls in erster Linie pra-

ventive Zwecke verfolgt (vgl. MULLER LUCIEN, Videoliberwachung, S. 29; TIEFENTHAL, Kanto-
nales Polizeirecht, § 21 N 11f.).

166



VI. AFV: Zweckrichtungsbestimmung und kompetenzrechtliche Folgen

ihr die kantonale Polizeihoheit - gewahrt bleiben.” Ausserhalb des strafpro-

zessualen Anwendungsbereichs unterlauft eine bundesrechtliche Normierung
der AFV in Ermangelung einer Zustandigkeit des Bundes die kantonale Polizei-
hoheit und ist verfassungsrechtlich nicht tragfahig.

2.  AFV als zweckduale Vorermittlungsmassnahme und
Fahndungsinstrument

Die AFV ist funktional als Fahndungsinstrument im Rahmen polizeilicher Vorer-
mittlungen einzuordnen. Dies ergibt sich bereits aus ihrer Bezeichnung: Der
Begriff «Fahrzeugfahndung» verweist auf eine polizeiliche Suchmassnahme,
die darauf abzielt, bestimmte Fahrzeuge oder mit ihnen in Verbindung ste-
hende Personen zu identifizieren. Fahndungsmassnahmen dienen klassischer-
weise der Auffindung potenziell relevanter Objekte oder Personen im Vorfeld
konkreter Verdachtslagen und bewegen sich an der Schnittstelle von prdventi-
vem und repressivem polizeilichem Handeln. Als zweckduale Massnahmen ver-
folgen sie beide Zwecke, wobei der praventive Charakter im Regelfall iber-
wiegt.

Die dogmatische Analyse zeigt, dass die AFV funktional mit anderen automa-
tisierten Fahndungsinstrumenten vergleichbar ist, insbesondere mit der Ho-
telkontrolle (HOKO). Diese fahndungsunterstiitzenden Systeme ermoéglichen
automatisierte Suchvorgange im tatverdachtsunabhangigen Straftatenvorfeld.
Damit unterscheidet sich die AFV lediglich im Automatisierungsgrad von kon-
ventionellen Polizeikontrollen, nicht aber in ihrer grundsatzlichen Funktion.
Wahrend klassische Polizeikontrollen aufgrund personeller Ressourcen nur
einzelne Fahrzeuge oder Personen erfassen kdnnen, ermdglicht die AFV eine
systematische und liickenlose Uberpriifung des gesamten Verkehrs auf einer
Fahrspur. Dies bedeutet eine operationelle Effizienzsteigerung, jedoch keine
Anderung der normativen Ausgangslage. Es handelt sich bei der AFV somit um
eine quantitative Erweiterung, nicht aber um eine funktionale Transformation
der polizeilichen Fahndungstdtigkeit.

Die AFV dient primar der frihzeitigen Identifikation sicherheitsrelevanter
Sachverhalte und leistet dadurch einen entscheidenden Beitrag zur Gefahren-
und Straftatenpravention. Ihre informationsbeschaffende Funktion macht sie
zudem zu einem zentralen Element der polizeilichen Vorermittlungen. Insofern

71 Vgl. BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4; so auch BGE 143 IV 27E. 2.5 S. 32;
im Ergebnis gleich JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler
Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b StPO.
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handelt es sich um eine klassische Vorermittlungsmassnahme, deren gesetz-
liche Regelung in die Gesetzgebungskompetenz der Kantone fallt. Das Bun-
desgericht hat dies bereits in BGE 146 I 11 implizit anerkannt, jedoch ohne
eingehende kompetenzrechtliche Auseinandersetzung. Der jingste Entscheid
des Bundesgerichts zur AFV™®* vernachlissigt eine auf objektiven Kriterien
basierende Auseinandersetzung mit der kompetenzrechtlichen Einordnung.
§ 419NN Abs 1 PolG-LU™ legte in der Zweckumschreibung ausdriicklich
fest, dass die Erfassung ausschliesslich zur Fahndung nach Personen oder Sa-
chen sowie zur Verfolgung von Verbrechen und Vergehen erfolgt. Damit war
der Zweck der (Fahndungs-)Massnahme normativ bereits a priori praventiv be-
stimmt. Daran andert auch der Verweis auf die Verfolgung von Verbrechen
und Vergehen nichts, da diese lediglich ein repressives Nebenprodukt des
praventiven Normzwecks, namlich der sachlogisch vorgelagerten Erkennung
der entsprechenden Delikte, darstellt. Die vom Bundesgericht vorgenommene
funktionale Umdeutung verkennt diesen Zusammenhang grundlegend. Im Er-
gebnis fithrt sie zu einer unzulassigen Einschrankung der kantonalen Vollzugs-
kompetenz gemass Art.46 BV und unterlauft die féderal verankerte Zustandig-
keitsordnung.”*

792 BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024.
793 SRL 350.
794 Vgl. dazu vorne N 89 f.
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I. Verfassungsrechtliche
Kompetenzverteilung im Bereich der
Uberwachung des offentlichen Raums

Im Bereich der staatlichen technischen Uberwachung des 6ffentlich zugangli-
chen Raums sind grundsatzlich die Kantone zustandig. Dies ergibt sich aus der
bundesstaatlichen Kompetenzordnung, wonach die Gefahrenabwehr, Sto-
rungsbeseitigung und Straftatenpravention sowie die entsprechende Rechtset-
zung Teil der kantonalen Polizeihoheit sind.””® Entsprechend sind die Kantone
oder gegebenenfalls auch die Gemeinden befugt, den Einsatz technischer Mit-
tel zur polizeilichen Gefahrenabwehr und Straftatenpravention zu regeln und
durchzufithren. Dem Bund verbleiben lediglich punktuelle und subsididre
Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der inneren Sicherheit.””

Obwohl die AFV keine klassische Uberwachungsmassnahme, sondern primar
ein automatisiertes Fahndungsinstrument darstellt, weist sie funktionale Par-
allelen mit der polizeilichen Videotiiberwachung auf: Beide Massnahmen be-
ruhen auf der technischen Erfassung von Daten im 6ffentlichen Raum und
dienen der Identifikation sicherheitsrelevanter Sachverhalte. Wahrend die Vi-
deotiberwachung Bildmaterial aufzeichnet, erfasst die AFV Fahrzeugkennzei-
chen und gleicht diese mit Fahndungsdatenbanken ab. Wie die Videotiber-
wachung kann auch die AFV sowohl praventiv als auch repressiv eingesetzt
werden. Ihr primarer Zweck liegt jedoch - analog zur Videotiberwachung - in
der Gefahrenabwehr und Straftatenprivention.”’ Eine mogliche repressive Da-
tennutzung, etwa zur Unterstiitzung laufender Ermittlungen oder zur Fahn-

795 Einlésslich dazu vorne N 13 ff.

79 Naher dazu vorne N 13 ff., 16 ff.; speziell in Bezug auf die AFV vorne N 184 ff. Punktuelle
Bundeskompetenzen im Bereich der Uberwachung finden sich namentlich in folgenden
Bereichen: Staatsschutz (Art. 2 Abs. 1 und 2 BWIS [SR 120]); Grenziiberwachung bzw. Per-
sonenverkehr (Art. 108 ZG [SR 631.0] resp. Art. 2 ff. der Verordnung tiber den Einsatz von
Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeriten durch das BAZG
[SR 631.053], Art. 103 AIG [SR 142.20]); Gebdude- und Personenschutz («inhdrente Bundes-
kompetenz»: vgl. LINsI, Verfassungsrechtliche Zustdndigkeit, S.468; volkerrechtliche
Schutzpflichten: Art. 22 Abs. 2 Wiener Ubereinkommen tiber diplomatische Beziehungen
[SR 0.191.01], Art. 2 Abs. 4 lit. d und Art. 14 Abs. 2 lit. f BWIS); Personenbeférderung (Art. 55
PBG [SR745.1], Art. 16b EBG [SR 742.101]); Landesverteidigung (Art. 180 ff. MIG [SR 510.91]
resp. Art. 74 ff. MIV [SR 510.911]).

77 Eingehend zur Zweckbestimmung der AFV vorne N 147 ff.
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dung nach Tatverdachtigen, ist in beiden Fallen lediglich eine mittelbare Re-
flexfolge der priventiven Zielsetzung.””®

Der prdventiv-polizeiliche Charakter der AFV macht sie zu einem origindren
Regelungsgegenstand der kantonalen Gesetzgebung; die ausschliessliche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des Strafprozessrechts
(Art. 123 Abs. 1 BV) bleibt unberiihrt.”

798 vgl. dazu vorne N 172, 188.

7% Eingehend zur rechtsdogmatischen Einordnung der AFV in den polizeilichen Massnahme-
katalog und den kompetenzrechtlichen Implikationen vorne N 147 ff.; zur Ausgangslage bei
der Videotiberwachung vgl. MULLER LUCIEN, Videoitberwachung, S. 28 ff.
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II. Grundrechtseingriff durch den
AFV-Einsatz

A. Verfassungskonformitat polizeilicher
Grundrechtseingriffe

1.  Verfassungsrechtliche Anforderungen

Die Massnahmen zur Wahrnehmung der polizeilichen Aufgaben kénnen mit
Grundrechtseingriffen verbunden sein. Die Freiheitsrechte der Bundesverfas-
sung und der Europaischen Menschenrechtskonvention dienen als Abwehr-
rechte gegenitber dem Staat und setzen dessen Eingriffsbefugnissen klare
Schranken. Als individuelle, negative Rechtspositionen verpflichten sie staatli-
che Behorden, die Freiheitsausiibung des Einzelnen zu gewahrleisten und nur
unter den verfassungsrechtlich vorgegebenen Bedingungen zu beschran-
ken.8° Der Schutzbereich eines Grundrechts bestimmt dabei, inwieweit Per-
sonen hinsichtlich bestimmter Sachverhalte verfassungsmaéssige Anspriiche
geltend machen kénnen.*”!

Wahrend die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze in Art. 5 BV das ge-
samte staatliche Handeln regeln, konkretisiert Art. 36 BV als lex specialis des
Rechtsstaatsprinzips die Voraussetzungen fiir Grundrechtseingriffe und legt
bindende Bedingungen fiir deren Zulissigkeit fest.*”* Jeder Eingriff in ein
Grundrecht bedarf einer gesetzlichen Grundlage. Bei schwerwiegenden
Grundrechtseinschrankungen muss diese Grundlage ausdriicklich und hinrei-
chend bestimmt in einem formellen Gesetz auf Bundes- oder Kantonsebene
enthalten sein (Art. 36 Abs. 1 BV). Bei weniger intensiven Eingriffen kann eine

800 HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 293 ff.; KIENER, Grundrechts-
lehren, § 30 N 79 ff.; RHINOW/SCHEFER /UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 993 ff.; SCHWEIZER /
KREBS, St. Galler Kommentar, N 2 ff. zu Art. 36 BV.

801 HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 204 ff.; KIENER, Grundrechts-
lehren, § 30 N 37 ff.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 1081; SCHWEIZER/
KREBS, St. Galler Kommentar, N 6 zu Art. 36 BV.

802 EPINEY, Basler Komm. BV, N7 zu Art. 36 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, N 294; KIENER, Grundrechtslehren, § 30 N 79; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler
Kommentar, N 11 zu Art. 36 BV; siehe dazu auch vorne N 57.
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in formeller und materieller Hinsicht verfassungsmassige Verordnung ausrei-
chen, sofern sie auf einer zulissigen Gesetzesdelegation beruht.*”*

Eine Ausnahme von diesem Erfordernis besteht nur bei unmittelbarer, ernst-
hafter und anders nicht abwendbarer Gefahr. In solchen Situationen kann sich
der Staat auf die polizeiliche Generalklausel stiitzen, wodurch auch schwer-
wiegende Eingriffe unter bestimmten Bedingungen ohne spezifische gesetzli-
che Regelung méglich sind.***

Zusatzlich zur gesetzlichen Grundlage muss jeder Grundrechtseingriff ein 6f-
fentliches Interesse verfolgen (Art. 36 Abs. 2 BV) und verhdltnismdssig, mithin
geeignet, erforderlich und zumutbar sein (Art. 36 Abs. 3 BV).*”” Der Kerngehalt
der Grundrechte bleibt dabei unantastbar und darf unter keinen Umstanden
verletzt werden (Art. 36 Abs. 4 BV). Ein staatlicher Eingriff ist nur dann als ver-
fassungswidrig zu qualifizieren, wenn in den Schutzbereich eines Grundrechts
eingegriffen wird, ohne dass die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfiillt sind.

2.  Unzulassige bzw. ungeniigende Rechtsgrundlagen

Die Herleitung einer Legitimation fiir den praventiv-polizeilich motivierten
AFV-Einsatz aus allgemeinen polizeilichen Aufgabenzuweisungsnormen oder
generellen Datenerhebungsklauseln, die lediglich die Verarbeitung von Perso-
nendaten zur Erfiilllung gesetzlicher Aufgaben erlauben,®®® ist unzulissig.*”’
Gleiches gilt fiir polizeiliche Ermachtigungsgrundlagen zu anderen Vorermitt-

803 BGE 1491218 E. 8.9.3 S. 237; BGE 1471485 E. 3.1.2 S. 485; BGE 1431253 E. 6.1 u. 6.3 S. 264 ff.;
BGE 14111169 E. 3.2 u. 3.3 S. 172, E. 2.1 S. 462 f.; EPINEY, Basler Komm. BV, N 29 ff. zu Art. 36
BV; HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 315; KIENER, Grundrechts-
lehren, § 30 N 93; MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG RANDALL /FLUCKIGER, Droit constitution-
nel II, N 198 f.; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 32 zu Art. 36 BV; zur Zulés-
sigkeit der Gesetzesdelegation an die Exekutive vgl. HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR,
Bundesstaatsrecht, N 2303 ff.

804 BGE147 1 161 E.5 S.165 ff.; BGE 143 1 310 E. 3.3.1 S. 315f.; BGE 137 II 431 E. 3.3.2 S. 445;
BGE 136 IV 97 E.6.3.2 S.114; BGE130 I 369 E.7.3 S. 381; BGer-Urteil 1C.35/2015 vom
20. Oktober 2015 E. 3.3; BGer-Urteil 2C.166,/2009 vom 30. November 2009 E. 2.3.2.1; vgl.
zum Ganzen auch ZUND/ERRASS, Generalklausel, S. 261 ff.

805 vgl. dazu vorne N 58 ff. zur polizeilichen Generalklausel bzw. zum Notstandsrecht vgl. fer-
ner vorne N 19 ff., 61, 70.

806 vgl. aber Art. 102 Abs. 1lit. € PolG-JU (RSJU 55L.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 67 Abs. 3
aPolG-TG (RB 551.1).

807 BGE146111E.3.3.2S.17.
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lungstitigkeiten wie der Observation oder der technischen Uberwachung;**®
diese erfolgen im Gegensatz zur AFV gezielt und planmassig gegentiiber be-
stimmten Personen (-gruppen), wahrend die AFV auf eine systematische und
punktuelle Erfassung des allgemeinen Verkehrsgeschehens angelegt ist.

Schliesslich scheidet auch die polizeiliche Generalklausel als tragfahige
Grundlage aus, da die AFV nicht auf die Abwehr einer unmittelbaren, unvorher-
sehbaren und nicht anders abwendbaren Gefahr gerichtet ist, wie es das Bun-
desgericht fiir deren Anwendung ausdriicklich verlangt.*” Die AFV entfaltet
ihre Wirkung vielmehr im Vorfeld konkreter sicherheits- und straftatenrele-
vanter Vorfalle. In diesem praventiven Kontext erfordert sie daher - entspre-
chend den Anforderungen von Art. 36 BV - eine klar geregelte und spezifische
gesetzliche Grundlage im formellen Sinn.

3.  Grundrechtskonformitat und strafprozessuale
Beweisverwertung™”

Die grundrechtskonforme Beweiserhebung durch die Polizei ist verfahrens-
rechtlich von entscheidender Bedeutung, insbesondere im Hinblick auf die
Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus polizeilichen Eingriffsmassnahmen.*"
Die StPO enthalt keine expliziten Regelungen zur Verwendung von Informatio-
nen, die aus sicherheitspolizeilichen Massnahmen stammen.* Die Strafbehor-
den sind jedoch befugt, alle nach dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung
geeigneten Beweismittel zur Wahrheitsfindung einzusetzen, sofern sie in
rechtlich zulassiger Weise erhoben wurden (Art. 139 Abs. 1 StPO).

Damit eine Beweiserhebung strafprozessual verwertet werden kann, muss sie
nicht nur zur zuverldssigen Ermittlung des Sachverhalts beitragen, sondern
auch im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen stehen. Dies
betrifft insbesondere das Vorliegen einer ausreichenden gesetzlichen Grund-

808 vgl. dazu insb. §§ 32a-32c PolG-ZH (LS 550.1). Das Bundesgericht hatte die frithere Be-
stimmung (alte Fassung von § 32 PolG-ZH) betreffend die Uberwachung des &ffentlichen
Raums mit technischen Geraten aufgrund der ungeniigenden Konkretisierung der Zweck-
bestimmung aufgehoben (BGE 136 1 87 E. 8./8.1-8.3 S. 111 ff.). Der Ziircher Gesetzgeber hat
mit den neuen Bestimmungen umgehend die entstandene Gesetzesliicke geschlossen.

809 Zur polizeilichen Generalklausel bzw. zum Notstandsrecht vorne N 19 ff., 61, 70.

810 Eingehend zur Verwertbarkeit von verdachtsbegriindenden Informationen im Strafver-
fahren am konkreten Beispiel der Fernmeldetiberwachung vgl. BIAGGINI, Verwertbarkeit,
Rz.130 ff.

811 vgl. BGE 146 1 11 E. 4.3 S. 19 f.; zur Beweisverwertbarkeit ferner vorne N 156.

812 Zum Begriff der Sicherheitspolizei vorne N 53.
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lage sowie die Wahrung des Verhaltnismassigkeitsprinzips gemass Art.5 und
Art.36 BV.

Das Bundesgericht hat unter Verweis auf die Bestimmungen der nationalen
Rechtshilfe in Strafsachen (Art. 43 ff. StPO) festgehalten, dass fiir die Ubermitt-
lung rechtmdssig erhobener Daten an Strafverfolgungsbehdrden keine zusdtzli-
che ausdriickliche gesetzliche Grundlage erforderlich ist.*™ Zudem erachtet es
eine detaillierte Abgrenzung zwischen prdventiv- und repressiv-polizeilichen
Rechtsbereichen aufgrund der zunehmenden funktionalen Parallelisierung der
Rechtsnormen als entbehrlich, sofern eine entsprechende polizeirechtliche
Grundlage vorhanden ist und fiir beide Bereiche im Wesentlichen dieselben
Anordnungsvoraussetzungen und Zustindigkeiten gelten.*™

Beweise, die unter rechtswidrigen Bedingungen erlangt wurden, unterliegen
gemass Art.141 Abs.2 StPO einem Verwertungsverbot und dirfen nur bertick-
sichtigt werden, wenn sie zur Aufkldrung einer schweren Straftat unerldsslich
sind.®™ Fiir die durch die AFV-Massnahme gewonnenen Beweise gilt daher: So-
fern der Einsatz auf einer klaren und formell-gesetzlichen Grundlage beruht und
die Massnahme verhdltnismdssig ausgestaltet und angewendet wird, sind die er-
hobenen Daten grundsdtzlich verwertbar.

B. Verfassungsrechtlicher Schutz der Privatsphire

Misste die Polizei im Rahmen ihrer Tatigkeit auf informationsverarbeitende
Systeme und Massnahmen verzichten, konnte sie ihren Auftrag im Wesentli-
chen nicht erfiillen. Aufgrund der rasanten technischen Entwicklung im Be-
reich der Datenverarbeitung besteht deshalb die Gefahr, dass personenbezo-
gene Daten technisch gesehen unbegrenzt speicherbar und jederzeit in

813 BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24.Januar 2025 E.2.4; BGer-Urteil 6B.499/2024 vom
20. November 2024 E. 3.3.5; BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.3; gl. M.
JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu
Art. 298b StPO.

814 BGE 143 IV 27 E. 3.2 S. 33 f,; bestatigt in BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025
E. 2.4; BGer-Urteil 6B.499/2024 vom 20. November 2024 E. 3.3.5; BGer-Urteil 6B.346/
2024 vom 8. November 2024 E. 2.1{.; BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August 2023 E. 1.6;
BGer-Urteil 6B.1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E.1.7.4; im Wesentlichen {ibereinstim-
mend JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO,
N 6 zu Art. 298b StPO.

815 BIAGGINI, Verwertbarkeit, Rz. 30 ff.; GLESS, Basler Komm. StPO, N 6 ff., 64 ff. zu Art. 141
StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 6 ff., 25 ff. zu Art. 141 StPO; WOHLERS, SK
StPO, N 8 ff. zu Art. 141 StPO.
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II. Grundrechtseingriff durch den AFV-Einsatz

Sekundenschnelle abrufbar sind. Elektronische Datenverarbeitung ermoglicht
es mit geringem Aufwand, verschiedene Datensammlungen zu verkntpfen und
daraus ein teilweise oder sogar weitgehend vollstandiges Personlichkeitsprofil
zu generieren.”® Anders als bei klassischen polizeilichen Massnahmen wie der
Anhaltung oder der Fesselung bekommt der Betroffene von der Datenbearbei-
tung aber in der Regel wenig bis nichts mit.

Das Grundrecht auf selbstbestimmte Persénlichkeitsentfaltung gemass Art. 10
Abs. 2 BV garantiert jeder Person das Recht, ihr eigenes Leben in seinen we-
sentlichen Aspekten selbst zu bestimmen. Erganzend dazu schiitzt Art. 13 BV
die verschiedenste Aspekte umfassende Privatsphare mit ihren spezifischen
Bedrohungsformen.’” Nach dessen Abs.2 gehért dazu im Besonderen der
Schutz vor Missbrauch personlicher Daten. Dieses Recht auf informationelle
Selbstbestimmung garantiert, dass jede Person unabhangig von der Sensibilitat
der Information bestimmen kann, ob und zu welchem Zweck diese Informa-
tionen iber sie bearbeitet werden und gewahrleistet damit dem Einzelnen das
Recht, selbst dariiber zu entscheiden, ob, wem und wann er persoénliche Le-
benssachverhalte, Gedanken, Empfindungen oder Gefiihle offenbaren will.*®

Der Schutzbereich erstreckt sich unabhangig von den angewandten Mitteln
und Verfahren auf jeden datenbezogenen Bearbeitungsvorgang einer offent-
lichen Behorde, namentlich auf das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden,
Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder Vernichten von Daten und In-
formationen (vgl. Art. 5 lit. d DSG)**.**° Darunter fillt auch und gerade die Be-
schaffung von Personendaten durch zielgerichtete Beobachtung.*” Der verfas-
sungsrechtliche Datenschutz richtet sich in erster Linie an den Gesetzgeber,

816 Zum Begriff des «Profilings» vgl. Art. 5 lit. f DSG (SR 235.1) sowie sogleich hinten N 200.

817 BGE133177E.3.2S.80f.

818  BGE1451V 42 E. 4.2 S.46 f; BGE 144 1 126 E. 4 S. 130 f.; BGE 144 II 91 E. 4.4; zur Erhebung
und Aufbewahrung von Fotografien vgl. BGE 120 Ia 147 E. 2b S. 150; DIGGELMANN, Basler
Komm. BV, N 32 ff. zu Art. 13 BV; HERTIG RANDALL/MARQUIS, CR Cst., N 62 f. zu Art. 13
BV; SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 79 ff. zu Art. 13 BV; vgl. demgegentiber
GACHTER/EGLI, Informationsaustausch, Rz. 24 ff., die das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung - als datenbezogene Neuinterpretation der in der Schweiz nicht verfassungs-
massig garantierten allgemeinen Handlungsfreiheit — mit der Schweizer Rechtsordnung
als unvereinbar erachten.

819 SR235.1.

820 BGE 1471346 E.5.3.1S.349; BGE 146 I 11 E. 3 S. 13 ff.; BGE 145 IV 42 E. 4.2 S. 46 f.; BGE 144
1126 E. 4 S. 130 f.; DIGGELMANN, Basler Komm. BV, N 32 ff. zu Art. 13 BV; HERTIG RANDALL/
MarQuis, CR Cst., N62f. zu Art.13 BV; MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S.122 ff.
(m.w.H./m.w.Verw.); SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 85 zu Art. 13 BV.

81 Vgl. BGE 1441126 E. 4 S. 130 f.,; BGE 136 1 87 E. 8./8.1-8.3 S. 111 ff.; BGer-Urteil 1C.315/2009
vom 13. Oktober 2010 E. 2.2.
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der dafiir zu sorgen hat, «dass der Umgang mit Personendaten nicht weitgehend
ungebunden, unbegrenzt, undurchschaubar und an den Betroffenen vorbei ver-
lauft».*

Der Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wird nur
¥ Die Verursachung eines
allgemeinen Uberwachungs- oder Anpassungsdrucks geniigt nicht, um den
grundrechtlichen Schutzbereich zu erdffnen.*”* Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung schiitzt zwar die individuelle Personlichkeitsentfaltung vor
staatlichen Eingriffen; jedoch nur in dem Mass, wie diese Eingriffe durch den
Umgang mit personenbezogenen Daten verursacht werden.* Die blosse Be-
fiirchtung einer behérdlichen Uberwachung, ohne dass tatsichlich eine Erhe-
bung oder Verarbeitung personenbezogener Informationen stattfindet, fallt
nicht unter den grundrechtlichen Schutzbereich;**® vorbehalten bleibt der
sog. «chilling effect».* Dasselbe gilt fiir Aufzeichnungen, bei denen keine Per-
sonendaten verarbeitet werden kénnen, etwa weil die Bildauflésung zu gering
ist oder der Kamerawinkel keine Identifikation erlaubt. Auch die blosse Erstel-
lung von Ubersichtsaufnahmen, beispielsweise zur Analyse von Verkehrsstro-
men, fallt nicht in den grundrechtlichen Schutzbereich, selbst wenn theore-
tisch eine nachtrigliche Vergrosserung oder Bildbearbeitung moglich ware,

tangiert, wenn «Personendaten» bearbeitet werden.

822 GACHTER/EGLI, Informationsaustausch, Rz. 39.

823 DIGGELMANN, Basler Komm. BV, N 33 zu Art. 13 BV, SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kom-
mentar, N 87 zu Art. 13 BV. Mit dem Inkrafttreten des totalrevidierten DSG (SR 235.1) wer-
den die Personendaten von juristischen Personen nicht mehr vom DSG erfasst (vgl. Art. 2
Abs. 1 DSG; BBI 2017 6941 ff., 6972).

824 SCHWEIZER/STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 93 zu Art.13 BV, a.A. HERTIG RANDALL/
MARQUIS, CR Cst., N 70 zu Art. 13 BV.

825 vgl. Art. 5 lit. a DSG; BGE 147111 139 E. 3.3.1 S. 145. Der Begriff der «personenbezogenen Da-
ten» ist dabei weit zu fassen (vgl. BGE 147 111 139 E. 3.4.1 S. 148; BGE 147 1 346 E. 5.3.1 S. 349;
BGE 1471 280 E. 6.1 S. 284 u. E. 6.2.2, S. 286; BGer-Urteil 1C.273 /2020 vom 5. Januar 2021
E.5.3).

826 MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S.126; SCHWEIZER/STRIEGEL, St. Galler Kommentar,
N 93 zu Art. 13 BV (jeweils m.w.Verw.); a.A. HERTIG RANDALL/MARQUIS, CR Cst., N70 zu
Art. 13 BV.

827 Das Bundesgericht hat den Begriff des «chilling effect» auch anlésslich seines Urteils zur
AFV-Bestimmung des Kantons Thurgau (BGE 146 I 11 E. 3.2 S. 15) thematisiert. Es fithrte
aus, dass der durch die AFV-Datenerhebung «weder anlassbezogen noch aufgrund eines
konkreten Verdachts erfolgte Eingriff in die Grundrechte eine abschreckende Wirkung zeiti-
gen kann. Die Mdglichkeit einer spdteren (geheimen) Verwendung durch die Behérden und
das damit einhergehende Gefiihl der Uberwachung kénnen die Selbstbestimmung wesent-
lich hemmen (sog. «chilling effect», «effet dissuasif»)»; vgl. ferner BGE 1431147 E. 3.3 S. 152 f.
(m.w.H.). Eingehend zum Begriff des «chilling effect» und seiner Wirkung auf die Grund-
rechtsausiibung: vgl. SCHREIBER /JOss, Chilling Effect, S. 525 ff. Naheres in Bezug zur AFV
hinten N 204 ff.

178
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darauf aber bewusst verzichtet wird.**® Gleichwohl kann die psychologische
Wirkung einer Uberwachungsmassnahme, insbesondere der Anpassungs-
druck, der aus der Wahrnehmung einer méglichen Datenbearbeitung resul-
tiert, bei der Beurteilung der Eingriffsintensitit beriicksichtigt werden.**

Auch auf vélkerrechtlicher Ebene garantiert Art. 8 Ziff. 1 EMRK® den Schutz
vor staatlichem Missbrauch personenbezogener Daten. Das Bundesgericht
orientiert sich in der Beurteilung der Zulassigkeit von Uberwachungsmass-
nahmen daher regelmissig an der Rechtsprechung des EGMR.**' Dieser stellt
in seiner Praxis darauf ab, ob eine Massnahme zu einer systematischen und
dauerhaften Speicherung personenbezogener Daten fiihrt.*** Einzelne Auf-
zeichnungen, die lediglich einem begrenzten polizeilichen Sicherheitszweck
dienen, wurden bislang nicht als Eingriff in den Schutzbereich von Art. 8 EMRK
gewertet.833

Erhéhte Anforderungen stellen sich namentlich bei der Bearbeitung besonders
schiitzenswerter Personendaten (vgl. Art. 5 lit. ¢ DSG** [iV.m. Art. 34 Abs. 2
lit. b DSG])** sowie beim «Profiling» im Sinne von Art. 5 lit. f DSG.**® Das Pro-
filing umfasst jede Art der automatisierten Bearbeitung von personenbezoge-
nen Daten, in der diese Daten so verwendet werden, dass bestimmte person-
liche Aspekte, die sich auf eine natlrliche Person beziehen, bewertet
werden.®” Entscheidend ist dabei, dass nicht nur Daten gesammelt, sondern
auch interpretiert und zur Bewertung personlicher Aspekte herangezogen
werden.**® Im Gegensatz dazu fillt die bloss manuelle Verkniipfung von Infor-

828 MULLER LUCIEN, Videotiberwachung, S. 126 ff.; SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar,
N 93 zu Art. 13 BV (jeweils m.w.Verw.).

829 Vgl. BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGE 143 1 147 E. 3.3 S. 152 f. (m.w.H.). Niiher zum «chilling ef-
fect» und dessen Einfluss auf die Eingriffsintensitdt im Zusammenhang mit der AFV-Mass-
nahme hinten N 204 ff.

830 SR 0.101

831 vgl. BGE 1491 218 E. 8 S. 224 ff.; BGer-Urteil 1C.39,/2021 vom 29. November 2022 E. 8.2.2.

832 vgl. EGMR Big Brother Watch w.a. v. Vereinigtes Kénigreich 58170,/13 (2021), Ziff. 365 ff.,
368 ff., 424 ff.; EGMR Centrum fér Rdttvisa v. Schweden, 35252 /08 (2021), Ziff. 279 ff.

833 WEINBERG, Intelligente Videotiberwachung, S. 13 (m.w.Verw.).

84 SR325.

835 Eingehend zum Schutz von biometrischen Daten durch Art. 13 Abs. 2 BV BLONSKI, Biome-
trische Daten, S. 45 ff., insb. 49 ff.

836 Mit dem Begriff des Profiling wurde das «Persénlichkeitsprofil> gem. Art. 3 lit. d aDSG -
eine Besonderheit der schweizerischen Gesetzgebung - aufgehoben. Dies aufgrund einer
eher geringen praktischen Bedeutung im Datenschutzrecht und im Hinblick auf die Ent-
wicklung neuer Technologien (vgl. BBl 2017 6941 ff., 7021).

837 BBI 2017 6941 ff., 7021 f.

838 vgl. BGE 143 1 253 E. 3 u. 4 S. 257 ff., insb. E. 4.4 S. 260 f.; BGE 138 11 346 E. 8.2 S. 359.
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mationen zum Zweck der Personlichkeitsbewertung nicht unter den Begriff des
Profilings.** Die zentrale Eigenschaft dieser Methode ist die Wertung oder In-
terpretation der gesammelten Informationen.*° Die Regelung und Konkretisie-
rung der zulassigen Verarbeitung personenbezogener Daten fallt in den Gel-
tungsbereich des Datenschutzrechts.*"

C. Eingriffsqualitit und -intensitat des
Grundrechtseingriffs

1.  Vorbemerkungen zum Eingriffsbegriff

Bevor die Frage beantwortet werden kann, ob der AFV-Einsatz in den Schutz-
bereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung eingreift, ist
eine differenzierte Betrachtung der zugrundeliegenden Teilmassnahmen er-
forderlich. Polizeiliche Informationsbeschaffungsmassnahmen bestehen re-
gelmassig aus einer Abfolge mehrerer Datenbearbeitungsschritte, die in Art. 5
lit. d DSG*? - von der Erhebung bis zur Vernichtung - normativ aufgefiihrt
sind. Jeder dieser einzelnen Teilmassnahmen kann fiir sich einen Eingriff in
das informationelle Selbstbestimmungsrecht darstellen.**®

Wie z.B. bei der praventiven Rasterfahndung®* sind auch beim AFV-Einsatz
verschiedene Bearbeitungsschritte zu differenzieren. Zunachst wird durch das
Kennzeichenlesegerat ein Bild des Kontrollschilds erfasst (Datenerhebung), in
einem Mustererkennungsverfahren in Text umgewandelt und gespeichert
(Datenbearbeitung), an eine Datenbank tibermittelt (Dateniibermittiung) und

839 BLECHTA/DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, Basler Komm. DSG, N129 zu Art.5 DSG;
BUHLMANN/SCHUEPP, Information, Rz. 81; ROSENTHAL, Datenschutzgesetz, Rz. 25 f.

840 Eingehend zum Begriff sowie zum Inhalt des Profilings BBl 2017 6941 ff. 7021 f.; BLECHTA/
DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, Basler Komm. DSG, N 125 ff. zu Art. 5 DSG; BUNDESAMT FUR
Justiz BJ, Gesetzgebungsleitfaden Datenschutz, S. 9 f.; Dass., Totalrevision DSG, S. 12 ff;
SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 94 zu Art. 13 BV.

841 Eingehend zum Datenschutz als Querschnittsmaterie sowie zu den einzelnen daten-
schutzrechtlichen Grundsatzen vorne N 116 ff.

82 SR 235.1.

83 vgl. dazu vorne N 198 f.

844 Naheres zum Fahndungsinstrument der Rasterfahndung vgl. ROOs/JEKER, Antennensuch-
lauf, S. 176 ff.; SCHERER /DURK, Basler Komm. StPO, N 9 zu Art. 210 StPO; vgl. ferner BGE 137
IV 340 E. 5 f. S. 346 ff., wo sich das Bundesgericht mit den Zulassigkeitsvoraussetzungen
fiir Antennensuchlaufe im Rahmen einer Rasterfahndung gegen eine unbekannte Tater-
schaft auseinandersetzt. Die StPO kennt die Begriffe des Antennensuchlaufs sowie der Ras-
terfahndung nicht (vgl. aber Art. 66 VUPF bzw. Art. 16 lit. e aVUPF [SR 780.11]).
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dort mit dem Datenbestand abgeglichen (Datenabgleich). Das Beispiel der AFV
verdeutlicht, dass die juristische Uberpriifung eines grundrechtsrelevanten
Eingriffs besonders bei (teil)automatisierten polizeilichen Eingriffsmassnah-
men - nicht zuletzt aufgrund der technischen Komplexitat - besonderer Ge-
nauigkeit bedarf. Die Beurteilung der Eingriffsqualitat und -intensitat erfor-
dert daher eine prazise Qualifikation des massgeblichen Eingriffsbegriffs.

a.  Klassischer Eingriffsbegriff

Der klassische Grundrechtseingriff ist durch Imperativitdt, Finalitdt, Unmittel-
barkeit und rechtliche Verbindlichkeit gekennzeichnet. Er setzt eine unmittelbar
wirkende, rechtlich verpflichtende Massnahme voraus, die gezielt auf die Ein-
schrinkung eines Grundrechts gerichtet ist.**°

Diese Merkmale fithren jedoch zu Abgrenzungsproblemen, insbesondere bei
Sicherheits- und Uberwachungsmassnahmen. So blendet der klassische Ein-
griffsbegriff insbesondere mittelbare Eingriffe aus - also solche, die nicht direkt
in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreifen, faktisch aber dennoch eine
Einschrinkung bewirken kénnen.**® Im Kontext priventiver Informationsein-
griffe wie der AFV zeigt sich, dass es an Imperativitat mangelt: Die blosse Er-
hebung eines Kontrollschilds erfolgt ohne rechtliche Verpflichtung und ohne
unmittelbare Wirkung auf die betroffene Person. Sie stellt daher keinen klassi-
schen Grundrechtseingriff dar.

b.  Erweiterter Eingriffsbegriff

aa. Im Allgemeinen

Der klassische Eingriffsbegriff mit seinen Merkmalen reicht heute nicht mehr
aus, um alle staatlichen Massnahmen mit Grundrechtsrelevanz zu erfassen.*"’
Die Notwendigkeit einer Erweiterung des klassischen Eingriffsbegriffs ergibt

845 Der klassische Grundrechtseingriff wird traditionell als klar definierte und dogmatisch
strukturierte Rechtsfigur betrachtet, die rechtfertigungsbediirftige staatliche Massnah-
men von nicht grundrechtsrelevanten Handlungen des Staates abgrenzt. Diese vermeintli-
che Klarheit ist jedoch triigerisch. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion besteht Un-
einigkeit dartiber, welche Merkmale fiir einen Grundrechtseingriff massgeblich sind, und
es existieren unterschiedliche Konzepte zur Bestimmung seines Umfangs. Eingehend zum
Ganzen vgl. RAESS, Grundrechtsbeeintrachtigung, N 129 ff. (m.w.H. /m.wVerw.).

846 Einl4sslich zum mittelbaren Grundrechtseingriff vgl. RAESS, Grundrechtsbeeintrichtigung,
N 155 ff.

847 RAESs, Grundrechtsbeeintrachtigung, N 141 ff.
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sich aus mehreren Entwicklungen. Der technologische und gesellschaftliche
Wandel hat neue staatliche Aufgabenbereiche wie die praventive Gefahren-
abwehr oder die Informationsverwaltung hervorgebracht. Diese Massnahmen
entfalten Grundrechtswirkungen, ohne dass sie in klassische Gebote oder Ver-
bote gefasst sind. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden und einen wirk-
samen Grundrechtsschutz zu gewahrleisten, ist eine Erweiterung des Ein-
griffsbegriffs erforderlich, die auch mittelbare und informatorische Eingriffe
erfasst.**® Die Rechtsprechung hat diesem Umstand Rechnung getragen, indem
sie den Grundrechtsschutz auch auf faktische und mittelbare Beeintrdchtigun-
gen ausgedehnt hat.**

Durch den Einsatz des AFV-Systems wird dem einzelnen Verkehrsteilnehmer
faktisch die Kontrolle iiber seine personenbezogenen Daten entzogen. Ort,
Zeitpunkt und Umstande der Datenerhebung unterliegen nicht seiner Disposi-
tion. In bestimmten - im Folgenden naher zu untersuchenden - Konstellatio-
nen liegt damit eine staatliche Erhebung personenbezogener Lebenssachver-
halte vor. Der AFV-Einsatz fallt damit unter den erweiterten Eingriffsbegriff.

bb.  Zum «chilling effect» im Besonderen

Ob der vom Bundesgericht im Zusammenhang mit der AFV erwahnte «chilling
effect» einen Grundrechtseingriff begriindet bzw. eingriffsverstarkend wirkt,
erscheint fraglich.**® Die durch die AFV entstehenden mittelbaren Grund-
rechtsbeeintrdchtigungen setzen einen hinreichend engen Kausalzusammen-
hang zwischen der staatlichen Massnahme und einer faktischen Einschrdnkung
grundrechtlich geschiitzter Positionen voraus: Ein Eingriff ist nur dann anzu-
nehmen, wenn das staatliche Verhalten zwangslaufig oder zumindest nach der
allgemeinen Lebenserfahrung dazu fiihrt, dass die Wahrnehmung grundrecht-
lich gewahrleisteter Freiheiten erheblich erschwert oder faktisch verunmog-
licht wird.*' Dies ist bei der AFV gerade nicht der Fall. Verkehrsteilnehmer
missen unabhangig von der AFV damit rechnen, dass sie und ihre Fahrzeuge
im offentlichen Raum durch polizeiliche Verkehrsiiberwachungssysteme, pri-
vate Dashcams oder andere technische Aufzeichnungsgerate bildlich erfasst

848 Einldsslich zu den Griinden fiir die Erweiterung des klassischen Grundrechtseingriffs
sowie zu den in der Lehre gedusserten Bedenken RAESS, Grundrechtsbeeintrachtigung,
N 143 ff.

849 vgl. BGE 143 1147 E. 3.3 S. 152 f. (m.w.H.); vgl. eingehend zum Ganzen RAESS, Grundrechts-
beeintrachtigung, N 141 ff. (m.w.H./m.w.Verw.).

80 BGE 1491218 E. 8.11.1/8.11.2 S. 238 f.; BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1.

851 EpINEY, Basler Komm. BV, N 18 zu Art. 36 BV.
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und die erhobenen Daten im Rahmen strafrechtlicher Verfahren sowie gege-
benenfalls gestiitzt auf Art. 96 StPO auch in weiteren Verfahren®” verwendet
werden koénnen.®>?

Zwei zentrale Argumente sprechen zusatzlich gegen die Relevanz des «chilling
effects» im Zusammenhang mit der AFV: Zum einen ist die Gesellschaft heute
stark digitalisiert, sodass die alltdgliche Erfassung und Verarbeitung personen-
bezogener Daten mittlerweile als selbstverstdndlich hingenommen wird. Ob
durch Smartphones, Auto- oder digitale Zahlungssysteme - die Menschen
hinterlassen permanent Datenspuren, ohne dass dies zu einer faktischen oder
anderweitig ersichtlichen Einschrankung ihrer Handlungsfreiheit fiihrt.*** Vor
diesem Hintergrund geht die bundesgerichtliche Annahme, dass gerade die
punktuelle Erfassung eines Fahrzeugkennzeichens durch die AFV einen signi-
fikanten Abschreckungseffekt auf das Verhalten von Verkehrsteilnehmern ha-
ben soll,** an der Realitit vorbei.*® Zum anderen fehlt es an einer faktischen
Verhaltensbeeinflussung der Betroffenen. Ein «chilling effect» ist dann in Be-
tracht zu ziehen, wenn er zu einer nachweisbaren Selbstzensur oder Verhal-

852 vgl. dazu vorne N 148.
853 BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.3.2; im Ergebnis auch BGer-Urteil
6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.
Schitzungen zufolge sind im Ballungsraum London rund 1 Million Uberwachungskameras
in Betrieb. Eine «Durchschnittsperson» in London wird bis zu 70 Mal pro Tag von Uberwa-
chungskameras erfasst (vgl. «https://clarionuk.com/resources/how-many-cctv-cameras-
are-in-london/» [zuletzt besucht am 25. Februar 2025]). Auch wenn diese Kontrolldichte
nicht auf die Schweiz zutreffen mag, diirfte eine Person (oder ihr Fahrzeug) auch hier-
zulande mehrfach tiglich von einer Videokamera erfasst werden. Alleine im 6ffentlichen
Verkehr sind mehr als 36°000 Uberwachungskameras im Einsatz (vgl. «https:/www.tages
anzeiger.ch/zehntausende-kameras-in-bahnhoefen-zuegen-und-an-oeffentlichen-
plaetzen-2148-49050991» [zuletzt besucht am 25. Februar 2025]; vgl. ferner die Ubersicht
tiber die Uberwachungskameras am Hauptbahnhof Ziirich, abrufbar unter:
«https: //archiv.bigbrotherawards.ch /kameras/html/hb.html» [zuletzt besucht am 25. Fe-
bruar 2025]).
855 BGE149 1218 E.8.11.2f. S. 238 f.; BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15 f.; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1.
Ahnlich KUHNE, Personendaten, S. 16, in Bezeug auf die Biometrie. Interessant sind in die-
sem Zusammenhang die Ausfiihrungen des Bundesgerichts in BGer-Urteil 6B.490,/2024
vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3 betreffend die praventive verdeckte Fahndung. Danach sind
prdventive Nachforschungen aus kriminalpolitischer und generalprdventiver Sicht beson-
ders bedeutsam, zumal sie nicht nur Informationen liefern, sondern fiir potenzielle Tédter
ein stdndiges Risiko der Aufdeckung erzeugen. Diese Argumentation bedeutet im Ergebnis,
dass der Abschreckungseffekt in Gestalt der Aufdeckungswirkung gerade gewollt ist; &hnlich
bereits BGE 140 1 381E. 4.4.2 S. 384 f.
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tensanpassung der betroffenen Personen fiihrt.* Wihrend bestimmte For-

men der Uberwachung - etwa im Bereich der Meinungsiusserungsfreiheit
oder des Versammlungsrechts - durchaus geeignet sein konnen, Menschen
von der Wahrnehmung ihrer Rechte abzuhalten,**® hat die AFV eine vollig an-
dere Zielrichtung. Ein gewohnlicher Verkehrsteilnehmer hat keinerlei Anlass,
sein Verhalten aufgrund des Einsatzes von AFV-Systemen zu andern.

Der «chilling effect» ist im Zusammenhang mit dem AFV-Einsatz daher weder
als selbststdndiger Grundrechtseingriff noch als eingriffsverstdrkender Faktor
anzuerkennen - jedenfalls nicht bei korrekter gesetzlicher Ausgestaltung und
datenschutzkonformer Handhabung der Massnahme. Die punktuelle und au-
tomatisierte Erfassung von Fahrzeugkennzeichen entspricht nicht nur einer
legitimen polizeilichen Massnahme im Rahmen der ordentlichen Auftragser-
fullung, sondern ist in einer digitalisierten Gesellschaft auch weder ausser-
gewohnlich noch geeignet, das Verhalten von Verkehrsteilnehmern in grund-
rechtsrelevanter Weise zu beeinflussen.

2. Eingriffsqualitat

Die AFV ist ein System zur automatisierten Erfassung von Fahrzeugkennzei-
chen und damit zur Kontrolle des motorisierten Verkehrs. Der grundrechtli-
che Schutz von Art. 13 Abs. 2 BV erstreckt sich grundsatzlich auch auf 6ffentli-
che Strassen.®®® Umstritten ist jedoch, in welchem Umfang sich dieser Schutz
durch die freiwillige Teilnahme am Strassenverkehr und die damit einherge-
hende Unterstellung unter die strassenverkehrsrechtlichen Vorschriften rela-
tiviert.*®’

Das Bundesgericht hat sich in einem neueren Entscheid mit dieser Problema-
tik auseinandergesetzt. Danach muss ein Verkehrsteilnehmer grundsdtzlich da-

857 LEUTERT, Polizeikostentragung, S. 119; RAESS, Grundrechtseingriff, N 56; RHINOW/SCHEFER /
UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 1189; gl. M. auch ZANGER, Freiheit, S. 91, welche Einschiich-
terungseffekte wie folgt definiert: «Einschiichterungseffekte sind anzunehmen, sofern
staatliches Handeln - bezweckt oder unbezweckt — Furcht verursacht und in der Folge den
Betroffenen davon abhiilt, seine grundrechtlichen Freiheiten auszutiben.».

858 BGE 143 1147 E. 3.3 S. 152 f.; SCHREIBER /JOsS, Chilling Effect, S. 532 ff. (m.w.H./m.w.Verw.).

89 BGE146 111 E. 3.1.1 S.13; BGE 118 IV 41 E. 4 S. 45 ff.; MULLER LUCIEN, Videotiberwachung,

S. 106 ff.

Fir eine Relativierung des Grundrechtsschutzes durch die Teilnahme am 6ffentlichen Ver-

kehr MOHLER, Dashcam-Aufnahmen, S. 36 f.; a.A. UTTINGER, Beweismittel, Rz. 7, die aus dem

Befahren einer offentlichen Strasse allein noch keine Einwilligung fiir die Aufzeichnung

und Weiterverwendung der Datenweitergabe sieht; zustimmend WEINBERG, Intelligente

Videoiiberwachung, S. 14.
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mit rechnen, dass sowohl sein Fahrzeug als auch seine Person optisch erfasst
und die entsprechenden Daten allenfalls in einem Strafverfahren verwendet
werden.*® Daraus konnte geschlossen werden, dass die blosse Erfassung eines
Kennzeichens isoliert betrachtet keinen Eingriff darstellt, sondern erst durch
die anschliessende Speicherung oder Verarbeitung der Daten grundrechtlich
relevant wird. Die Beantwortung dieser Frage setzt die differenzierte Ausein-
andersetzung mit den von der AFV generierten Systemergebnissen voraus. Diese
sind folgend deshalb naher zu beleuchten.

a. Nichttreffer/«No-Hit»

Durch die Verwendung des AFV-Systems wird es dem einzelnen Verkehrsteil-
nehmer verunmdoglicht, iber die ihn betreffenden Daten frei zu verfiigen; Ort,
Zeitpunkt und Umstande der Datenerhebung stehen nicht zu seiner Disposi-
tion. Die AFV stellt eine Erhebung personenbezogener Lebenssachverhalte dar,
weshalb bereits die automatisierte Kennzeichenerfassung grundsdtzlich geeig-
net ist, in den Schutzbereich des informationellen Selbstbestimmungsrechts
einzugreifen. Allerdings erfolgt diese Erfassung automatisiert und ohne be-
hérdliche Kenntnisnahme.®®? Entscheidend ist, dass im Fall eines «No-Hit» die
erhobenen Daten unverziiglich geléscht werden und somit kein Personenbezug
(mehr) hergestellt werden kann.*® Insofern lisst sich vertreten, dass eine rein
technische Erfassung, die unmittelbar nach dem Abgleich geldscht wird, keinen
relevanten Grundrechtseingriff darstellt.

Das Bundesgericht hingegen qualifiziert bereits die automatisierte Erfassung
der Kontrollschilder mit anschliessendem Datenbankabgleich als Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung.*** In seiner Argumentation ver-
weist es auf die Rechtsprechung zur Funk- und Kabelaufklarung des NDB (sog.
«Signal Intelligence» bzw. «SIGINT»).*®® Diese Begriindung ist unterkomplex
und greift zu kurz. Die AFV unterscheidet sich in ihrer technischen Funkti-
onsweise sowie im Umfang der erhobenen Daten fundamental von der «SI-
GINT-Aufklarung». Bei der Funk- und Kabelaufklarung wie auch bei der straf-

861 BGer-Urteil 6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E. 2.3.2; dhnlich bereits BGE 136 11I 410,

E. 3.4 S. 415.

Einige Autoren vertreten demgegeniiber die Ansicht, dass die Moglichkeit der Kenntnis-

nahme durch die Polizei bereits gentigt (vgl. BLECHTA /DAL MOLIN/WESIAK-SCHMIDT, Basler

Komm. DSG, N 99 zu Art. 5 DSG; gl.M. MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 130).

863 BGE149 1 218 E.8.9.1 S.234f,; BGE 146 1 11 E. 3.3.2 S.17f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.6.3; vgl. ferner BVerfGE 120, 379 (399).

864 BGE1491218 E. 8.7.2 S.232f. u. E. 8.10.2 S. 238 (m.w.H.).

865 BGE 1471280 E. 7.2-9.4 S. 289 ff.

862
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prozessualen Telekommunikationsitberwachung (z.B. beim Einsatz eines
IMSI-Catchers i.Sv. Art. 269" StPO)*® ist der Behorde eine konkrete Ziel-
person bei der Anwendung der Massnahme bekannt.*”’ Aufgrund der techni-
schen Funktionsweise dieser Uberwachungsmassnahmen werden auch Daten
von Drittpersonen erfasst.

Bei der AFV existiert bei Anwendung der Massnahme demgegentiber - analog
der Rasterfahndung - keine konkrete Zielperson oder ein anderweitiger Per-
sonenbezug. Es kann zum Zeitpunkt der Kennzeichenerfassung sachlogisch
auch keine unbeteiligte Drittperson geben, deren Kennzeichen technikbedingt
miterfasst werden konnte.** Vielmehr werden - und sollen gerade auch -
samtliche Kennzeichen vorbeifahrender Fahrzeuge einzeln erfasst werden, um
Treffer und Nichttreffer zu differenzieren. Die Ubertragung der SIGINT-
Rechtsprechung auf die AFV ist daher dogmatisch unhaltbar. Es ist tiberzeu-
gender, mit dem deutschen Bundesverfassungsgericht davon auszugehen,
dass kein Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht vorliegt,
wenn die Daten im Nichttrefferfall sofort anonymisiert und geléscht werden
bzw. keine behordliche Kenntnisnahme stattfindet.*® Diese differenzierte Sicht-
weise trdgt den technischen Gegebenheiten der AFV sachgerecht Rechnung und
steht im Gegensatz zur Einschatzung des Bundesgerichts, das bereits die
blosse Erfassung als Eingriff qualifiziert.*”°

866 IMSI bildet das Akronym von «International Mobile Subscriber Identity». Beim IMSI-Cat-

cher handelt es sich um ein portables Gerat, das gegentiber einem Mobiltelefon eine Mo-
bilfunkantenne simuliert. Damit wird erreicht, dass sich in der Umgebung befindende
Mobiltelefone beim IMSI-Catcher anmelden. Das Einsatzmittel wird namentlich bei der
Identifizierung von und zur Zielfahndung nach beschuldigten oder vermissten Personen
eingesetzt. Eingehend zur Funktionsweise und den Einsatzgebieten des IMSI-Catchers
vgl. BBl 2013 2683 ff., 2769; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Basler Komm. StPO, N 3 ff. zu
Art. 269" StPO; JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 1 ff. zu Art. 269" StPO.

867 BGE 1471280 E. 6.2.2 S. 286.

868 Zur Funktionsweise der AFV vorne N 134 ff.

869 S0 ausdriicklich BVerfGE 120 378 (399); BVerfGE 115, 320 (343); zustimmend KENZEL, Kenn-
zeichenfahndung, S. 196 ff.; KIPKER, Informationelle Freiheit, S. 29 ff. In die gleiche Rich-
tung geht das Bundesgericht in BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 3.4.3,
wonach der grundrechtliche Schutz der Privatsphire durch die einer Geschwindigkeits-
kontrolle nachfolgende und ausschliessliche Identifizierung von Verkehrsteilnehmern zur
Bestrafung ihres regelwidrigen Verhaltens nicht beeintrachtigt wird. Siehe ferner BGE 137
IV 340 E. 6.5 ff. S. 351 f. betr. Die Speicherung anonymisierter Randdaten des Mobilfunkver-
kehrs, welche als leichter Eingriff bewertet wurde; vgl. aber BVerfGE 150, 244 (266).

870 Die allfillige Argumentation, dass der AFV-Einsatz gegentiber Betroffenen ein grundsdtz-
liches Fahndungsinteresse zur Geltung bringt, verfangt nicht: Praventive Nachforschungen
liefern Informationen und erzeugen fiir potentielle Tater ein Aufdeckungsrisiko, weshalb
sie aus kriminalpolitischer und generalpraventiver Sicht gewollt sind (BGer-Urteil 6B.490/
2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3).
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b.  Unechte Treffer/«false positive-Hit»

Bei neuen AFV-Systemen ist eine technische Fehlerquote von ca. 1% der ein-
gesetzten Gerite zu beriicksichtigen.®” Danach werden beim AFV-Einsatz auf-
grund verschiedener Fehlerquellen (z.B. Falschinterpretation) fdlschlicherweise
Trefferfille erfasst, obwohl die erfassten Kennzeichen nicht in den polizeilichen
Fahndungsdatenbestdnden verzeichnet sind (sog. «unechte Treffer»).*” In sol-
chen Fillen missen die erfassten Daten einer weiteren Priifung unterzogen
werden, entweder durch eine automatisierte Korrektur oder mittels einer ma-
nuellen Kontrolle und Aussonderung durch einen Polizeibeamten.

Die AFV greift aber nach dem Gesagten dann nicht in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht ein, wenn die erhobenen Daten automatisiert ge-
l6scht werden. Erfolgt die Kontrolle und Aussonderung dagegen manuell
durch den sachbearbeitenden Polizeibeamten, bleiben die Daten gerade nicht
anonym,; der Polizeibeamte erhalt Kenntnis dartiber, dass sich ein Fahrzeug
mit einem bestimmten Kennzeichen zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem
bestimmten Ort in einer bestimmten Fahrtrichtung befunden hat. Diese nach-
gelagerte Kontrolle bedeutet, dass die betroffene Person behordlicher Auf-
merksamkeit unterliegt, ohne dass sie sich dagegen zur Wehr setzen kann.
Wenn und soweit die Daten bei einem «false positive-Hit» nicht unmittelbar
und automatisiert geldscht, sondern manuell Gberpriift und fiir eine gewisse
Zeit gespeichert bleiben, liegt ein datenschutzrechtlich relevanter Grund-
rechtseingriff vor. Ein solcher Grundrechtseingriff ist nur zuldssig, wenn er die
verfassungsrechtlichen Anforderungen erfiillt (Art. 36 BV).*”

c. Treffer/«Hit»

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt die Durchfiihrung einer
einfachen Geschwindigkeitskontrolle mit anschliessender Identifizierung und
Ahndung des betreffenden Verkehrsteilnehmers keinen Grundrechtseingriff
dar, sofern sie im Rahmen der gesetzlichen Polizeiaufgaben erfolgt. Ein Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung soll jedoch dann vorliegen,
wenn die Geschwindigkeitskontrolle mit einer zeitgleichen Videoaufzeich-

871 Die Kantonspolizei Thurgau hat mit ihren AFV-Messsystemen in den ersten Monaten ins-
gesamt 829'444 Kontrollschilder erfasst. Daraus resultierten 3262 «false positive-Hits»;
das entspricht einer Fehlerquote von rund 0.4% (vgl. BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15).

872 Vgl. dazu BGE 149 I 218 E. 8.9.1 S. 235; ARZT/MULLER /SCHWABENBAUER, Informationsverar-
beitung, Kap. G N 40 ff. (m.w.H./m.wVerw.).

873 Im Ergebnis tibereinstimmend KENZEL, Kennzeichenfahndung, S. 199 f.
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nung kombiniert wird, da diese eine systematische und potenziell weiterge-
hende Datenverarbeitung ermoglicht.*

Im Gegensatz zur klassischen Geschwindigkeitskontrolle erfasst die AFV je-
doch nicht nur einzelne Verkehrsteilnehmer aufgrund eines konkreten Ver-
dachts oder einer festgestellten Verkehrsiibertretung, sondern tiberpriift sys-
tematisch sdmtliche vorbeifahrenden Fahrzeuge, unabhdngig davon, ob eine
polizeilich relevante Auffdlligkeit vorliegt. Somit werden auch nicht gesuchte
Personen einer temporaren automatisierten Kontrolle unterzogen. Wahrend
im Fall einer Geschwindigkeitskontrolle lediglich diejenigen identifiziert wer-
den, die tatsachlich eine Regelverletzung begangen haben, erfolgt bei der AFV
ein systematisch-umfassender Datenabgleich mit bestehenden Fahndungsda-
tenbanken.

Im Trefferfall werden die erfassten Daten nicht nur gespeichert, sondern in
Nachachtung an den strafprozessualen Verfolgungszwang (Art. 7 Abs.1 StPO)
auch aktiv fiir weitergehende polizeiliche Massnahmen genutzt. Wahrend eine
Geschwindigkeitskontrolle lediglich eine punktuelle Feststellung eines Verhal-
tens im 6ffentlichen Raum beinhaltet, fiihrt ein AFV-Hit dazu, dass die betroffene
Person gezielt iiberpriift und gegebenenfalls Adressat von weiteren sicherheits-
behordlichen Massnahmen wird. Im Trefferfall liegt daher zwangslaufig ein Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) vor - je
nach Konstellation auch in weitere Grundrechte wie die persoénliche Freiheit
(Art.10 BV).*"®

3.  Eingriffsintensitat

Die Schwere des Grundrechtseingriffs hangt nicht vorrangig von der praven-
tiven oder repressiven Natur der Massnahme ab, sondern vielmehr von den
eingesetzten Mitteln. Praventive Recherchen sind in dieser Hinsicht weniger
eingriffsintensiv als verdeckte Ermittlungen oder Uberwachungen gemass
Art. 282 ff. bzw. Art. 285a ff. StPO.*”® Die Intensitit eines Grundrechtseingriffs
durch die AFV erfordert eine sorgfaltige Priifung unter Berticksichtigung der

874 vgl. BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 3.4.1 (mit Verw. auf BGer-Urteil
des BGer 6B.57/2018 vom 18. April 2018 E. 4 [m.w.H.]). Das Bundesgericht vertritt ferner
die Ansicht, dass der Beizug der von der Polizei erhobenen Daten als erkennungsdienst-
liches Material in einem Strafverfahren keinen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung begriindet (BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 3.4.1);
gl.M. MOHLER, Dashcam-Aufnahmen, S. 37.

875 BGE 146 1 11 E. 3.1 S. 13; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.2.

876 BGE 148 IV 82 E. 5.1-5.3.2 S. 84 ff.; BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.4.
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individuellen Betroffenheit sowie der Bedeutung des Grundrechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung fir die demokratische und rechtsstaatliche
Ordnung.*’” Die Unterscheidung zwischen leichten und schweren Eingriffen ist
oft anspruchsvoll und bedarf einer differenzierten Betrachtung verschiedener
Faktoren. Insbesondere die Art der erfassten Daten, ihr Verwendungszweck so-
wie die bestehenden technischen und organisatorischen Schutzvorkehrungen
spielen eine entscheidende Rolle.*”

Da die Anforderungen an die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage des AFV-
Einsatzes von der Art und Intensitat des Grundrechtseingriffs abhangen, ist es
zunachst erforderlich, die Eingriffstiefe naher zu bestimmen. Je schwerwie-
gender der Eingriff, desto hoher sind die verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die gesetzliche Grundlage.*””

Die nachfolgende Analyse untersucht die Eingriffsintensitat der AFV anhand
zentraler Kriterien: die Personlichkeitsrelevanz der erfassten Informationen,
der Anlass der Datenerhebung, der betroffene Personenkreis sowie die Art der
moglichen Datenverwertung. Dartiber hinaus wird berticksichtigt, ob der AFV-
Einsatz verdeckt erfolgt und damit die Inanspruchnahme von Rechtsschutz-
moglichkeiten erschwert wird. Diese Aspekte bilden die Grundlage fiir die
Bewertung der grundrechtlichen Relevanz des AFV-Einsatzes sowie fiir die
Ableitung verfassungsrechtlich gebotener Anforderungen an die gesetzliche
AFV-Regelung.

a. Personlichkeitsrelevanz der Daten

Das Eingriffsgewicht in das informationelle Selbstbestimmungsrecht hangt
entscheidend von der Personlichkeitsrelevanz der durch den AFV-Einsatz er-
fassten Informationen ab.*** Sowohl im Trefferfall als auch bei unechten Tref-
fern besteht die priméar erhobene Information darin, dass das Fahrzeug des je-

877 Vgl. im Zusammenhang mit der staatlichen Videotiberwachung MULLER LUCIEN, Videotiber-
wachung, S.122 ff. (m.w.H./m.w.Verw.); SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 80
zu Art. 13 BV.

878 vgl. statt vieler DUBEY, CR Cst., N 41ff. zu Art. 36 BV; EPINEY, Basler Komm. BV, N 21
zu Art. 36 BV; MULLER LUCIEN, Videotiberwachung, S. 219 ff.; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler
Kommentar, N 34 zu Art. 36 BV (m.w.H./m.w.Verw.).

879 BGE 146 I 11 E. 3.3.1 S. 16; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.1; EPINEY,
Basler Komm. BV, N 29 ff. zu Art. 36 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER/THURNHERR, Bundes-
staatsrecht, N 310 ff.; KIENER, Grundrechtslehren, § 30 N 90 ff.; SCHWEIZER /KREBS, St. Gal-
ler Kommentar, N 22 ff., 31 f. zu Art. 36 BV.

880 BGE149 I 218 E.8.5 S.229ff; BGE146 I 11 E.3.2 S.15; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.6.
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weiligen Halters sich zu einer bestimmten Uhrzeit in eine bestimmte Richtung
bewegend die Erfassungseinheit passiert hat.*®' Diese isolierte Erfassung lie-
fert zunachst nur eine punktuelle Aussage iber das Bewegungsverhalten des
Fahrzeughalters oder Fahrers, sodass der unmittelbare Individualisierungsgrad
der Daten als eher gering einzustufen ist.**

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass solche Verkehrsdaten - insbesondere in
Kombination mit weiteren externen Datenquellen - ein hohes Potenzial zur
funktionalen Reidentifikation aufweisen: Die mit der AFV gewonnenen Infor-
mationen lassen sich durch elektronische Datenverarbeitungssysteme ohne
grossen Aufwand mit weiteren Datensatzen verkniipfen und in neue Erkennt-
nisse tiberfithren.*® So kann etwa aus der Nihe eines mobil erfassten Fahr-
zeugs zu einem bestimmten Veranstaltungsort oder der Nutzung bestimmter
Zufahrtswege auf eine Teilnahme an einer Veranstaltung geschlossen werden.
Auf diese Weise konnten selbst scheinbar banale Verkehrsbewegungsdaten
Teil eines verhaltensbezogenen Personlichkeitsprofils werden.

Je nach Positionierung und Dichte der Erfassungseinheiten konnte die AFV so-
mit nicht nur verkehrsbezogene Daten erheben, sondern auch Rickschliisse

881 Zu den erhobenen «Verkehrsdaten» vorne N 136.

82 So auch BLONSKI, Biometrische Daten, S. 244 f., 252 in Bezug auf die Videoiiberwachung
ohne biometrisches Erkennungssystem. Interessant ist in diesem Zusammenhang der
bundesgerichtliche Wertungsmassstab im Bereich der Observation, notabene einer Mass-
nahme, welche auf die liickenlose und permanente Uberwachung der betroffenen Person
abzielt; vgl. BGE 135 1169 E. 5.4.2 S. 173: «Eine regelmdssige Observation versicherter Per-
sonen durch Privatdetektive stellt jedenfalls dann einen relativ geringfiigigen Eingriff in die
grundrechtlichen Positionen der tiberwachten Personen dar, wenn sie sich auf den in E. 4.3
hievor umrissenen Bereich und damit insbesondere auf den dffentlichen Raum beschrdnkt
[...]»; BGE132 V 241 E. 2.5.1 S. 242 f.: «Diese Normen bilden eine ausreichende Grundlage
fiir den [...] Eingriff in die Privatsphdre des Versicherten, zumal dieser Eingriff auch nicht
schwer wiegt, wurde doch der Beschwerdefiihrer nur an einem offentlich einsehbaren Raum
und bei Tdtigkeiten beobachtet und aufgenommen, die er aus freiem Willen ausgefiihrt hat
[...].»; BGE 136 III 410, E. 3.4 S. 415: «Sdmtliche gefilmten Tdtigkeiten des Beschwerdefiihrers
haben an 6ffentlich zugdnglichen Orten stattgefunden. Nach der Rechtsprechung diirfen in
den Gemein- oder Offentlichkeitsbereich fallende Tatsachen von jedermann nicht nur ohne
weiteres wahrgenommen, sondern grundsdtzlich auch weiterverbreitet werden [...].» und 5.2
S. 421: «Eine Verletzung ihrer Privatsphdre liegt nicht vor, weil die Beschwerdefiithrerin le-
diglich bei Alltagsverrichtungen in der Offentlichkeit abgebildet wurde und bloss zuféllig auf-
gezeichnete Einzelinformationen kein systematisches Sammeln bedeuten.»; vgl. ferner auch
BGE 135 1 198 E. 3.1 S. 206 f.; spezifisch in Bezug auf die AFV vgl. KuvaC, Grenzen, S. 97
(mVerw.); ahnlich in Bezug auf die Videotiberwachung vgl. MULLER LUCIEN, Videoliberwa-
chung, S. 141f.

883 BGE149 1 218 E. 8.2.1 S. 226 u. E. 8.8 S. 233 f.; BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63/
2023 vom 17. Oktober 2024 E. 4.6.
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auf bestimmte Verhaltensweisen und soziale Aktivitaten der betroffenen Per-
son zulassen.®*

Damit bestimmt sich die Intensitdt des Eingriffs nicht allein anhand der ur-
spriinglich erfassten Informationen, sondern auch durch das Potential einer
weiterfiihrenden Verarbeitung und Interpretation.®®® Insbesondere ist zu prii-
fen, welche zusatzlichen personenbezogenen Informationen durch solche
analytischen Prozesse generiert werden konnen und inwieweit diese geeignet
sind, ein umfassenderes Personlichkeitsbild der betroffenen Person zu erstel-
len. Nach der Rechtsprechung des EGMR fallen auch dynamische Verhaltens-
daten in den Schutzbereich von Art. 8 EMRK®*®, wenn sie Riickschliisse auf das
Privatleben zulassen.*’ Die Eingriffsintensitit der AFV bemisst sich daher
nicht nur nach der punktuellen Erfassung einzelner Bewegungsdaten, sondern
auch nach der Mdglichkeit ihrer Rekontextualisierung zu komplexen Verhaltens-
mustern.

aa.  Erstellung von Bewegungsbildern

Verstarkt wiirde die Eingriffsintensitit, wenn die durch den AFV-Einsatz er-
fassten Daten liber einzelne Fahrten hinweg zusammengefithrt und zur Erstel-
lung eines Bewegungsprofils genutzt wiirden.®® § 4744w Apg 2 polG-LU
sah die Erstellung solcher Bewegungsprofile ausdriicklich vor und unter-
streicht damit, dass der kantonale Gesetzgeber die grundsatzliche Eignung
der AFV zur Generierung solcher Daten erkannte. Dass dies in der Praxis tat-
sachlich umsetzbar ist, hdngt massgeblich von verschiedenen Faktoren ab, dar-
unter die Anzahl der eingesetzten AFV-Systeme, die Hdufigkeit der Erfassung
desselben Fahrzeugs sowie eine mdgliche parallele Beobachtung durch weitere
praventiv-polizeiliche Massnahmen.

Die AFV ist fuir sich genommen nur sehr bedingt zur Erstellung von Bewegungs-
profilen geeignet. Zwar erfassen die Systeme wiederholt Kennzeichen vorbei-
fahrender Fahrzeuge an verschiedenen Standorten; diese isolierten Daten-

884 BGE 1491218 E. 8.8 S. 233 f,; BGE 146 I 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Okto-
ber 2024 E. 3.6.

885 Vgl. BGE1491218 E. 8.2.1S.226 u. E. 8.8 S. 233; BGE 146 11 E. 3.3.2 S. 17.

886 SR 0.101

887 vgl. EGMR Big Brother Watch w.a. v. Vereinigtes Kénigreich 58170,/13 (2021), Ziff. 365 ff.,
368 ff., 424 ff.; EGMR Uzun v. Deutschland 35623/05 (2010), Ziff. 43 ff.

888 BGE 1491218 E. 8.8 S. 233 f,; BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Okto-
ber 2024 E. 3.6.

889 SRL 350.
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punkte reichen aber allein nicht aus, um ein auch nur annahernd vollstandiges
Bewegungsbild einer Person zu erstellen. Damit eine solche Analyse moglich
ware, mussten begleitende polizeiliche Massnahmen hinzutreten, etwa eine ge-
zielte, langerfristige oder grossflichige Observation (vgl. z.B. §32 PolG-
ZH)** ®' Erst durch eine systematische Verkniipfung mit weiteren Datenquel-
len liessen sich wiederkehrende Aufenthaltsorte, soziale Kontakte oder indivi-
duelle Verhaltensmuster ableiten.

Das Bundesgericht geht demgegeniiber davon aus, dass bereits die theoreti-
sche Moglichkeit der Verarbeitung serieller AFV-Daten eine erhebliche Ein-
griffsintensitat begriindet, weil dadurch Bewegungsprofile erstellt werden
koénnten.*” Diese Einschitzung erscheint praxisfern. Die technische Funk-
tionsweise der AFV unterscheidet sich fundamental von Methoden wie der
Telekommunikationsiiberwachung (vgl. Art. 269 ff. StPO) oder einer liickenlo-
sen GPS-Ortung (vgl. Art. 280 ff. StPO), die eine dauerhafte, individualisierte
Standortbestimmung ermoglichen. Wahrend Letztere tatsachlich detaillierte
Bewegungsabliufe offenlegen, bleibt die AFV auf punktuelle Erfassungen be-
schrdnkt. Ein Kennzeichen wird lediglich erfasst, wenn es eine AFV-Erfas-
sungsstelle passiert, wodurch keine durchgehende Uberwachung des Fahrzeugs
stattfindet. Die Erstellung von Bewegungsprofilen mittels AFV allein setzt eine
hohe Dichte an Erfassungsstellen,*”* sowie eine zeitlich koordinierte Auswer-
tung voraus - beides ist derzeit technisch wie operativ (geschweige denn fi-
nanziell) nicht realistisch umsetzbar.

Zudem darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass polizeiliche Datenbestdnde
nur dann weiterverarbeitet werden diirfen, wenn die zugrundeliegenden Daten
rechtskonform erhoben wurden und ihre Bearbeitung den gesetzlichen Zweck-
bindungen entspricht.*** Zwar ist dem Bundesgericht insoweit zuzustimmen,
als dass bei «Data-Mining-Verfahren» eine Anderung des urspriinglichen Be-
arbeitungszwecks eintreten kann.*” Jedoch ist eine solche Zweckdnderung
durch die gesetzlich festgelegten Bearbeitungszwecke gedeckt, sofern sie den

890 1S 550.1.

81 vgl. BVerfGE 120, 378 (405 f.).

82 BGE 1491218 E. 8.8 S.233 f,; BGE 146 I 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Okto-
ber 2024 E. 3.6 u. E. 4.5.3.

Etwa analog der Uberwachung von vielbefahrenen Tunnels, wo die Fahrzeuge wihrend
der Durchfahrt liickenlos unter Videotiberwachung stehen.

Zu den Grundsatzen der Gesetz- bzw. Rechtmassigkeit sowie der Verhaltnismassigkeit im
Datenschutzrecht vorne N 118, 120.

Naheres zu den grundsatzlichen Bedenken betreffend das sog. «Data Mining» und das
«Data Warehousing» vgl. EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 34; ZINGG, Data-Mining,
S. 190 ff. (m.w.Verw.).
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rechtlichen Rahmen nicht tiberschreitet.**® Insofern stellt das «Data-Mining»

als solches keinen eigenstdndigen zusdtzlichen Eingriff in die informationelle
Selbstbestimmung dar, sondern bleibt im Rahmen der zuldssigen Datenverar-
beitung.

Entscheidend fir die Bewertung der Eingriffsintensitat ist daher, dass eine
blosse Erfassung an einzelnen Kontrollstellen noch keine hinreichende Grund-
lage fir die Erstellung umfassender Bewegungsprofile bietet. Erst wenn ein
Fahrzeug mehrfach an verschiedenen Standorten erfasst wird®”’ und diese Da-
ten systematisch mit anderen polizeilichen Erkenntnissen kombiniert werden
- etwa mit gezielten Observationsmassnahmen - kénnte ein genaueres Bild
der individuellen Bewegungsmuster entstehen.*”

In der praktischen Anwendung bleibt die AFV daher auf die punktuelle Identi-
fikation von Fahrzeugen bzw. Fahrzeughaltern beschrdnkt. Eine systematische
Uberwachung des individuellen Mobilititsverhaltens findet - anders als bei-
spielsweise bei der eingriffsschwachen Observation®” - weder faktisch noch
rechtlich statt. Aus diesem Grund fiithrt der AFV-Einsatz entgegen der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung lediglich zu einer moderat gesteigerten Ein-
griffsintensitdt im Vergleich zu anderen polizeilichen Kontrollmassnahmen.
Solange die AFV nicht durch weitere Uberwachungsmethoden erginzt wird,
bleibt ihr Potenzial zur Erstellung detaillierter Bewegungsprofile stark begrenzt,
sodass aufgrund der beschrankten Personlichkeitsrelevanz der Eingriff in das
informationelle Selbstbestimmungsrecht in einem verhaltnismassig modera-
ten Rahmen bleibt.

bb.  Optische Erfassung von Fahrzeuginsassen

Die optische Erfassung von Fahrzeuginsassen durch die AFV stellt einen Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar und erhéht die
Eingriffsintensitdt gegeniiber der reinen Kennzeichenerfassung deutlich.’®
Wahrend die Erfassung eines Kennzeichens primar fahrzeugbezogen erfolgt,
fihrt die bildliche Erfassung von Insassen dazu, dass individuelle Persénlich-
keitsmerkmale erfasst und potenziell zur Identifikation genutzt werden kénnen.

8% Zum Grundsatz der Zweckbindung im Allgemeinen vorne N 121, 129 ff.

87 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass diese Konstellation aufgrund der
quantitativen Verfiigbarkeit der AFV-Systeme der Kantone auf die Theorie beschrankt
bleiben diirfte.

898 vgl. dazu auch KeNzEL, Kennzeichenfahndung, S. 226.

89 AaO.

%00 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.1 f.
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Damit riickt die betroffene Person in den Fokus behordlicher Aufmerksamkeit.
Dies hat zur Folge, dass nicht nur das Fahrzeug als solches Gegenstand der
Kontrolle wird, sondern auch die im Fahrzeug befindlichen Personen.

Die kantonalen Polizeigesetze regeln die bildliche Erfassung von Fahrzeugin-
sassen unterschiedlich. Nach § 47444 apg 1 PolG-LU*® war die Luzerner
Polizei berechtigt, nicht nur das Kontrollschild, sondern auch das Fahrzeug
selbst sowie die Insassen mittels AFV optisch zu erfassen. Dagegen ist es in an-
deren Kantonen offenbar problemlos moglich, die Kennzeichenerfassungsge-
rate so zu konfigurieren, dass eine Bildaufzeichnung des Fahrzeuginnenraums
ausgeschlossen bleibt.””* Diese unterschiedlichen kantonalen Regelungen zei-
gen, dass die bildliche Erfassung von Personen einen besonders sensiblen
Punkt im Einsatz der AFV darstellt und eine differenzierte Betrachtung erfor-
dert.

Fiir das Bundesgericht erscheint es fraglich, ob die Erfassung von Personen-
bildern fiir die Fahndung nach vermissten oder entwichenen Personen (und
allfillige weitere priventiv-polizeiliche Fahndungszwecke) erforderlich ist.””
Gleichwohl kann die Identifikation von Insassen - zumindest in Einzelféllen -
einen legitimen Fahndungszweck verfolgen: In Fallen von drohenden Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit, etwa bei terroristischen Bedrohungslagen oder
organisierten kriminellen Strukturen,”® kann die Méglichkeit, Personen in be-
stimmten Fahrzeugen zu identifizieren, fir die Fritherkennung und Pravention
von schweren Straftaten von Bedeutung sein. Insbesondere in polizeilich be-
kannten Schleuser- oder Menschenhandelsrouten® kann die Erfassung von
Fahrzeuglenker und allfalligen Mitfahrern dazu beitragen, Verdachtsmomente
frithzeitig zu erkennen und eine gezielte Intervention zu ermdglichen. Auch
im Kontext transnationaler kriminalpolizeilicher Zusammenarbeit kann die

%1 SRL 350.

%02 Mit Ausnahme der Regelung im Kanton Bern (Art. 109 Abs. 4 PolG-BE [BGS 521.1]) ist die
optische Erfassung der Fahrzeuginsassen in keiner kantonalen Norm vorgesehen. Der
Kanton Bern sieht die optische Erfassung der Fahrzeuginsassen lediglich im Trefferfall vor
(vgl. Art. 109 Abs. 4 PolG-BE).

%03 BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024, E. 3.6.1.

%04 Zur erhohten Terrorbedrohung in der Schweiz durch dschihadistischen und ethno-na-
tionalistischen Terrorismus vgl. den Lagebericht des NDB 2024, S. 40 ff., abrufbar unter:
«https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachiments/90132.pdf» (zuletzt besucht
am 26. Februar 2025).

95 vgl. dazu beispielsweise das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenz-
tiberschreitende organisierte Kriminalitit vom 15. November 2000 (SR 0.311.54), das Uber-
einkommen zur Bekampfung des Menschenhandels vom 16. Mai 2005 (SR 0.311.543) sowie
die Verordnung gegen Menschenhandel (SR 311.039.3).
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Identifikation reisender Tatergruppen zur Lagebildgewinnung beitragen.
Selbst solche Szenarien vermdgen den Regelfall einer systematischen Insassen-
erfassung indes nicht zu rechtfertigen.

Diese moglichen Einsatzzwecke der AFV lassen freilich unbertihrt, dass die op-
tische Erfassung von Fahrzeuginsassen aufgrund der unmittelbaren Erhebung
personenbezogener Daten einen signifikanten Grundrechtseingriff darstellt.”*°
Im Vergleich zu klassischen Verkehrsiiberwachungsmassnahmen®” wie Ge-
schwindigkeitsmessungen oder Rotlichtiiberwachungen (vgl. Art. 9 SKV)** er-
gibt sich ein wesentlicher Unterschied: Bei diesen Massnahmen erfolgt kein
systematischer Abgleich mit polizeilichen Datenbanken. Die entscheidende
Steigerung der Eingriffsintensitdt ergibt sich aus der Moglichkeit, dass perso-
nenbezogene Daten nicht nur erfasst, sondern aktiv mit Fahndungsdatenbanken
abgeglichen und fiir polizeiliche Massnahmen wie etwa die Personenidentifika-
tion genutzt werden konnen.”*

Wihrend die bildliche Erfassung von Insassen in bestimmten praventiv-poli-
zeilichen Kontexten also einen durchaus legitimen und zweckmassigen Nut-
zen hat, ist die Massnahme besonders eingriffsintensiv und bedarf deshalb ei-
ner klaren und formell-gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV). Diese muss
den Einsatz dieser Massnahme - wie im Folgenden naher aufgezeigt wird
- prazise regeln, betreffend Zweck, Massnahme- und Datenaufbewahrungs-
dauer, Zugriffsmdglichkeiten sowie Datentibermittlung differenziert ausgestaltet
sein und strengen Anforderungen an das Verhdltnismdssigkeitsprinzip gentigen.
Zudem sind effektive Transparenz-, Kontroll- und Rechenschaftsmechanismen
vorzusehen, um den Grundrechtsschutz nicht nur formell zu garantieren, son-
dern auch praktisch wirksam durchzusetzen.’"’

b.  «Anlasslosigkeit» der Massnahme

Die Eingriffsintensitat des AFV-Einsatzes in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) hangt namentlich auch davon ab, ob der
Betroffene einen konkreten Anlass fiir den Grundrechtseingriff geboten hat. Je
anlassunabhdngiger eine Massnahme ausgestaltet und je grosser der potenziell
betroffene Personenkreis ist, desto stdrker wiegt die Grundrechtsbelastung im

906 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.1 f.

%07 Eingehend dazu MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 129 ff.

908 SR 741.013.

909  BGE 1491218 E.8.2.1S.226 u. E. 8.8 S. 233; BGE 146 I 11E. 3.3.2 S. 17.
910 Finlasslich dazu hinten N 240 ff.
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Einzelfall.” Daher liesse sich auch fiir den AFV-Einsatz eine hohere Eingriffs-

intensitat annehmen.

Diese Argumentation verkennt jedoch die funktionale Eigenart der AFV. Anders
als bei repressiven Ermittlungsmassnahmen, die sich gegen bereits konkret
Verdachtige richten, besitzt die AFV primar praventiv-polizeilichen Charakter:
TIhr Zweck besteht namentlich gerade darin, im Sinne der Straftatenpravention
allfillige Verdachtsmomente erst zu generieren bzw. zu erkennen.’” Sie stellt
eine vorgelagerte polizeiliche Fahndungsmassnahme dar, die darauf abzielt, aus
einer Vielzahl unauffalliger Verkehrsteilnehmer gezielt jene zu identifizieren,
deren Fahrzeuge und/oder -halter in Fahndungsdatenbanken verzeichnet
sind.

Im Gegensatz zur klassischen Videotiberwachung, die auf eine fortlaufende
und verdachtsunabhangige Beobachtung des Verhaltens im 6ffentlichen Raum
gerichtet ist,”” erfasst die AFV keine Handlungen oder Bewegungsmuster,”
sondern ausschliesslich objektiv feststellbare Fahrzeugdaten in Gestalt des
Kontrollschilds - punktuell beim Passieren einer Kontrollstelle.” Zwar kann
es durch eine zusdtzliche Bildaufnahme der Insassen zu einem personenbezo-
genen Grundrechtseingriff kommen;”® dieser unterscheidet sich qualitativ je-
doch erheblich von der systematischen Beobachtung durch klassische Videotiber-
wachung, die deshalb zurecht als eingriffsintensiver gilt.”” Wahrend bei einer
klassischen Videoiiberwachung durchaus die Gefahr eines «chilling effects»
besteht, entfallt diese Wirkung bei der AFV weitgehend. Sie ist nicht geeignet,
Einfluss auf das Verhalten der Fahrzeugfiihrer oder Mitfahrer wihrend der Fahrt
auszuiiben.”™

Hinzu kommt, dass auch andere praventiv-polizeiliche Massnahmen im Stras-
senverkehr (z.B. Verkehrs- oder Geschwindigkeitskontrollen) zweckdual aus-

ol BGE 1491 218 E. 8.2.3, E. 8.7.2 S. 232 f;; BGE 146 I 11 E. 3.2 S. 15 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023
vom 17. Oktober 2024, E. 4.2; vgl. im Zusammenhang mit intelligenten Verkehrsiiberwa-
chungsmitteln ferner WEINBERG, Intelligente Videotiberwachung, S. 15 ff.

12 Eingehend zur dogmatischen Einordnung dazu vorne N 150 ff., insb. N 189 f.

913 Eingehend dazu sowie zur Eingriffsintensitat von Videoiiberwachungsmassnahmen in den
Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung vgl. MULLER LUCIEN,
Videotiberwachung, S. 129 ff.

914 vgl. dazu vorne N 218 ff.

915 Zur Funktionsweise der AFV vorne N 134 ff.

16 vgl. vorne N 222 ff.

917 MULLER LUCIEN, Videotiberwachung, S. 143 f.

918 Zum «chilling effects und seiner Bewertung im Zusammenhang mit dem AFV-Einsatz
vorne N 204 f.
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gestaltet sind und keine gezielte Uberwachung darstellen.” Die AFV reiht sich
somit in bereits bestehende polizeiliche Kontrollmechanismen ein, deren prdaven-
tiver Charakter in Rechtsprechung und Lehre weitgehend anerkannt ist, ohne
dass dies zu einer systematisch erhohten Eingriffsintensitit fiihrt.”

Im Nichttrefferfall entfaltet die Massnahme keinerlei grundrechtliche Relevanz:
Die erhobenen Daten werden unmittelbar geldscht, ohne dass es zu einer
Speicherung, einer personenbezogenen Verkniipfung oder einer behdrdlichen
Kenntnisnahme kommt. Es wird weder Verhalten dokumentiert noch eine Per-
son iiberwacht.” Wo keine personenbezogene Verarbeitung erfolgt, stellt sich
die Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung - und damit auch
nach der Eingriffsintensitit - nicht.”*

Anders im Trefferfall: Wird ein Kennzeichen mit einem Fahndungseintrag ver-
kniipft, erfolgt eine grundrechtsrelevante Weiterverarbeitung.”® Diese ist je-
doch nicht anlasslos, sondern durch die polizeiliche Gefahrenlage bzw. den
konkreten Fahndungszweck sachlich gerechtfertigt. Die betroffene Person gibt
durch eine begangene Straftat oder durch die von ihr ausgehende Gefahr selbst
den Anlass zur Fahndung.”* Solange dieser Anlass fortbesteht, bleibt der damit
verbundene polizeiliche Eingriff zulassig.

Vor diesem Hintergrund greift der pauschale Vorwurf der «Anlasslosigkeit»
zu kurz. Er bezieht sich gerade auf diejenigen Fallkonstellationen, in denen
kein Grundrechtseingriff erfolgt («No-Hit»), wahrend in den tatsachlich ein-
griffsrelevanten Fallen («Hit») ein polizeilicher Anlass besteht. Die AFV un-
terscheidet sich damit grundlegend von einer flaichendeckenden, verhaltens-

919 BGer-Urteil 6B.372/2018 vom 7. Dezember 2018 E. 3.4.3; WEINBERG, Intelligente Videotiber-
wachung, S. 14 f. (m.w.Verw.).

920 Vgl. BGE146 I11E.3.2S. 15 1.

921 Vgl. dazu bereits vorne N 204 f.

922 A M. STUCKELBERGER, S. 70, der indes nicht zwischen Nicht-Treffer und Treffer differen-
ziert.

923 Zur Eingriffsqualitat im Trefferfall vorne N 211 ff.

924 LIENHARD/HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, Rz. 64; dhnlich BGE 140 1 381 E. 4.2.2
S. 385; BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3, wonach prdventive Nach-
forschungen Informationen liefern und fiir potenzielle Tdter ein stdndiges Risiko der Aufde-
ckung erzeugen, weshalb sie aus kriminalpolitischer und generalprdventiver Sicht besonders
bedeutsam sind; a.A. demgegentiber BGE 149 I 218 E. 8.7.2 S. 233, wonach das allgemeine
Interesse, «jegliche zur Fahndung ausgeschriebene Personen oder Sachen zu identifizieren
und aufzugreifen, nicht geniigt, um die Durchfithrung beliebiger Kontrollen gegeniiber jeder-
mann, zu beliebiger Zeit und an beliebigen Orten zu rechtfertigen.». Diese Auffassung fiihrt
im Ergebnis zu einer Verletzung der verfassungsrechtlich statuierten Vollzugskompetenz
der Kantone (Art. 46 BV). Eingehend dazu vorne N 182 ff. insb. 189 f.
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orientierten Videoiiberwachung und ist - bei klarer gesetzlicher Grundlage
und Einhaltung der Verhaltnismassigkeit - verfassungsrechtlich ohne weiteres
tragfahig.

C. Betroffener Personenkreis

Ob die Eingriffsintensitat des AFV-Einsatzes durch die systematische Erfas-
sung von Fahrzeugkennzeichen erhdht wird, hangt sodann wesentlich von der
sogenannten Streubreite der Massnahme ab:**° Je breiter der potenziell betrof-
fene Personenkreis, desto grosser die Gefahr, dass sich unbeteiligte Personen
in ihrem grundrechtlich geschiitzten Verhalten beeintrachtigt fithlen. Der da-
hinterstehende Gedanke ist, dass staatliche Uberwachungsmassnahmen mit
hoher Streuwirkung die Verhaltensfreiheit in besonderem Masse beeintrach-
tigen und ein Gefithl des Uberwachtwerdens erzeugen kénnen.””® Wihrend
dieses Argument im Bereich der umfassenden staatlichen Kommunikations-
iberwachung - etwa durch den Nachrichtendienst oder bei der Herausgabe
von Telekommunikationsverbindungsdaten - besonderes Gewicht hat,””’ stellt
sich die Frage, ob es in gleicher Weise auf die AFV tibertragbar ist.

. . . . 2 .
Bei der Kommunikationsiiberwachung”® werden die betroffenen Personen

auch dann individualisiert und namentlich bekannt, wenn sie keinerlei Bezug
zu einem Tatvorwurf aufweisen bzw. durch ihr Verhalten keine Uberwa-
chungsmassnahme veranlasst haben. Die Streubreite der Massnahme fiihrt
hier direkt zu einem grossflachigen und eingriffsintensiven Grundrechtsein-
griff, da selbst Unbeteiligte systematisch identifizierbar bleiben.”® Die AFV
unterscheidet sich demgegeniiber in einem entscheidenden Punkt: Die grosse
Mehrheit der erfassten Kennzeichen wird im «No-Hit»-Fall automatisiert ge-
l6scht, ohne dass eine personenbezogene Verarbeitung oder behérdliche Kennt-
nisnahme stattfindet.”® Die betroffenen Verkehrsteilnehmer bleiben anonym,

925 BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15 f.; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 4.5.3.

926 BGE149 I 218 E. 8.11.2f. S. 238 f,; BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15 f.; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1; vgl. demgegeniiber BGE 140 1 381 E.4.2.2 S. 385; BGer-Urteil
6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3.

927 Vgl. BGE 1471280 E. 7.2-9.4 S. 289 ff.

98 Dies betrifft sowohl die nachrichtendienstliche «SIGINT-Aufklédrung» als auch strafpro-
zessuale Massnahmen wie die Rasterfahndung (vgl. dazu vorne N 201).

929 Vgl. BGE 1471280 E. 8 S. 291 ff,; vgl. ferner BVerfGE 100, 313 (376, 380).

930 Die Kantonspolizei Thurgau tiberpriifte innerhalb der ersten Monate nach Inbetrieb-
nahme der AFV 829'444 Fahrzeuge. Daraus resultierten 3’262 «false positive-Hits» und 166
Polizeiaktionen. Die «No-Hit-Quote» betrug demnach rund 99.5% (vgl. BGE 146 I 11 E. 3.2
S.15f1).
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II. Grundrechtseingriff durch den AFV-Einsatz

sodass die systematische Erfassung von Kennzeichen allein nicht ohne Weiteres
als stark eingriffsintensivierend gewertet werden kann.*”'

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass technische Fehlfunktionen («false po-
sitive-Hits») eine — wenn auch kurzzeitige - personenbezogene Datenverar-
beitung auslésen kénnen. Auch wenn diese Daten nur kurzfristig gespeichert
und manuell veri- oder falsifiziert werden, kann in diesen Fillen ein Grund-
rechtseingriff vorliegen.”” Dennoch bleibt die AFV im Vergleich zu anderen
Uberwachungsinstrumenten mit breiter Streuwirkung - wie die Telekommuni-
kationstiberwachung oder SIGINT-Aufklarung - weniger eingriffsintensiv, da
sie regelmdssig keine systematische Identifikation oder Verhaltensverfolgung er-
méglicht.”*

Die Moglichkeit einer systematischen Datenerfassung allein rechtfertigt daher
noch keine gleich hohe Eingriffsintensitat wie bei Massnahmen, bei denen
personenbezogene Daten dauerhaft gespeichert, zentral ausgewertet und
quervernetzt werden. Zwar kann auch bei der AFV die Streubreite ein eingriff-
sintensivierender Faktor sein, sie wirkt sich jedoch - aufgrund der fehlenden
personenbezogenen Persistenz im «No-Hit»-Fall - deutlich moderater aus.

d. Erschwerung des Rechtsschutzes

Da die AFV-Erfassung automatisiert und ohne behordliche Interaktion erfolgt,
erhalten die Betroffenen regelmassig — namlich in allen Nichttrefferfallen -
keine Kenntnis dartiber, ob und wann sie erfasst wurden. Dies kénnte sich
nachteilig auf den Rechtsschutz auswirken. Wahrend klassische polizeiliche
Massnahmen wie Verkehrskontrollen fiir die Betroffenen unmittelbar wahr-
nehmbar sind, bleibt die Erfassung durch ein AFV-System in der Regel unbe-
merkt.”* Die derzeit existierenden kantonalrechtlichen Bestimmungen be-

%1 Das Bundesgericht unterscheidet bei der Bewertung der Eingriffsintensitit zwischen zwei

unterschiedlichen grund- und menschenrechtsrelevanten Massnahmen: der Speicherung
bzw. Aufbewahrung einerseits und dem Zugriff bzw. der Nutzung der entsprechenden Da-
ten andererseits: «Wihrend die Speicherung und Aufbewahrung von Randdaten der Tele-
kommunikation aufgrund der Masse der erfassten Daten und der grossen Anzahl der betrof-
fenen Personen zwar wesentlich ist, nimmt der Eingriff mit dem Zugriff und der Nutzung
dieser Daten durch die zustdndigen Behérden erheblich an Intensitdt zu [...].» (vgl. BGE 144 |
126 E. 5.4 S. 136). Gleiches muss selbstverstandlich fiir die AFV gelten.

Naher zu den unechten Treffern vorne N 209 f.

Zur Erstellung von Bewegungsprofilen sowie der optischen Erfassung von Insassen mittels
AFV vorne N 218 ff,

Die explizite Regulierung des Einsatzmodus (offen oder verdeckt) ist nicht notwendig, zumal
der der Einsatz der mobilen oder (semi)stationaren Gerate an Effektivitdt verlieren wiirde,

932
933

934
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treffend die AFV regeln nicht explizit, ob der AFV-Einsatz offen oder verdeckt
erfolgt.”® § 474U Abs 1 PolG-LU*® sah als einzige Norm vor, dass die
Standorte der AFV-Gerate auf einer 6ffentlichen Liste aufgefiihrt werden.

Trotz der Heimlichkeit des AFV-Einsatzes bleibt es den Betroffenen grund-
sdtzlich mdglich, Rechtsschutz einzufordern, etwa durch ein Unterlassungs-
oder Feststellungsbegehren,” indem sie einen méglichen Eingriff in ihr in-
formationelles Selbstbestimmungsrecht geltend machen. Zwar besteht damit
zumindest formal die Moglichkeit, sich gegen den AFV-Einsatz zur Wehr zu
setzen, doch ist fraglich, ob der Rechtsschutzzugang faktisch eréffnet ist - ins-
besondere wenn Betroffene keine Kenntnis von einer Erfassung haben oder
keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vorliegen.

Die AFV erfasst das Kennzeichen eines Fahrzeugs und wandelt es mithilfe ei-
nes Mustererkennungsverfahrens in Text um, um es mit einem Vergleichsda-
tenbestand abzugleichen. Dabei werden keine Rechte oder Pflichten des be-
troffenen Fahrzeughalters begriindet oder geandert. Es werden also keine
Rechtsfolgen im Sinne einer Verfiigung™® gesetzt, sodass die AFV einen Realakt
darstellt.” Im Nichttrefferfall diirfte eine gerichtliche Uberpriifung in der Pra-
xis weitgehend entfallen, da Betroffene mangels behérdlicher Intervention
weder Kenntnis noch Anlass zur Anfechtung haben. In diesen Fallen bleibt der
Rechtsschutz faktisch leer.

wenn die Einsatzorte im Gesetz bestimmt wdren. Analog zu konventionellen Identitatskon-
trollen bestimmt die Polizei nicht im Voraus, wo und wann diese durchgefiihrt werden. Die
relative Unbestimmtheit betreffend Einsatzort ist der Polizeitdtigkeit inhdrent (vgl. BGE 149
1218 E. 8.3.1S. 228).

935 Vgl. § 36b PolG-AG (SAR 531.200), Art. 58 ff. VE-PolG-Al, Art. 50 VE-PolG-AR, § 45f PolG-BL
(SGS 700), Art. 109 PolG-BE (BGS 521.1), Art. 33j VE-PolG-FR, Art. 22b PolG-GR (BR 613.000),
Art. 102 Abs. 1 lit. e PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°1¢® PolG-SO
(BGS 51111), §1la PolG-SZ (SRSZ 520.110), §39a PolG-TG (RB 551.1), Art.9b PolG-TI
(RL 561.100), Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111), Art. 59 PolG-VS (SGS 550.1).

936 SRL 350.

937 Vgl. beispielsweise § 10c Abs. 1 lit. a und lit. ¢ VRG-ZH (LS 175.2), Art. 25a Abs. 2 lit. a und
lit. ¢ VWVG (SR 172.021).

3% Naher zu Begriff, Inhalt und Funktion der Verfiigung BERTSCHI/PLUSS, Komm. VRG-ZH,
N 13 ff. zu Vorb. §§ 3-31 VRG-ZH; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 849 ff.;
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 639 ff.; UHLMANN/KRADOLFER, Praxis-
komm. VWVG, N 1ff. zu Art. 5 VWVG (jeweils m.w.H/m.w.Verw.).

939 Eingehend zum Begriff des Realakts vgl. GRIFFEL, Komm. VRG-ZH, N 1ff. zu § 10¢c VRG-ZH;
HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 1408 ff.; HANER, Praxiskomm. VwVG,
N 6 ff. zu Art. 25a VWVG; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 1061 ff. (jeweils
m.w.H/mwVerw.).
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Dies fithrt dazu, dass sich der nachtragliche Rechtsschutz faktisch auf Falle
beschrankt, in denen eine Person infolge eines «Hit» Adressat sicherheits-
behoérdlichen Handelns wird. Die fehlende Transparenz des AFV-Einsatzes -
gepaart mit dem Umstand, dass in den allermeisten Fallen kein effektiver
Rechtsschutz in Anspruch genommen werden kann - erschwert nicht nur den
praventiven Rechtsschutz erheblich, sondern reduziert in vielen Fallen auch die
Moglichkeit einer nachtraglichen Kontrolle. Dies wirkt sich deutlich erhéhend
auf die Intensitdt des Grundrechtseingriffs aus.**’

e.  Folgemassnahmen

Dem Zweck der AFV als Fahndungsinstrument ist inharent, dass ein Trefferfall
regelmassig weitere polizeiliche Massnahmen nach sich zieht. Die Polizei ist
aufgrund ihres gesetzlichen Auftrags verpflichtet, solchen Treffern nachzuge-
hen (vgl. Art. 7 Abs. 1 StPO), was typischerweise zu Folgemassnahmen wie der
Anhaltung oder Durchsuchung eines Fahrzeugs fithren kann.** Diese Mass-
nahmen unterliegen zwar eigenen rechtlichen Eingriffsvoraussetzungen und
sind nicht automatisch der AFV zuzurechnen; ihre faktische Auslésung durch
den Datenabgleich wirkt jedoch eingriffsintensivierend zuriick, zumal die AFV
als Ausloser dieser Massnahmen funktional in die Eingriffssequenz eingebettet
ist. Diese Verkniipfung zwischen automatisierter Datenerhebung und weiter-
gehenden Folgeinterventionen begriindet eine funktionale Kettenwirkung, die
sich erhéhend auf die Eingriffsintensitit auswirkt.”*

D. Zwischenergebnis

Die Analyse der Eingriffsintensitat des AFV-Einsatzes zeigt, dass der Grund-
rechtseingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht (Art. 13 Abs. 2 BV)
je nach Systemergebnis unterschiedlich stark ausfallt; eine Differenzierung zwi-
schen Treffer- und Nichttrefferfallen ist dabei zwingend erforderlich. Im
Nichttrefferfall erfolgt weder eine Speicherung noch eine behoérdliche Kenntnis-
nahme der erfassten Daten — die AFV arbeitet rein technisch, indem sie Kenn-
zeichen mit Fahndungsdatenbanken abgleicht und sie bei ausbleibendem
Treffer unverziiglich 16scht. Da keine personenbezogene Verarbeitung oder
Verkniipfung mit anderen Informationen erfolgt, liegt kein Eingriff in das Recht

%40 vgl. BGE 1491218 E. 8.10 S. 237 f. (m.w.H.); dhnlich BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15.

%4 BGE1491218 E.87.2S.232f. u. E. 8.10.1S. 237f.

%42 Vgl. BGE 144 1126 E. 5.4 S. 136; BVerfGE 150, 244 (265); BVerfGE 120, 378 (403); BVerfGE 115,
320 (347 f.); SCHWEIZER / STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 122 zu Art. 13 BV (m.w.Verw.).
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auf informationelle Selbstbestimmung vor. Im Trefferfall hingegen fiihrt die
Verkntipfung der Daten zur Identifikation des Fahrzeugs bzw. des Fahrzeug-
halters, was insbesondere durch die nachfolgenden polizeilichen Folgemass-
nahmen eine erhéhte Eingriffsintensitdt mit sich bringt. Insbesondere dann,
wenn eine Identitatsfeststellung, eine Anhaltung oder eine Durchsuchung er-
folgt, steigt die grundrechtliche Relevanz der Massnahme erheblich. Dabei ist
die Eingriffsqualitdt unter Beriicksichtigung des erweiterten Grundrechtsbe-
griffs zu beurteilen, der auch faktisch-mittelbare und technikvermittelte Be-
eintrachtigungen umfasst.

Eine Gleichsetzung mit anderen Massnahmen staatlicher Uberwachung wie na-
mentlich der klassischen Videotiberwachung oder der Telekommunikations-
iberwachung ist nicht sachgerecht, da die AFV wesentliche Unterschiede auf-
weist. So erfasst die AFV Kennzeichen nur punktuell und nicht flichendeckend,
wodurch keine Verhaltensbeobachtung oder systematische Kontrolle des Mobili-
tdtsverhaltens stattfindet. Zudem erfolgt durch die AFV kein standardmdssiger
Personenbezug; das System verarbeitet primar fahrzeugbezogene Daten. Aus
dem gleichen Grund ist die AFV auch nur sehr begrenzt fiir die Erstellung von Be-
wegungsprofilen geeignet: Dafiir sind weitere bzw. begleitende Uberwachungs-
massnahmen notwendig. Schliesslich fehlt es der AFV im Gegensatz zur Video-
iiberwachung am «chilling effect», zumal sie nicht geeignet ist, das Verhalten der
Fahrzeuglenker oder Mitfahrer vor oder wahrend der Fahrt direkt zu beeinflus-
sen.

Trotz dieser Unterschiede konnen bestimmte Faktoren die Eingriffsintensitdt
erhohen. Dazu zahlt insbesondere die optische Erfassung von Fahrzeuginsassen,
die im Gegensatz zur reinen Kennzeichenerfassung die Verarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten ermdglicht. Eine solche Massnahme ist grundrechtlich
erheblich relevanter und bedarf strenger gesetzlicher Regelungen. Zudem er-
schwert die Heimlichkeit des AFV-Einsatzes den Rechtsschutz erheblich, da Be-
troffene in der Regel keine Kenntnis von ihrer Erfassung erhalten und daher
eine effektive gerichtliche Uberpriifung erschwert oder gar verhindert wird.

Insgesamt zeigt sich, dass der Nichttrefferfall keinen Grundrechtseingriff dar-
stellt, da die erhobenen Daten unmittelbar geldscht und nicht personenbezo-
gen verarbeitet werden. Im Trefferfall variiert die Eingriffsintensitdt je nach
konkretem Einsatzszenario und begleitenden Massnahmen. Die AFV bleibt dabei
grundsatzlich weniger eingriffsintensiv als die klassische Videotiberwachung,
insbesondere da sie keine Verhaltensanalyse erlaubt und die meisten erfassten
Daten anonym bleiben. Jedoch fithrt die Moglichkeit weitergehender Folge-
massnahmen zu einer Erhohung der Eingriffsintensitdt.
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Eine verfassungsrechtlich tragfahige gesetzliche Grundlage muss diesen As-
pekten Rechnung tragen und insbesondere klare Vorgaben zur Erhebung,
Speicherung und Nutzung der Daten enthalten. Dies gilt insbesondere fiir be-
sonders grundrechtssensible Bereiche wie die optische Erfassung von Fahr-
zeuginsassen sowie fiir die durch Trefferfalle ausgeldsten Folgemassnahmen.
Die nachfolgende Untersuchung widmet sich den materiell-rechtlichen Anfor-
derungen an eine verfassungskonforme AFV-Regelung und den daraus abzu-
leitenden Anforderungen an deren gesetzliche Grundlage.
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III. Anforderungen an die
formell-gesetzliche Regelung
(Art. 36 Abs. 1 BV)

A. Normstufe

Je intensiver der Eingriff in ein Grundrecht ausfallt, desto strenger sind die
Anforderungen an dessen Rechtfertigung nach Art. 36 BV.*** Da der AFV-Ein-
satz mit einem Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht (Art. 13
Abs. 2 BV) verbunden sein kann, muss die gesetzliche Grundlage gemass
Art. 36 Abs. 1 BV formell-gesetzlich verankert sein.’** Der AFV-Einsatz dient
der frithzeitigen Erkennung potenzieller sicherheitsrelevanter Sachverhalte
und entfaltet als Vorermittlungsmassnahme seine Wirkung bereits im Strafta-
tenvorfeld.”* Da der AFV-Einsatz systematisch angelegt ist und in Trefferfil-
len zu einer personenbezogenen Weiterverarbeitung fithrt, handelt es sich -
zumindest insoweit — nicht um eine punktuelle Einzelintervention, sondern
um eine technikgestiitzte Kontrollmassnahme mit potentiell erhéhter Grund-
rechtsrelevanz.’*® Sie kann nicht auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzt
werden, da keine unmittelbare, unvorhersehbare und nicht anders abwend-
bare Gefahr vorliegt, die einen Grundrechtseingriff ohne spezifische gesetzli-
che Grundlage erlauben wiirde.””” Auch allgemeine polizeiliche Aufgabenzuwei-
sungen oder Datenerhebungsklauseln geniigen nicht als Rechtsgrundlage;
solche Bestimmungen sind zu vage und lassen keinen hinreichenden Riick-
schluss auf Art, Zweck, Umfang und Grenzen des AFV-Einsatzes zu.**® Erfor-
derlich ist vielmehr eine bereichsspezifische, formell-gesetzliche Regelung, wel-
che den Einsatz der AFV klar definiert, auf das erforderliche Mass beschrdnkt

93 Siehe dazu vorne N 58 f.

%4 Vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 809; HAFELIN/HALLER /KELLER /
THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 310 ff.; KIENER, Grundrechtslehren, §30 N 90 ff;
STOCKLL/ GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 6 ff. zu Art. 34 DSG (m.w.H./m.w.Verw.).

%5 Eingehend dazu vorne N 150 ff., insb. 166 ff.

%46 Einldsslich zur Eingriffsqualitit und -intensitat der AFV vorne N 211 ff., insb. 218 ff.

%47 Naheres zur polizeilichen Generalklausel und deren Anwendungsbereich vorne N 60 f.,
1931

%48 Vgl. aber Art. 102 Abs. 2 lit. e PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 67 Abs. 3
aPolG-TG (RB 551.1); vgl. ferner vorne N 194.
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und durch prdzise Vorgaben zu Art, Zweck, Umfang und Grenzen rechtsstaatlich
einhegt.”*

B. Normdichte

Die Feststellung der Notwendigkeit einer formell-gesetzlichen Grundlage
wirft die Folgefrage auf, welche Aspekte zwingend auf Gesetzesstufe geregelt
werden miissen und welche Regelungsinhalte einer untergesetzlichen Nor-
mierung iiberlassen werden konnen.” Nach den allgemeinen Datenbearbei-
tungsgrundsatzen muss eine gesetzliche Grundlage unabhangig davon, ob die
betroffenen Daten in der Erhebungsphase anonym oder pseudonym vorliegen,
mindestens den Bearbeitungszweck, den Umfang der Datenbearbeitung sowie
die beteiligten Akteure (insbesondere Datenbearbeiter und Datenempfanger)
festlegen.” Sind die bearbeiteten Daten besonders grundrechtssensibel oder
ist von einem schwerwiegenden Grundrechtseingriff auszugehen, so miissen
auch die Voraussetzungen, Verfahren und Schranken der Datenbearbeitung so-
wie die Zustdndigkeiten der Behdrden mit erhéhter Normdichte geregelt wer-
den.”” Dariiber hinaus sind Regelungen zum betroffenen Personenkreis, zur In-
formationsweitergabe und Speicherdauer, zu Zweckdnderungen sowie zu
Schutzvorkehrungen und Kontrollbefugnissen vorzusehen.**

Gerade im Bereich praventiv-polizeilicher Massnahmen im Gefahren- und
Straftatenvorfeld ist die prazise Regelung von Schutz- und Kontrollmechanis-

%9 Dass Einzelheiten zur Datenaufnahme und Datenléschung in ergédnzenden Verordnungen
in detaillierter Form geregelt werden, schadet nicht. Konkretisierende Ausfithrungs- bzw.
Vollzugsverordnungen erweisen sich als zuldssig, soweit sie sich an den gesetzlichen Rahmen
halten und fiir den Vollzug des Gesetzes erforderlich sind (vgl. BGE 149 I 218 E. 8.9.3 S. 237,
BGE 146 1 11 E. 3.3 S. 16; BGE 133 11 331 E. 7.2.2 S. 348 f.; BGE 124 1 127 E. 3b S. 129 {,; BGer-
Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E 3.3.1).

930 BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 809.

951 Vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ B, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 813; vgl. ferner vorne N 116 ff.

952 Vgl. statt vieler: BBI 2017 6941 ff., 7079 f.; BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Gesetzgebungsleitfaden
Datenschutz, S. 19 f.; DasS., Totalrevision DSG, S. 10 ff.; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kom-
mentar, N 122 zu Art. 36 BV; STOCKLI/GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 1ff. zu Art. 34 DSG
(jeweils m.w.H./m.w.Verw.).

93 BGE149 1 218 E 8.9-8.11 S. 234 ff.; BGE 146 1 11 E. 3.3.1 S. 16 f.; BGE 144 1 126 E. 5.1 S. 134;
BGE 143 1253 E. 3.5 S. 258 u. E. 4.8 f. S. 263; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024
E. 3.3.1f,; MUND, Handkomm. DSG, N 11 zu Art. 34 DSG; SCHWEGLER, Datenschutz im Poli-
zeiwesen, S. 27; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 122, 144 zu Art. 36 BV; STOCKLI/
GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 8 ff. zu Art. 34 DSG (jeweils m.w.H./m.w.Verw.).
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men unerlsslich.” Die Anonymitit des Erhebungsvorgangs darf nicht dar-
iber hinwegtauschen, dass sich im Trefferfall ein erheblicher Grundrechts-
eingriff verwirklichen kann. Es besteht keine Veranlassung, fiir den Bereich der
AFV von den etablierten Anforderungen an die Normdichte abzuweichen oder
eine geringere Bestimmtheit geniigen zu lassen.

Dies gilt umso mehr, als weder ein Bediirfnis nach Einzelfallgerechtigkeit be-
steht” noch die zu regelnden Sachverhalte durch besondere Vielgestaltigkeit,
rasche technische Entwicklung oder prognostische Unsicherheiten gekenn-
zeichnet sind.”® Die AFV stellt vielmehr eine klar umgrenzte, technikgestiitzte
Form der Datenbearbeitung dar, deren Funktionsweise, Rechtswirkungen und
Einsatzszenarien sich hinreichend konkret und abschliessend gesetzlich regeln
lassen.”™

Vor diesem Hintergrund sind im Folgenden die konkreten Anforderungen zu
skizzieren, die eine verfassungsrechtlich tragfahige Normierung des AFV-Ein-
satzes und der daran ankniipfenden Bearbeitungsschritte erfiillen muss.

1. Einsatzraum

Die AFV dient der systematischen Erfassung des Verkehrs und ist in erster Li-
nie auf die Identifikation von Fahrzeugkennzeichen ausgerichtet. Aufgrund
dieser systembedingten Zweckbestimmung liegt es nahe, den raumlichen Ein-
satzbereich der AFV als weitgehend determiniert zu betrachten und eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung des Einsatzortes als entbehrlich anzuse-
hen.”® Tatsichlich erscheint der raumliche Anwendungsbereich der Massnahme

954 MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 211; REINHARD, Polizeirecht, S. 112; SCHWEIZER / KREBS,

St. Galler Kommentar, N 122 zu Art. 36 BV (m.w.H./m.w.Verw.).

Grundsatzlich spricht ein Bediirfnis nach Einzelfallgerechtigkeit fiir die Verwendung offe-

ner Normen bzw. die Einrdumung von Ermessen (vgl. HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwal-

tungsrecht, N 392; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 403 f., 582).

Die Vielgestaltigkeit, Komplexitat und beschrankte Vorhersehbarkeit der zu regelnden

Verhaltnisse kann eine offene Normierung als sachgerecht und geboten erscheinen lassen

(vgl. BGE 1311113, E. 6.5.1; BGE 128 1 327, E. 4.2; REINHARD, Polizeirecht, S. 152 f.).

57 Implizit BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.1f.

9% Von dieser unzutreffenden Annahme scheinen derzeit alle kantonalen Gesetzgeber aus-
zugehen; keine der geltenden AFV-Vorschriften regelt die Ortlichkeit des AFV-Einsatzes
explizit: vgl. § 36b PolG-AG (SAR 531.200), Art. 58 ff. VE-PolG-Al, Art. 50 VE-PolG-AR, § 45f
PolG-BL (SGS 700), Art. 109 PolG-BE (BGS 521.1), Art. 33j VE-PolG-FR, Art. 22b PolG-GR (BR
613.000), Art. 102 Abs. 1 lit. e PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°4¢S
PolG-SO (BGS 511.11), § 11a PolG-SZ (SRSZ 520.110), § 39a PolG-TG (RB 551.1), Art. 9b PolG-TI
(RL 561.100), Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111), Art. 59 PolG-VS (SGS 550.1).

955

956
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im Vergleich zu anderen polizeilichen Uberwachungsinstrumenten a priori
eingeschrdnkt, da sie nur dort eingesetzt werden kann, wo Fahrzeuge verkeh-
ren. Gleichzeitig unterscheidet sich die AFV von anderen polizeilichen Uber-
wachungsmassnahmen dadurch, dass sie nicht zur Erfassung oder Analyse von
individuellem Verhalten oder sozialen Interaktionen geeignet ist, sondern sich
auf fahrzeugbezogene Daten beschrinkt.**

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob und inwieweit der Gesetzgeber den Einsatz-
raum der AFV ausdriicklich normieren muss. Das Bestimmtheitsgebot verlangt,
dass polizeiliche Massnahmen mit Grundrechtseingriffen in einer hinreichend
klaren und voraussehbaren Weise geregelt werden.”® Zwar ist eine gewisse
Unbestimmtheit des Einsatzortes polizeilicher Massnahmen zulassig und hin-
zunehmen, doch bleibt auch die AFV grundrechtlich relevant - insbesondere
im Trefferfall. Eine explizite gesetzliche Festlegung samtlicher AFV-Standorte
wiirde den praventiv-polizeilichen Charakter der Massnahme erheblich ein-
schrinken und ihre Wirksamkeit beeintrichtigen.’®' Dennoch erfordert das Le-
galitdtsprinzip eine typisierende und einschrinkende Umschreibung des zulds-
sigen Einsatzraums. Dies umso mehr, als mobile AFV-Gerate auch in
Fahrzeugen verbaut bzw. mobil eingesetzt werden kénnen, wie es etwa im ers-
ten Vorentwurf der Teilrevision des Polizeigesetzes des Kantons Ziirich expli-
zit vorgesehen war.”®

Vor diesem Hintergrund hat die formell-gesetzliche Grundlage zu regeln, beziig-
lich welcher Ortlichkeiten ein AFV-Einsatz zuldssig ist. Eine Moglichkeit be-
steht darin, die AFV analog der polizeilichen Observation auf «den dffentlich
zugdnglichen Raum» zu beschrinken.®® Damit wiirde klargestellt, dass der Ein-
satz nur in Bereichen erfolgt, die typischerweise fiir den Verkehr bestimmt
sind und einer allgemeinen Nutzung offenstehen. Zwar ist der Begriff «6ffent-
lich zuganglicher Raum» nicht eindeutig definiert, doch umfasst er nach allge-
meinem Verstandnis Strassen, Plitze, Unterfiihrungen oder 6ffentliche Infra-
strukturen wie Sportanlagen oder Parkhiuser.”® Eine solche Umschreibung
tragt dazu bei, die AFV vom Einsatz in besonders sensiblen Bereichen wie Pri-
vatgrundstiicken oder Wohnquartieren abzugrenzen. Will der Gesetzgeber eine

939 Zur Funktionsweise der AFV und zu ihrer Abgrenzung von anderen optischen Uberwa-

chungsmassnahmen vorne N 134 ff.

Zum Bestimmtheitsgebot und seiner Bedeutung im Polizeirecht vorne N 58 ff.

%1 vgl. BGE 1491218 E. 8.3.1 S. 228.

92 Vgl. § 32e Abs. 5 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

93 Vgl. beispielsweise § 32b PolG-ZH (LS 550.1).

%4 Zum Begriff des offentlich zugénglichen Raums vgl. MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung,
S. 213; RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 20 f. zu § 30 PolG-ZH (jeweils m.w.H.).
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

Vielzahl méglicher Einsatzorte erfassen, geniigt eine typisierende Umschreibung,
ohne dass dies gegen das Bestimmtheitsgebot verstosst.”®

Anders als bei der Videotiberwachung besteht bei der AFV keine Notwendigkeit,
die Standorte der AFV-Systeme mittels Verfiigung festzulegen und zu publizie-
ren.”®® Wihrend bei der Videoiiberwachung eine friihzeitige Kenntnisnahme
durch die Offentlichkeit zur effektiven Wahrnehmung von Rechtsschutz erfor-
derlich sein kann, ist dies bei der AFV weder praktikabel noch erforderlich: Sie
erfasst punktuell lediglich Kennzeichen und ist systemisch nicht auf die kontinu-
ierliche Beobachtung, systematische Personenverfolgung oder Verhaltensana-
lyse ausgelegt.”®’ Zudem wiirde die Publikation von AFV-Standorten den priven-
tiven Zweck unterlaufen und die Effektivitit der Massnahme beeintrdchtigen.”®®
Da der iiberwiegende Teil der erfassten Fahrzeuge «No-Hits» betrifft, deren Da-
ten automatisch geloscht werden, liegt hier kein Grundrechtseingriff vor. Ent-
sprechend reduziert sich auch das Bediirfnis nach weitergehendem Rechts-
schutz.**

Eine gesetzliche Regelung, welche den AFV-Einsatz auf den éffentlich zugdngli-
chen Raum beschrdnkt und keine abschliessende Aufzahlung konkreter Stand-
orte verlangt, erscheint daher mit dem Legalitdtsprinzip vereinbar.” Sie be-
wahrt die notwendige operative Flexibilitdt, ohne die rechtsstaatlichen
Anforderungen preiszugeben.

2.  Vorstrukturierung der Interessenabwiagung

Um dem Bestimmtheitsgebot die notwendige Nachachtung zu verschaffen, hat
die formell-gesetzliche Grundlage neben dem Einsatzraum auch die Grenzen,

%5 Vgl. dazu vorne N 60 f.

%6 S0 das Bundesgericht zumindest implizit in BGE 149 I 218 E. 8.3.1 S. 228. Néheres zum

Festhalten der mittels Video tiberwachten Bereiche in einer anfechtbaren Verfiigung

vgl. MULLER LUCIEN, Videoliberwachung, S. 295 f.

Zur Eignung der AFV als Massnahme zur Erstellung von Bewegungsprofilen vgl. vorne

N 218 ff.

Praventive Nachforschungen liefern nicht nur Informationen, sondern erzeugen fiir po-

tenzielle Tater ein standiges Risiko der Aufdeckung und sind deshalb aus kriminalpoliti-

scher und generalpraventiver Sicht besonders bedeutsam (vgl. BGE 140 1 381E. 4.2.2 S. 385;

BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3).

969 Siehe dazu vorne N 207 f., insb. 229 ff.

970 ygl. § 4NN A 1 PolG-LU (SRL 350; aufgehoben durch BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom
17. Oktober 2024).

967
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11II. Anforderungen an die formell-gesetzliche Regelung (Art. 36 Abs. 1 BV)

Schwerpunkte und Schranken des AFV-Einsatzes zu normieren.” Da die AFV
der Identifikation von Fahrzeugen im Abgleich mit Fahndungsdatenbanken
dient, besteht zwar kein unmittelbares Risiko einer verhaltensbezogenen Mas-
seniiberwachung; dennoch ist sicherzustellen, dass ihr Einsatz an sachliche und
uberprifbare Voraussetzungen gekniipft wird, um einer beliebigen oder un-
verhaltnismassigen Anwendung entgegenzuwirken.” Eine gesetzliche Grund-
lage, die den AFV-Einsatz ohne prazise Eingriffsschwellen oder hinreichende
Einsatzbedingungen erlaubt, ware nicht nur mit dem Bestimmtheitsgebot un-
vereinbar, sondern konnte auch mit dem Willkiirverbot in Konflikt geraten.””

Wahrend polizeiliche Massnahmen, die sich auf eine Vielzahl von Personen er-
strecken, einer besonders sorgfiltigen gesetzlichen Eingrenzung bediirfen,”
besteht diese Problematik bei der AFV aufgrund ihres systembedingten Zu-
schnitts in geringerem Ausmass. Die Massnahme beschrankt sich auf die Er-
fassung von Fahrzeugkennzeichen und unterliegt bereits einer systemimma-
nenten Eingrenzung: Im Falle eines «No-Hits» sind die erfassten Daten
automatisch und unmittelbar zu 16schen, sodass kein Grundrechtseingriff er-

folgt.

Im Gegensatz zur Videoiiberwachung, die oft mit einer umfassenden Kontrolle
offentlicher Raume verbunden ist,”” ist der AFV-Einsatz auf die gezielte Fahn-
dung nach bestimmten Fahrzeugen und Personen beschrankt. Eine generelle
und uneingeschrdnkte Erlaubnis zur Nutzung der AFV lduft dem Bestimmtheits-
gebot zuwider und ist unzuldssig.””® Gleichzeitig muss die gesetzliche Regelung
die prdventiv-polizeiliche Funktionsfdhigkeit der Massnahme wahren.”” Vor
diesem Hintergrund genugt es, den Zweck und den Anwendungsbereich der

971 BGE 149 1 218 E. 8.7.2-8.11 S. 232 ff.; BGE 146 1 11 E. 3.2 f. S. 15 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023
vom 17. Oktober 2024 E. 3.3 f.

972 Vgl. Art. 170 Abs. 2 lit. e VE-BAZG VG; BBl 2022 2427 S. 214.

73 Ein Erlass ist willkiirlich, wenn er sich nicht auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen ldsst
oder sinn- und zwecklos ist (vgl. BGE 147 V 423 E. 5.1.2 S. 433; BGE 147 I 225 E. 4.6 S. 235;
BGE 136 1 241 E. 3.1 S. 250 f.; BGE 136 11 120 E. 3.3.2 S. 127 f.; BGE 134 1 23 E. 8 S. 42; BGE 131
1 313 E. 3.2 S. 316 f.). Gleiches fiir Erlasse, die an schweren inneren Widerspriichen leiden
(das macht sie namlich sinn- und zwecklos). Zum Willkiirverbot in der Rechtsetzung vgl.
EcLl, St. Galler Kommentar, N 23 zu Art. 9 BV; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungs-
recht, N 434, 451; TSCHENTSCHER, Basler Komm. BV, N 8 f. zu Art. 9 BV.

974 Zu den grundrechtlichen Auswirkungen der Streubreite einer Massnahme vorne N 216 f.

975 Eingehend dazu MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 201 ff.

976 Vgl. BGE146 111 E. 3.1.2 u. 3.3 S. 13 f., 16 ff.; BGE 136 I 87 E. 5.5 S. 103 f.

977 Zur préaventiv-polizeilichen Funktion der AFV vorne N 160 ff., 189 f.
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

Massnahme formell-gesetzlich hinreichend bestimmt zu definieren.” Die ge-

setzliche Grundlage muss sicherstellen, dass die AFV nicht zu einem flachen-
deckenden Kontrollinstrument mutiert, sondern ihre spezifischen Funktion
als zweckduales Fahndungs- und Vorermittlungsinstrument erfiillen kann. Eine
entsprechend ausgestaltete Regelung ermoglicht es, dem Bestimmtheitsgebot
zu entsprechen, ohne den erforderlichen Handlungsspielraum der Polizei zu
beschneiden.

Hinzuweisen bleibt darauf, dass die AFV als Fahndungsinstrument primar im
Bereich der Gefahrenabwehr und der Straftatenpravention eingesetzt wird.
Das Vorliegen einer lediglich abstrakten Gefahr legitimiert jedoch nicht zu po-
lizeilichem Eingriffshandeln. Der AFV-Einsatz ist gesetzlich nur dann hinrei-
chend bestimmt, wenn seine Zuldssigkeit an das Vorliegen einer konkreten oder
zumindest konkretisierbaren Gefahr gekniipft wird.” Nur dann erscheint ein
Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht zumutbar, und nur so
wird das polizeiliche Ermessen wirksam begrenzt. Dies gilt insbesondere fiir
Konstellationen, in denen die AFV-Erfassung Ausgangspunkt weitergehender
sicherheitsbehérdlicher Massnahmen ist, etwa bei einem «false positive-Hit»
oder einem «Hit».**

3. Einsatzzweck

Die gesetzliche Grundlage fiir den AFV-Einsatz muss sodann den Zweck der
Massnahme eindeutig und genau festlegen.”®' Eine unklare oder zu weit gefasste
Zweckbestimmung konnte dazu fithren, dass das Ermessen der Behdrden
nicht hinreichend begrenzt wird und fiir den Einzelnen nicht erkennbar bleibt,
zu welchen Zwecken die erfassten Daten genutzt werden diirfen.”®* Eine pra-

978 Als Minimum gilt: Normen gleich welcher Stufe miissen «so prizise formuliert sein, dass die

Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach ausrichten und die Folgen eines bestimmten Ver-
haltens mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kénnen»
(vgl. statt vieler BGE 1471450 E. 3.2.1S. 452 f.). Gelegentlich erginzt das Bundesgericht, die
Normen miissten fiir das Individuum auch «ausreichend zugdnglich» sein (vgl. BGE 136 I 87
E.3.1S.90f; BGE 1221360 E. 5b/cc S. 363 ff.).

97 Siehe dazu vorne N 150 ff.

980 Naher zum Erfordernis des Vorliegens einer konkreten Gefahr hinten N 284 ff.

%81 Eindriicklich in diesem Zusammenhang ist Art. 28 Abs. 1 KV-BE (BSG 101.1), wo Vorgaben
fiir zuldssige Einschrankungen extra legem gemacht werden: «Jede Einschrinkung eines
Grundrechts bedarf einer Grundlage im Gesetz. Inhalt, Zweck und Umfang sind hinreichend
zu bestimmen.».

%82 BGE 1491 218 E. 8.9 S. 234 ff.; BGE 146 1 11 E. 3.3.1 1. S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 34 f.
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11II. Anforderungen an die formell-gesetzliche Regelung (Art. 36 Abs. 1 BV)

zise Festlegung des Bearbeitungszwecks ist insbesondere deshalb erforder-
lich, weil sich nur so im Einzelfall beurteilen lasst, ob die Datenverarbeitung
rechtmassig ist und ob ein hinreichendes 6ffentliches Interesse an der Mass-
nahme besteht.”® Dariiber hinaus dient eine klare Zweckbestimmung dem
Schutz vor einer spateren Zweckentfremdung oder missbrauchlichen Weiter-
verarbeitung der erhobenen Daten.”® Eine deutliche Bestimmung der zulissi-
gen Bearbeitungszwecke ist insbesondere dann unumganglich, wenn eingriff-
sintensive Massnahmen im Vorfeld eines Tatverdachts vorgenommen werden,
erst recht, wenn die erhobenen Daten mit Blick auf eine mogliche Strafverfol-
gung gespeichert werden sollen.”®

Aufgrund des Gesagten vermdgen weder fehlende®™ noch unbestimmte

Zwecknormierungen wie «zum Zweck der Fahrzeugfahndung und Verkehrs-
kontrolle»”, «zum Zweck der Fahrzeugfahndung und Verkehrsiiberwachung»®*
oder «zur Uberwachung des Strassenverkehrs»* die Einsatzzwecke im er-
forderlichen Ausmass zu bestimmen. Zudem wird durch solch unbestimmte
Zweckrichtungen das behordliche Ermessen nicht hinreichend begrenzt.
Ebenso unzulassig waren Ermachtigungsnormen «zur Wahrung der offentli-
chen Sicherheit und Ordnung» oder «zur Erfiillung polizeilicher Aufgaben», zu-
mal solche das Einsatzmittel der AFV nicht an vorhersehbare und einschran-
kende Voraussetzungen binden.”*’

Als mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar sind hingegen Ermachtigungsnor-
men einzustufen, welche die duale Zwecknatur der AFV abbilden und den AFV-
Einsatz explizit zur Identifikation bzw. zum Schutz von Personen und Sachen

%83 BGE 136 1 87 E. 8.3 S. 114 ff.; BUHLMANN/REINLE, Basler Komm. DSG, N 51 ff. zu Art. 6 DSG;
LIENHARD, Innere Sicherheit, S. 135.

%84 BGE149 1 218 E. 8.9 S.234 ff.; BGE146 I 11 E. 3.3.1f. S.16; BGE 144 I 146 E. 8.3.4 S.147f.
(mw.H.); BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.4 f.; zur Diskussion tiber die
Verwendung von Mautsystemen als Fahndungsinstrumente vgl. SCHAAR, Privatsphare,
S. 66 ff.

985 REINHARD, Polizeirecht, S. 112, 119 u. 132; zum Grundsatz der Zweckbindung und dessen
Funktionen vgl. vorne N 121.

%6 Vgl. etwa § 36b PolG-AG (SAR 531.200), § 45f PolG-BL (SGS 700), Art. 33j E-PolG-FR Art. 102
Abs. 1 PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°"** PolG-SO (BGS 511.11);
vgl. ferner Art. 9b PolG-TI (RL 561.100), Art. 38 E-PolG-TI.

%87 Vgl. § 11a PolG-SZ (SRSZ 520.110).

88 Vgl. Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111).

%89 Vgl. Art. 60 Abs. 1lit. a VE-PolG-Al, Art. 50 Abs. 1 VE-PolG-AR.

90 Ahnlich in Bezug auf die Videoiiberwachung MULLER LUCIEN, Videotiberwachung, S. 221; zu
den polizeilichen Kernaufgaben und Handlungsfeldern, insbesondere zur Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherheit und Ordnung und der Unbestimmtheit dieses Begriffs
vorne N 73 ff.
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

und zur Erkennung, Verhinderung und Verfolgung von Straftaten erlauben.’®"
Solche Regelungen bringen unmissverstandlich zum Ausdruck, dass die AFV
ausschliesslich der Gefahrenabwehr sowie der Verhiitung und Verfolgung
strafrechtlich relevanter Sachverhalte dient und nicht zur Sanktionierung von
sozialschadlichem Verhalten herangezogen werden darf. Eine tatbestandliche
Beschrankung auf Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB) und Vergehen (Art. 10 Abs. 3
StGB)™ ist vor dem Hintergrund der Verhiltnismissigkeit nicht nur wiin-
schenswert, sondern angezeigt.””

4.  Anordnungs- und Durchfithrungskompetenz

Zu regeln ist sodann, welche staatliche Verwaltungseinheit fiir die Anordnung
und Durchfithrung der AFV-Kontrolle zustindig ist und wer fiir die rechtmas-
sige Umsetzung und Kontrolle der Massnahme verantwortlich ist.”** Diese Re-
gelung ist mit einem hohen Bestimmtheitsgrad abzufassen. Da die AFV als po-
lizeiliche Massnahme einen Eingriff in Grundrechte darstellen kann und in
erster Linie praventive Zwecke verfolgt, kann ihre Anordnung und Durchfiih-
rung ausschliesslich der Polizei obliegen; eine Auslagerung an Private ist ausge-
schlossen. Dies folgt aus dem staatlichen Gewaltmonopol, wonach die Wahr-
nehmung sicherheits- und kriminalpolizeilicher Aufgaben ausschliesslich in
den Hinden der zustindigen Polizeibehérden liegt.**

91 Siehe z.B. Art. 58 Abs.1 VE-PolG-Al, Art.109 Abs.1 lit. a PolG-BE (BGS 52L.1), Art.22b
PolG-GR (BR 613.000), § 39a PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 1 PolG-VS (SGS 550.1); vgl. fer-
ner § 4144¥eS Abg 1 PolG-LU (SRL 350; aufgehoben durch BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom
17. Oktober 2024).

92 Vgl. etwa Art.58 Abs.1 VE-PolG-Al, Art.109 Abs.1 lit. a PolG-BE (BGS 52L.1), Art.22b

PolG-GR (BR 613.000), Art. 33j VE-PolG-FR, § 39a Abs. 1 PolG-TG (RB 551.1), Art. 38 Abs. 3

E-PolG-TI, Art. 59 Abs. 1 PolG-VS (SGS 550.1).

Naher zu den einschrankenden Voraussetzungen bzw. zu den Eingriffsschwellen hinten

N 287 ff.

94 BGE 143 IV 27 E. 3.2 S. 33 f,; im Ergebnis bestétigt in BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Ja-

nuar 2025 E. 2.4; BGer-Urteil 6B.499/2024 vom 20. November 2024 E. 3.3.5; BGer-Urteil

6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E.2.1f; BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August

2023 E. 1.6; BGer-Urteil 6B.1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 1.7.4; vgl. ferner JEANNERET/

GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b

StPO.

«Das staatliche Gewaltmonopol beinhaltet die Befugnis und Verpflichtung eines Staates zur

alleinigen Austibung gesetzmdssiger, unwiderstehlicher und verhdltnismdssiger physischer

Gewalt gegentiber Personen und Sachen.» (GAMMA, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 57). Ein-

gehend zum staatlichen Gewaltmonopol und zur Ubertragung von polizeilichen Aufgaben

an Private vgl. TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht, § 28 N 1 ff. (m.w.H./m.w.Verw.).
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Allerdings stellt sich die Frage, ob der Begriff «Polizei» in diesem Zusammen-
hang geniigend bestimmt ist.”*® In der Schweiz existieren neben den Kantons-
polizeien auch Stadt- und Regionalpolizeien, die in einigen Kantonen eigen-
stindig titig sind.””” Namentlich die Stadtpolizeien St. Gallen, Winterthur und
Zirich sowie die Regionalpolizeien im Kanton Aargau verfiigen iiber eigene
Aufgabenbereiche und sind teilweise mit polizeilichen Kompetenzen ausge-
stattet, die iiber den Gemeindebereich hinausgehen.”®® Die AFV stellt im We-
sentlichen ein Vorermittlungsinstrument dar.”®® Massgeblich fiir die Befugnis
zur Anordnung des AFV-Einsatzes sind demnach die jeweiligen Kompetenzen
der Polizeikorps: Entscheidend ist, ob und in welchem Umfang ein Stadt- oder
Gemeindepolizeikorps auch fiir die kriminalpolizeiliche Grundversorgung zu-
stdndig ist. Ist eine Stadt- oder Gemeindepolizei fiir die Strafverfolgung und
damit sachlogisch fiir die entsprechenden Vorermittlungen zustandig, spricht
dies grundsatzlich dafiir, dass das entsprechende Polizeikorps auch befugt
sein sollte, den AFV-Einsatz eigenstandig anzuordnen. So verfiigt etwa die
Stadtpolizei Ziirich iiber weitgehende kriminalpolizeiliche Kompetenzen, wes-
halb sie nach diesem Kriterium die AFV eigenstindig anordnen kénnte.”” An-
ders verhalt es sich jedoch beispielsweise bei der Stadtpolizei Winterthur, die
im kriminalpolizeilichen Bereich nur fiir untergeordnete Fille zustindig ist."”"
Aufgrund dieser eingeschrankten Kompetenzen ware es systematisch nicht
sachgerecht, ihr die Befugnis zur eigenstandigen Anordnung des AFV-Einsat-
zes zu Ubertragen.

9% Vgl. § 36b PolG-AG (SAR 531.200), Art. 9b PolG-TI (RL 561.100), § 32e Abs.1 VE-PolG-ZH
(Vorlage 5977).

97 Zu den Zusténdigkeiten im Kanton Zirich vgl. §§ 11 ff. POG-ZH (LS 551.1).

98 So stellt die Stadtpolizei Ziirich auf dem Gebiet der Stadt Ziirich die kriminalpolizeiliche
Grundversorgung sicher. Dazu zdhlen die zur Bewaltigung stadtspezifischer Kriminalitat
gehorenden Verfahren im Zusammenhang mit der Betdubungsmittelszene, Kinder- und
Jugendproblemen und dem Sexmilieu (§ 21 Abs.1 POG-ZH [LS 551.1] iV.m. § 6 der Ver-
ordnung iiber die kriminalpolizeiliche Aufgabenerfiillung [LS 551.01]). Der Kanton Aargau
verfiigt iiber eine duale Polizeiorganisation. Die Kantonspolizei ist auf dem ganzen Kan-
tonsgebiet fiir die Kriminalitdtsbekampfung sowie fiir die Verkehrs- und Sicherheitspoli-
zei zustandig. Die 17 Regionalpolizeien der Gemeinden gewdhrleisten die lokale Sicherheit
(vgl. §§ 3 f. PolG-AG [SAR 531.200]).

99 Eingehend dazu vorne N 173 ff.

1000 § 21 Abs. 1 POG-ZH (LS 551.1) iV.m. § 6 der Verordnung tber die kriminalpolizeiliche Auf-

gabenerfiillung (LS 551.01).

Auf dem Gebiet der Stadt Winterthur ist die Stadtpolizei Winterthur in kriminalpolizei-

licher Hinsicht fiir die Bearbeitung von Antragsdelikten mit Ausnahme schwer wiegen-

der Falle und tiberschaubarer und untergeordneter Offizialdelikte zustandig (§ 21 Abs. 2

POG-ZH [LS 551.1] iV.m. § 6 der Verordnung iiber die kriminalpolizeiliche Aufgabenerfiil-

lung [LS 551.01]).
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

Da die Befugnis zur Anordnung der AFV unmittelbar mit der jeweiligen krimi-
nalpolizeilichen Kompetenz verkniipft ist, spricht konsequenterweise grund-
sdtzlich nichts dafiir, Stadt- oder Gemeindepolizeien diese Kompetenz gesetzlich
zuzuweisen. Eine solch differenzierte Betrachtung wiirde zu einem uneinheit-
lichen System fiihren, in dem einzelne Stadt- und Gemeindepolizeien je nach
Kanton und konkreter Zustandigkeit unterschiedlich behandelt werden miiss-
ten. Zudem besteht die Gefahr, dass eine uneinheitliche Zustdindigkeitsregelung
die rechtsstaatlichen Anforderungen unterlduft und zu faktisch unterschiedli-
chen Grundrechtsbelastungen fithrt. Um diese Rechtsunsicherheit zu vermei-
den und eine koharente, rechtssichere Anwendung der AFV zu gewahrleisten,
ist es geboten, eine zentrale Zustdndigkeit festzulegen.

Daher erscheint es aus polizeikompetenzrechtlicher Sicht angezeigt, eine Vor-
behaltsregelung zugunsten der Kantonspolizei zu treffen bzw. die entsprechen-
den Korps (namentlich die Stadtpolizei Ziirich) explizit als Anordnungsbefugte
zu bezeichnen. Dies gewahrleistet eine klare Verantwortlichkeit und verhin-
dert, dass sich die Praxis zwischen den Kantonen und Gemeinden fragmen-
tiert. Alternativ kdnnte normiert werden, dass die von Stadt- oder Regionalpo-
lizeien durchgefiihrten AFV-Massnahmen im Auftrag der Kantonspolizei und
unter deren Kontrolle erfolgen. Eine solche Regelung wiirde sowohl die einheit-
liche Anwendung als auch die notwendige operative Flexibilitat gewahrleisten.
Besonders entscheidend bei letztgenannter Variante ist die Frage der tatscdch-
lichen Kontrolle durch die Kantonspolizei: Wiirde eine allgemeine Weisungsbe-
fugnis ausreichen, oder ware eine explizite Genehmigung fiir jede einzelne
AFV-Anordnung erforderlich? Wahrend eine allgemeine Weisungsbefugnis
mehr Flexibilitat fiir operative Einsatze bietet, wiirde eine explizite Genehmi-
gung zusatzlich sicherstellen, dass die Kantonspolizei eine tibergeordnete
Steuerungsfunktion wahrnimmt und der AFV-Einsatz nicht unkoordiniert er-
folgt. Zugleich wiirde sie Transparenz und Nachvollziehbarkeit im Rahmen
nachtraglicher Kontrollen verbessern, weshalb einer individuellen Anordnung
der Vorzug zu geben ist.'*”

Die AFV stellt eine zweckduale Vorermittlungsmassnahme an der Schnittstelle
zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung dar.°® Das Bundesgericht er-
achtet eine detaillierte Abgrenzung zwischen praventiv- und repressiv-poli-
zeilichen Rechtsbereichen aufgrund der zunehmenden funktionellen Paralleli-
sierung der Rechtsnormen als nicht erforderlich, sofern eine entsprechende
polizeirechtliche Grundlage vorhanden ist und fiir praventive und repressive

1002 7u den organisatorischen Schutzvorkehrungen hinten N 264 f.
1003 Aa.0.
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Massnahmen im Wesentlichen dieselben Anordnungsvoraussetzungen und
Zustindigkeiten gelten.® Aus diesem Grund ist nebst der allgemeinen An-
ordnungsbefugnis die konkrete Anordnungskompetenz ausdriicklich zu nor-
mieren. Dem qualitativen und quantitativen Umfang der AFV-Kontrolle als
Vorermittlungsmassnahme Rechnung tragend, erscheint es sachgerecht, die
Anordnung dem Polizeikommandanten oder héheren Polizeioffizieren vorzube-
halten.'”

Durch die Bestimmtheit einer solchen Norm wird sichergestellt, dass die AFV
einheitlich und rechtskonform eingesetzt wird, dass keine Unklarheiten hin-
sichtlich der Anordnungskompetenz entstehen und dass die Massnahme
durch eine Behorde mit der notwendigen kriminalpolizeilichen Erfahrung und
den erforderlichen Ressourcen durchgefiihrt wird. Zudem gewahrleistet eine
zentralisierte Zustandigkeit, dass der AFV-Einsatz mit anderen sicherheitsre-
levanten Massnahmen abgestimmt werden kann und keine institutionelle Zer-
splitterung der Zustandigkeiten erfolgt. Dies ist nicht nur im Interesse der
Rechtsklarheit, sondern auch zentral fiir die effektive Sicherung des Grund-
rechtsschutzes.”*

Unabhingig davon ist festzulegen, welche Aufsichtsinstanzen fiir die Kontrolle
der AFV-Datenbearbeitung zustindig sind, sofern sie nicht ohnehin der tiber-
geordneten Verwaltungsbehorde oder dem Datenschutzbeauftragten zusteht.
Eine explizite Regelung der Zustandigkeit fiir die Aufsicht iiber den AFV-Ein-
satz ist erforderlich, um sicherzustellen, dass die Massnahme nicht nur
rechtskonform erfolgt, sondern auch wirksam kontrolliert und Missbrauch
verhindert wird."*”’

1004 BGE 143 IV 27 E. 3.2 S. 33 f.; im Ergebnis bestitigt in BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Ja-
nuar 2025 E. 2.4; BGer-Urteil 6B.499/2024 vom 20. November 2024 E. 3.3.5; BGer-Urteil
6B.346,/2024 vom 8. November 2024 E.2.1f; BGer-Urteil 6B.584,/2022 vom 14. August
2023 E. 1.6; BGer-Urteil 6B.1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 1.7.4; vgl. ferner JEANNERET/
GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO; KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b
StPO.

1005 So explizit Art. 109b PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 7 des Dienstreglements fiir die Kan-
tonspolizei Solothurn (BGS 511.12).

1006 yg]. BUNDESAMT FUR JUSTIZ B, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 666.

1007 vg], BGE 149 1 218 E. 8.9-8.11 S. 234 ff.; BGE 146 I 11 E. 3.3.11. S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63/
2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.1f.
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5. Einsatzformen

Der Einsatz automatisierter Fahrzeugfahndungssysteme (AFV) ist technologisch
variabel und kann je nach Systemkonfiguration tiber die reine Erfassung von
Kennzeichen hinausgehen. Unter dem vorliegend verwendeten Begriff der «Ein-
satzformen» sind sowohl klassische wie auch technisch weiterentwickelte Varian-
ten der AFV zu verstehen. Letztere sind teilweise geeignet, personenbezogene
Daten zu erheben und werfen damit neue verfassungsrechtliche Fragen auf.
Wahrend sich klassische AFV-Systeme ausschliesslich auf die Identifikation von
Fahrzeugkennzeichen und deren Abgleich mit Fahndungsdatenbanken be-
schranken, sind technisch weiterentwickelte Systeme in der Lage, zusatzliche
Informationen zu erfassen. Dies umfasst insbesondere die optische Erfassung von
Fahrzeuginsassen.””® Eine solche fithrt zu einer unmittelbaren personenbezoge-
nen Datenverarbeitung, da eine Identifikation von Fahrern und allfalligen Mitfah-
rern moglich wird.”® Dadurch entsteht eine neue Dimension des Grundrechts-
eingriffs in das informationelle Selbstbestimmungsrecht der betroffenen
Personen.”” Die Weiterentwicklung der AFV hin zur optischen Erfassung ist
nicht zufallig, sondern ergibt sich aus polizeilichen Bedtirfnissen sowie techno-
logischen Fortschritten.”" Eine gesetzliche Grundlage muss daher nicht nur den
aktuellen Stand der Technik berticksichtigen, sondern auch kiinftige (technische)
Entwicklungen antizipieren, insbesondere mit Blick auf mogliche Zweckande-
rungen und die Erweiterung der erfassten Datenkategorien, um eine unkontrol-
lierte Ausweitung der Massnahme zu verhindern.

1008 S0 explizit in Art. 58 Abs. 1 VE-PolG-Al, Art. 109 Abs. 4 PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 7
Abs. 3 des Dienstreglements fiir die Kantonspolizei Solothurn (BGS 511.12).
1009 Naheres zur optischen Erfassung von Fahrzeuginsassen sowie deren Auswirkung auf die
grundrechtliche Eingriffsintensitat vorne N 222 ff.
1010 BGE 149 1 218 E. 8.8 S.233f; BGE146 I 11 E.3.3.1 S.16 f,; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E.3.3.1ff; vgl. ferner MULLER LUCIEN, Videoliberwachung, S.129 ff.
(mw.H/mw.Verw.).
Die aus dem polizeilichen Auftrag fliessenden Bediirfnisse der Polizei sehen sich zuneh-
mend einer offensichtlich wahrnehmbaren, misstrauischen Haltung des Individuums den
Befugnissen des Staates gegentiber konfrontiert. Wahrend die Biirger gerne bereit sind,
die Datenbearbeitungen durch Private (insbesondere online) unkritisch zu erteilen (sog.
«privacy paradox»; vgl. dazu THOUVENIN, Datenschutzerklarung, S. 465 [m.w.H.]), gilt den
Behorden gegeniiber eine grundsitzliche Abwehrhaltung, sobald diesen Befugnisse zur
Datenbearbeitung oder -verbreitung eingerdumt werden sollen (vgl. KUHNE, Personenda-
ten, S.17f.). Dies fiihrt nicht selten zu einem Paradox: Die Polizei darf die eigentlich zur
Verfiigung stehenden Mittel (wenn {iberhaupt) nur sehr zuriickhaltend einsetzen. Kommt
es zu einem medienwirksamen Vorfall, etwa wenn eine polizeibekannte Person eine Tat
vertlibt, wird reflexartig die Frage gestellt, ob «man» (also die Polizei) die Tat nicht hatte
verhindern kénnen.

1011
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11II. Anforderungen an die formell-gesetzliche Regelung (Art. 36 Abs. 1 BV)

Die grundsatzliche Problematik der optischen Personenerfassung besteht
darin, dass eine identifizierungsgestattende Datenbearbeitung von Personen
im 6ffentlichen Raum erfolgt, ohne dass diese notwendigerweise in einen si-
cherheitsrelevanten Kontext eingebunden sind.'””* Durch die Erfassung von In-
sassen wird die AFV funktional in den Bereich der Videotiberwachung oder der
Biometrie verschoben, was eine andere verfassungsrechtliche Bewertung erfor-
dert.” Wihrend klassische AFV-Daten primir objektbezogen sind, handelt es
sich bei der Erfassung von Insassen um personenbezogene Daten, die einer
héheren Schutzbediirftigkeit unterliegen. Diese Unterscheidung ist zentral fiir
die Beurteilung der Eingriffsintensitat und muss sich im Gesetzestext wider-
spiegeln.'”*

Eine gesetzliche Normierung ist aus zwei Griinden erforderlich: Erstens muss
aus dem Gesetz eindeutig hervorgehen, ob eine optische Erfassung tiberhaupt zu-
lassig ist."”" Eine allgemeine Ermdchtigung zur automatisierten Fahrzeugfahn-
dung reicht hierfir nicht aus. Zweitens muss das Gesetz die technischen Mog-
lichkeiten und Grenzen der AFV prazise regeln. Ohne eine klare gesetzliche
Regelung wiirde nicht nur eine unbestimmte Uberwachungsbefugnis, sondern
auch die Gefahr einer schleichenden Ausweitung der Massnahme entste-
hen."”"® Die Notwendigkeit einer detaillierten gesetzlichen Grundlage ergibt
sich nicht nur aus dem Schutz der betroffenen Personen, sondern auch aus
dem Erfordernis einer einheitlichen Handhabung durch die rechtsanwenden-
den Behorden. Diese Einschrankungen miissen sich ausdriicklich im Gesetzes-
text wiederfinden, um der verfassungsrechtlichen Anforderung an die Be-
stimmtheit zu geniigen.”” Eine unklare oder zu offen formulierte Norm
konnte dazu fiihren, dass eine faktische Ausweitung in besonders grund-
rechtssensible Bereiche erfolgt, was mit dem Legalitatsprinzip nicht vereinbar
und somit verfassungsrechtlich nicht tragfihig ist.

1012 7ur Wirkung der Uberwachung in der Offentlichkeit MULLER LUCIEN, Videotiberwachung,
S. 212 ff.; ferner vorne N 222 ff., 242 ff.

1013 vg]. BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E.4.54 ff.; zur Gesichtserkennungs-

technologie in der Polizeiarbeit aus Sicht der Lehre vgl. SIMMLER/CANOVA, Polizeiarbeit,

S.105 ff.; vgl. auch die (berechtigte) Kritik dazu aus Sicht der Praxis von KUHNE, Personen-

daten, S. 13 ff.

Zur Eingriffsintensitat der optischen Erfassung von Fahrzeuginsassen vorne N 222 ff.

1015 vgl. Art. 58 Abs. 1 VE-PolG-Al, Art. 109 Abs. 4 PolG-BE (BGS 521.1); vgl. auch Art. 38 Abs. 1

E-PolG-TI, § 32e Abs. 1 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

So im Zusammenhang mit der Videoitberwachung auch MULLER LUCIEN, Videotliberwa-

chung, S. 219 ff. (m.w.H./mw.Verw.).

1017 yg]. BUNDESAMT FUR JUSTIZ B, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 380.

1014

1016
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

6. Datenverwendungszweck

Der Einsatz der AFV erfordert eine formell-gesetzliche, hinreichend be-
stimmte Regelung der sich an die Datenerfassung anschliessenden Bearbei-
tungsschritte, insbesondere im Umgang mit den erfassten Daten.”® Die
Rechtsunterworfenen miissen aus dem Gesetz klar erkennen kénnen, zu welchem
Zweck die Daten verarbeitet und wie sie verwendet oder tibermittelt werden
diirfen.””” Von Bedeutung ist daher zunichst die genaue Regelung des Daten-
abgleichs'®’: Da der Abgleich iiber die blosse Erfassung hinausgeht und die po-
lizeiliche Verarbeitung von Informationen betrifft, ist eine explizite gesetzliche
Regelung erforderlich. Diese muss prazise festlegen, mit welchen Datenbanken
der Abgleich zuldssig ist und welche Kategorien von Fahndungsdaten herangezo-
gen werden diirfen. Eine zu offene Formulierung ist mit dem Bestimmtheitsge-
bot nicht vereinbar.'”” Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, auf
die einschligigen Bestimmungen des BPI'* zu verweisen (Art. 15 f. BPI)."* Sol-
len zusatzliche Datenabgleiche - etwa mit Fiihrerausweisentziigen oder spe-
zifischen Fahndungslisten - erfolgen, sind auch diese explizit zu regeln.'**

1018 BGE 125 11 476 E. 4.b S. 476; spezifisch auf den polizeilichen Kontext bezogen vgl. etwa die
Bejahung eines klar erkennbaren Zwecks in Bezug auf die Vorratshaltung von Randda-
ten der Telekommunikation (BGE 144 1152 E. 8.3.6 S. 149 ff.); anders hingegen bei der Da-
tenspeicherung aus der AFV, wo der Datenverwendungszweck als unklar beurteilt wurde
(BGE149 I 218 E. 8 S. 224 ff.; BGE 146 I 11 E. 3.3.1f. S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 4.5.3. Naheres zu den grundsatzlichen Bedenken betreffend das sog.
«Data Mining» und das «Data Warehousing» vgl. EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 34;
ZINGG, Data-Mining, S.190 ff. (mw.H./m.wVerw.); vgl. ferner STOCKLI/GRUNINGER, Basler
Komm. DSG, N 1 ff. zu Art. 34 DSG.

1019 Dags Bundesgericht fordert in Anlehnung an die Praxis des EGMR, dass die Bestimmungen
so prazise formuliert sein miissen, «dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach
ausrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstdnden entspre-
chenden Grad an Gewissheit erkennen kénnen.». Dabei ist entscheidend, dass wesentliche
Wertungen nicht falschlicherweise der Gesetzesanwendung iiberlassen werden (BGE 146
[11E.3.1.2 S.14; vgl. auch BGE 144 1 126 E. 6.1 S. 137 f.; BGE 144 1 242 E. 3.1.2 S. 251; BGE 143 1
310 E. 3.3.18S. 314.

1020 Zur Datenerhebung bzw. zum Einsatzzweck der AFV vorne N 249 f.

1021 vgl. BGE 149 I 218 E. 8.5.1 S. 229 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.4;
siehe etwa § 45f Abs. 2 lit. a PolG-BL (SGS 700), Art. 22b Abs. 2 lit. a PolG-GR (BR 613.000),
Art. 102 Abs. 1 lit. e PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 11a lit. a PolG-SZ
(SRSZ 520.110), § 39a Abs. 2 Ziff. 1 PolG-TG (RB 551.1), Art. 2la lit. a PolG-UR (RB 3.8111),
Art. 59 Abs. 2 lit. a PolG-VS (SGS 550.1).

1022 SR 361

1023 ygl. § 36°°% Abs. 2 lit. a PolG-SO (BGS 511.11).

1024 Sjehe z.B. § 36b Abs. 2 lit. b PolG-AG (SAR 531.200), Art. 59 Abs. 1 lit. b VE-PolG-Al, § 45f
Abs. 2 lit. b PolG-BL (SGS 700), Art. 109 Abs. 2 lit. b PolG-BE (BGS 521.1), Art. 22b Abs. 2 lit. b
PolG-GR (BR 613.000), § 36°°1® Abs. 2 lit. b PolG-SO (BGS 511.11), § 11a lit. ¢ u. d PolG-SZ
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11II. Anforderungen an die formell-gesetzliche Regelung (Art. 36 Abs. 1 BV)

Sodann ist die Datenauswertung gesetzlich zu normieren. Die gesetzliche
Grundlage hat insbesondere festzulegen, wer unter welchen Voraussetzungen
die erfassten Daten einsehen und auswerten darf.'”” Der Kreis der zur Auswer-
tung befugten Stellen ist vor dem Hintergrund des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips moglichst eng zu definieren. Im Zusammenhang mit der AFV kommen hier-
fiir deshalb ausschliesslich die Polizei oder andere Strafverfolgungsbehérden in
Betracht;'"*° eine weitergehende Nutzung durch andere Verwaltungsbehorden
ist aufgrund des Einsatzzwecks der AFV als unzulassig zu erachten. Die AFV
dient der polizeilichen Vorermittlung, nicht aber der Verkehrsplanung oder
-steuerung. Eine Zweckentfremdung zu verkehrstechnischen Zwecken ware
datenschutzrechtlich unzulassig, sofern sie nicht auf einer eigenstandigen,
formell-gesetzlichen Grundlage beruht.'”’

Zur Vermeidung systematischer oder anlassloser Datenanalysen muss die Da-
tenverarbeitung sodann an objektive Kriterien gekniipft sein. Deshalb sollte das
Gesetz vorschreiben, dass eine manuelle oder automatisierte Auswertung nur bei
Vorliegen eines Treffers («Hit») zuldssig ist.'”® Es ist zudem zu regeln, welche
Stelle die Auswertung anordnen darf und unter welchen Voraussetzungen dies ge-
schehen kann. Dabei sind Mindestanforderungen festzulegen, etwa dass die Aus-
wertung dem Verhaltnismassigkeits- und Subsidiaritatsprinzip gentigen und ge-
eignet sein muss, weiterfithrende Ermittlungsansitze zu generieren.'””® Eine

(SRSZ 520.110), § 39a Abs. 2 Ziff. 3 PolG-TG (RB 551.1), Art. 2la lit. ¢ PolG-UR (RB 3.8111),
Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ PolG-VS (SGS 550.1), Art. 38 Abs. 2 lit. b E-PolG-TI.

1025 Die derzeit bestehenden bzw. beabsichtigten Regelungen zur AFV sehen zwar allesamt
vor wer die Daten einsehen und auswerten darf; eine Regelung, unter welchen Vorausset-
zungen die Datenanalyse erfolgt, wird in keiner Bestimmung normiert; vgl. § 36b PolG-AG
(SAR 531.200), Art. 59 VE-PolG-Al, Art. 50 VE-PolG-AR, § 45f PolG-BL (SGS 700), Art. 109
PolG-BE (BGS 521.1), Art. 33j VE-PolG-FR, Art. 22b PolG-GR (BR 613.000), Art. 102 Abs. 1
lit. e PolG-JU (RSTU 551.1), § 36°°%S Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°%* PolG-SO (BGS
511.11), § 11a PolG-SZ (SRSZ 520.110), § 39a PolG-TG (RB 551.1), Art. 9b PolG-TI (RL 561.100),
Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111), Art. 59 PolG-VS (SGS 550.1).

1026 Zur Bestimmtheit des Begriffs «Polizei» im Zusammenhang mit der Erméichtigungsgrund-
lage vgl. vorne N 251 ff.

127" In diesem Zusammenhang erscheint fraglich, inwiefern ein automatisierter Datenaus-
tausch mit dem Bundesamt fir Strassen (ASTRA) angezeigt erscheint (vgl. § 39a Abs. 5
PolG-TG [RB 55L1.1]).

1028 Zum Kriterium des Vorliegens von objektiven Anordnungsvoraussetzungen im Zusam-
menhang mit einer konkreten Gefahr vorne N 246 ff.

1029 Art. 109c Abs. 3 PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 32g VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).
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flaichendeckende oder anlasslose Analyse ware unzulassig und bediirfte einer ge-
sonderten gesetzlichen Grundlage.'**

Die gesetzliche Grundlage hat weiter festzulegen, an welche Behdrden, in wel-
chem Verfahren und unter welchen Voraussetzungen AFV-Daten iibermittelt
werden diirfen. Bei der Datenbekanntgabe — worunter insbesondere die Wei-
terleitung von auf praventivpolizeilicher Grundlage erhobener Daten durch
die Polizei an die Strafuntersuchungsbehérden fillt'** - handelt es sich auf-
grund der damit verbundenen, besonderen Gefahr von Personlichkeitsverlet-
zungen um einen heiklen Bearbeitungsschritt.'”* Eine Weitergabe von AFV-
Daten sollte daher - analog zur Datenanalyse - grundsdtzlich auf Polizei und
Strafverfolgungsbehérden beschrdnkt bleiben und nur unter engen gesetzlichen
Voraussetzungen erfolgen. Ein interinstitutioneller Datenaustausch ist des-
halb abzulehnen - erst recht, wenn dieser im Abrufverfahren erfolgen soll.***
Zuldssig ist eine Datentibermittlung nur, wenn ein Treffer erzielt und/oder ein
konkreter Anfangsverdacht begrindet wurde.”** Eine generelle Befugnis zur
Datenweitergabe ohne Anlass wiirde gegen das Zweckbindungs- und Verhalt-
nismassigkeitsprinzip verstossen.'*®

Auch der Datenaustausch zwischen Polizei- und Strafverfolgungsbehorden be-
darf einer klaren gesetzlichen Grundlage.®* Da es sich bei der AFV um eine

1030 EpINEY, Basler Komm. BV, N 35 ff. zu Art. 36 BV; STOCKLI/GRUNINGER, Basler Komm. DSG,
N1ff. zu Art. 34 DSG; eingehend zum Verhaltnismassigkeitsprinzip und seine daten-
schutzrechtlichen Auspragungen vorne N 64 ff., 120.

1031 REINHARD, Polizeirecht, S. 226 f.

1032 BBI 1988 11 413, 447; JOHRI/STUDER, Basler Komm. aDSG, N 1 zu Art. 19 aDSG.

1033 vgl. aber Art. 61 Abs. 1 VE-PolG-Al, § 39a Abs. 5 PolG-TG (RB 55L.1). Der Regierungsrat des
Kantons Thurgau fiihrt in seiner Botschaft zur Anderung des Polizeigesetzes, S. 16, diesbe-
zliglich aus, dass Abs. 5 dem Vorschlag der KKJPD entspreche und es sich bei den dort ge-
nannten Behérden um diejenigen handeln wiirde, die sich am System AFV beteiligen. Die
Beteiligung an einer Vorermittlungsmassnahme macht das Bundesamt fiir Strassen ASTRA
aber freilich nicht zu einer Ermittlungsbehdrde.

1034 vgl. etwa betreffend das Profiling etwa Art. 109 Abs. 1 lit. b i.V.m. 141 Abs. 3 PolG-BE (BGS
521.1).

1035 ygl. aber Art.61 VE-PolG-Al, §39a Abs.5 PolG-TG (RB 551.1). Die Bekanntgabe sollte
grundsatzlich dem Zweck der urspriinglichen Beschaffung entsprechen (Zweckidentitct)
oder zumindest mit diesem vereinbar sein (Zweckkompatibilitt). Je heikler die Daten (be-
sonders schiitzenswerte Personendaten oder Daten, die einer besonderen Geheimhaltung
unterliegen) sind, desto grosser muss die bei der Weitergabe zu iibende Zuriickhaltung
sein (vgl. STOCKLI/GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 17 zu Art. 34 DSG [m.w.H.]); vgl. zur
Zweckidentitat ferner BGer-Urteil 2A.424 /2000 vom 13. Februar 2001 E. 2d.

1036 ygl. etwa Art. 109d Abs. 1 lit. a PolG-BE (BGS 521.1), § 39a Abs. 5 PolG-TG (RB 551.1); siehe
auch BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.; BGer-Urteil 6B.346,/2024
vom 8. November 2024 E. 2.3; gl.M. JEANNERET/GAUTIER, CR CPP, N 12 zu Art. 298b StPO;
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zweckduale Massnahme handelt, ist eine klare Trennung zwischen prdventiver
Gefahrenabwehr und repressiver Strafverfolgung unabdingbar. «No-Hit-Daten»
diirfen weder gespeichert noch iibermittelt werden.'””

Ein weiterer wesentlicher Aspekt betrifft schliesslich die Speicherdauer und
die Loschsfristen der AFV-Daten.'”®® Datenabgeleiche, die keinen Treffer gene-
rieren («No-Hits»), sind unverziiglich und automatisiert zu léschen;**® nur so
kann sichergestellt werden, dass keine unnétige Datenhaltung erfolgt.'”*° Eine
voriibergehende Speicherung solcher Daten'* lisst sich mit dem Grundsatz
der Datenminimierung und dem Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht vereinba-
ren.'”” Fiir die Speicherung von Treffer-Daten («Hits») muss das Gesetz eine
maximale Aufbewahrungsfrist festlegen. Explizit zu regeln ist insbesondere die
Aufbewahrungsfrist fiir Trefferdaten, wenn und soweit (noch) kein Verwal-
tungs- oder Strafverfahren eingeleitet worden ist.'”* Eine sachgerechte Lo-
sung besteht darin, die Speicherdauer an die jeweiligen Verfahrensregelungen
zu koppeln.'***

Zu prifen bleibt, wie mit «false positive-Daten» umzugehen ist. Die einschla-
gigen Bestimmungen zur AFV regeln den Umgang mit Daten aus unechten

KNODEL, Basler Komm. StPO, N 6 zu Art. 298b StPO; zur amtshilfeweise Ubermittlung von
Daten aus dem Strafverfahren vorne N 148; allgemein zur Amts- und Vollzugshilfe vorne
N 86 ff.

1037 BGE 146 1 11 E. 3.3.2 S. 17; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.3.

1038 Naher zur Datenaufbewahrung und Datenléschung hinten N 298 ff.

1039 vgl. BVerfGE 120, 378 (399).

1040 BGE 146 1 11 E. 3.3.2 S. 17 f.; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.3; vgl. fer-
ner BGE 149 I 218 E. 8.9.1 S. 234 f. zu den «false positive-Hits».

1041 vgl. §36b Abs. 3 PolG-AG (SAR 531.200), Art.109c Abs.1 PolG-BE (BGS 521.1), Art.22b

Abs. 2% PolG-GR (BR 613.000), § 39a Abs. 4 PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 3 PolG-VS (SGS

550.1). Keine explizite Regelung betreffend die Loschung der AFV-Daten treffen Art. 102

PolG-JU (RSJU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 11a PolG-SZ (SRSZ 520.110), Art. 2la

PolG-UR (RB 3.8111); vgl. auch § 32e Abs. 2 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977), welcher im Nicht-

trefferfall explizit vorsah, dass keine Bilder gespeichert werden sollen.

Als einziger Kanton normiert der Kanton Solothurn die sofortige Loschung bei einem

«No-Hit» (vgl. § 36°° Abs. 3 1it. a PolG-SO [BGS 511.11]). Der Polizeigesetzentwuf der Kan-

tone Appenzell Ausserrhoden und Appenzell Innerrhoden sehen die sofortige Loschung

ebenfalls vor (vgl. Art. 50 Abs. 4 VE-PolG-AR, Art. 60 lit. a VE-PolG-Al).

1043 BGE 149 1 218 E. 8.9.1 S. 235; vgl. dazu die Regelung von Art. 7 Abs. 1 der Verordnung iiber
den Einsatz von Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeriten
durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit (SR 631.053): Vernichtung nach einem
Monat.

1044 vgl. § 45f Abs. 3 lit. b PolG-BL (SGS 700), Art. 33j Abs. 3 lit. b VE-PolG-FR, Art. 22b Abs. 3
lit. b PolG-GR (BR 613.000), § 36°°"“* Abs. 3 lit. b PolG-SO (BGS 511.11), § 39a Abs. 4 Ziff. 1
PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 3 lit. b PolG-VS (SGS 550.1).

1042
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Treffern nicht. Dies kénnte zur Annahme verleiten, dass die entsprechenden
Daten wie Trefferdaten behandelt und gespeichert werden. Beim «false posi-
tive-Hit» liegt aber eine fehlende Ubereinstimmung mit einer Datenbank vor.
Der unechte Trefferfall ist deshalb genauso zu behandeln wie der Nichttreffer.
Folgerichtig sind die «false positive-Daten» analog den «No-Hit-Daten» unver-
ziiglich zu l6schen.®® Dass in diesen Fillen die Loschung nicht durchwegs au-
tomatisch erfolgt andert nichts an der gesetzlichen Pflicht, die Daten unver-
zuglich zu 16schen.

7.  Organisatorische, technische und
verfahrensrechtliche Schutzvorkehrungen

Die formell-gesetzliche Grundlage hat zumindest in Grundziigen zu bestim-
men, wie durch organisatorische und technische Massnahmen eine miss-
brduchliche und unsachgemdsse Verwendung des Datenmaterials verhindert
und dem Grundsatz der Datensicherheit Rechnung getragen wird.'”*® Um neuen
Erkenntnissen und Einsichten im Bereich der Datensicherheit Rechnung zu
tragen, sollte namentlich festgehalten werden, dass Sicherheitsvorkehrungen
getroffen werden und diese dem jeweiligen Stand der Technik geniigen miissen.
In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu regeln, dass die getroffenen Si-
cherheitsmassnahmen einer regelmdssigen Uberpriifung unterzogen und ge-
gebenenfalls angepasst werden.'”’ Die technischen und organisatorischen
Einzelheiten kénnen dabei auf dem Verordnungsweg geregelt werden.'™*® Zu-
dem ist festzulegen, dass simtliche AFV-Einsdtze protokolliert werden.'”** Die
Protokollierung dient nicht nur der behdrdlichen Nachvollziehbarkeit, son-
dern auch der Moglichkeit einer unabhangigen Kontrolle, insbesondere durch
Datenschutzaufsichtsbehorden. Dabei ist zu gewahrleisten, dass die Protokolle
mindestens die relevanten Angaben zu den Einsatz- und Betriebszeiten, Stand-
orten, zur Anzahl der automatisierten Erfassungen und Trefferfillen sowie zur
Auswertung, Bekanntgabe und Vernichtung von Daten enthalten.® Die for-
mell-gesetzliche Normierung der Mindestanforderungen an die protokollier-

1045 BGE 149 1218 E. 8.9.1 S. 235.

1046 BGE 149 1 218 E. 8.9-8.11 S. 234 ff,; BGE 146 I 11 E. 3.3.1 S. 16 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1 1.

1047 Art. 109f PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 32h VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

1048 BGE 1491218 E. 8.9.3 S. 237, BGE 146 I 11 E. 3.3 S. 16; BGE 133 11 331 E. 7.2.2 S. 348 f.; BGE 124
1127 E. 3b S. 129 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E 3.3.1.

1049 ygl. fiir das deutsche Recht ARZT/MULLER/SCHWABENBAUER, Informationsverarbeitung,
Kap. G N 50.

1050 yg]. Art. 109f Abs. 1 PolG-BE (BGS 521.1), § 32e Abs. 2 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).
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ten Daten ist wiinschenswert, kann aber auch dem Verordnungsgeber tiber-
lassen werden.'”

Zur Uberpriifung der Zweckwirksamkeit ist fiir stationdr oder dauerhaft mobil
eingesetzte AFV-Systeme eine Evaluationspflicht vorzusehen.'”” Eine gesetzli-
che Evaluationspflicht stellt sicher, dass die Standorte nicht willkirlich ge-
wahlt werden und dass der Einsatz tatsachlich einen sicherheitsrelevanten
Mehrwert bietet.”> Zudem wird mit einer periodischen Evaluationspflicht si-
chergestellt, dass die ohnehin bereits beschrinkten polizeilichen Mittel'>* am
richtigen Ort und moglichst effizient eingesetzt werden. Die genaue Ausge-
staltung der Evaluation kann auf dem Verordnungsweg geregelt werden.'””
Formell-gesetzlich sollte zudem ausdriicklich bestimmt werden, dass der AFV-
Einsatz einer Kontrolle durch den Datenschutzbeauftragten unterliegt. Durch
die regelmassige Uberprifung der Zugriffsprotokolle wird die gesetzeskon-
forme und verhdltnismdssige Nutzung der AFV sichergestellt. Zum Zweck einer
effektiven Kontrolle sollten sodann eine gesetzliche Pflicht vorgesehen wer-
den, dem Datenschutzbeauftragten die Zugriffsprotokolle regelmassig von
sich aus oder zumindest auf Anfrage zuzustellen.'*°

Mit Blick auf einen effektiven Rechtsschutz sind im Gesetz schliesslich Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte sowie das anwendbare Rechtsschutzprozedere fir
betroffene Personen zu regeln.”” Hier bietet es sich an, im Zusammenhang
mit dem Auskunftsrecht auf die einschlagigen Bestimmungen der kantonalen
Datenschutzgesetzgebung zu verweisen.® Im Falle der Datenauswertung
kann auf die Bestimmungen des jeweiligen Verfahrensrechts Bezug genommen
werden. Gleichzeitig kann es jedoch Situationen geben, in denen die Auskunft
oder Benachrichtigung aufgeschoben werden muss. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn eine sofortige Auskunft laufende straf- oder verwaltungsrechtli-

1051 Konkretisierende Ausfiihrungs- bzw. Vollzugsverordnungen sind zuléssig, soweit sie sich

an den gesetzlichen Rahmen halten und fiir den Vollzug des Gesetzes erforderlich sind

(vgl. BGE 149 I 218 E. 8.9.3 S.237; BGE 146 1 11 E 3.3 S.16; BGE 133 1I 331 E. 7.2.2 S. 348 f;

BGE 124 1127 E. 3b S. 132 f.).

Eingehend zu den Evaluationsklauseln BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Gesetzgebungsleitfaden,

Rz. 1149 (m.Verw.).

1053 ygl. Art. 58 Abs. 5 VE-PolG-Al, Art. 109a Abs. 2 PolG-BE (BGS 521.1); einlésslich zur Eva-
luationspflicht im Zusammenhang mit der Videotiberwachung vgl. MULLER LUCIEN, Video-
tiberwachung, S. 302 ff.

1054 Sjehe dazu vorne N 43, insb. FN 182.

1055 Aa.0.

1056 S0 implizit wohl Art. 109f Abs. 2 PolG-BE (BGS 521.1).

1057 BGE 149 1 218 E. 8.10 S. 237 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2.

1058 vg]. Art. 109e PolG-BE (BGS 521.1).

1052
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che Massnahmen vereiteln oder deren Erfolg gefdhrden konnte. Ein solcher Auf-
schub muss gesetzlich klar definiert sein (vgl. Art. 20 Abs. 1 lit. b DSG)'**°, um
sicherzustellen, dass er nur unter engen Voraussetzungen zulassig ist und die
betroffenen Personen nicht dauerhaft oder willkiirlich von ihren Rechten aus-
geschlossen werden.'**

C. Zwischenergebnis

Die Anforderungen an die Normdichte der AFV-Regelung sind insgesamt hoch
zu veranschlagen. Hinsichtlich des Einsatzraums ist normativ festzulegen, dass
die AFV ausschliesslich im dffentlich zugdnglichen Raum zum Einsatz kommt. Im
Zusammenhang mit der Vorstrukturierung der gesetzgeberischen Interessen-
abwagung ist die AFV als zweckduales Fahndungsmittel zu konzipieren, dessen
Zuldssigkeit an das Vorliegen einer konkreten oder zumindest konkretisierbaren
Gefahr gekniipft ist; eine abstrakte Gefahr genigt hierfiir nicht.'”” Diese bildet
eine objektive Grundlage fiir die Erforderlichkeit der Massnahme und verdeut-
licht den gesetzgeberischen Willen, dass die AFV nicht flichendeckend einge-
setzt werden soll. Dartiber hinaus ist der Einsatzzweck prdizise festzulegen - all-
gemeine Umschreibungen wie «zum Zweck der Fahrzeugfahndung und
Verkehrsiitberwachung» geniigen nicht. Vielmehr ist die duale Zwecknatur ex-
plizit abzubilden: Die AFV dient der Identifikation bzw. dem Schutz von Perso-
nen und Sachen sowie der Erkennung, Verhinderung und Verfolgung von Straf-
taten.

Die Anordnungs- und Durchfithrungsbefugnis steht ausschliesslich der Polizei
zu. Dabei ist der Begriff «Polizei» prdzise zu definieren, insbesondere im Hin-
blick auf die stidtischen Polizeikorps und Gemeindepolizeien. Entscheidend
ist hier die kriminalpolizeiliche Zustandigkeit. Da sich die Befugnis zur AFV-
Anordnung direkt an diese Kompetenz kniipft, ist es polizeikompetenzrecht-
lich sachgerecht, eine Vorbehaltsregelung zugunsten der Kantonspolizei zu tref-
fen. Alternativ kann vorgesehen werden, dass Stadt- oder Regionalpolizeien im
Auftrag und unter Aufsicht der Kantonspolizei AFV-Massnahmen durchfiithren

1059 SR 235.1.

1060 Ergibt sich die Mdglichkeit der Datenweitergabe direkt aus der gesetzlichen Grundlage, so
entfallt zugleich die Informationspflicht gegentiber der betroffenen Person (Art. 20 Abs. 1
lit. b DSG [SR 235.1)). Fiir die Anwendung von Art. 20 Abs. 1 lit. b DSG geniigt es, dass das
bereichsspezifische Gesetz Raum fiir eine mogliche Datenverarbeitung lasst (vgl. MEIER,
Protection des données, N 953); vgl. zum datenschutzrechtlichen Transparenzprinzip und
seinen Einschrankungen vorne N 122 f.

1061 Naher dazu im Rahmen der Verhiltnisméssigkeitsprifung hinten N 285.
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konnen. Zudem ist die Anordnungskompetenz weiter zu prdzisieren: Angesichts
der Eingriffstiefe im Trefferfall sollte sie dienstgradhohen Polizeibeamten (z.B.
Polizeikommandant) vorbehalten bleiben. Hinsichtlich der technischen Mittel
und Einsatzformen muss aus der gesetzlichen Grundlage klar hervorgehen,
ob mit der AFV auch Fahrzeuginsassen optisch erfasst werden.'”® Eine solche
Moglichkeit stellt eine neue Dimension des Grundrechtseingriffs dar und be-
darf einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermachtigung.

Besonders hohe Anforderungen an die Normklarheit sind im Bereich des Daten-
verwendungszwecks zu stellen. Hier ist zunachst explizit zu normieren, mit wel-
chen Datenbanken ein Abgleich erfolgt. Zweckmassig erscheint eine Orientierung
an den Bestimmungen von Art. 15 f. BPI'*®®, Auch die Datenauswertung ist gesetz-
lich zu regeln und an objektive Kriterien zu kntipfen. Die Anordnungsbefugnis so-
wie die Voraussetzungen fiir eine vertiefte Analyse sind klar und rechtsstaatlich be-
lastbar zu definieren. Die Datenweitergabe ist prazise zu regeln und auf Polizei
und Strafverfolgungsbehérden zu beschrdanken.'”* Zudem ist die Zuldssigkeit der
Dateniibermittlung an objektive Kriterien, wie etwa einen Treffer in der Fahn-
dungsdatenbank, zu kniipfen. Speicherdauer und Léschfristen sind explizit zu
normieren. Dies gilt insbesondere fiir die Aufbewahrungsdauer von Trefferda-
ten, solange noch kein Straf- oder Verwaltungsverfahren eingeleitet wurde.
«False-positive-Daten» sind wie «No-Hit-Daten» zu behandeln und unverziig-
lich zu 16schen, wobei eine formell-gesetzliche Normierung dieser Pflicht wiin-
schenswert ist.

Im Bereich der organisatorischen, technischen und verfahrensrechtlichen
Schutzvorkehrungen sind Massnahmen zur Datensicherheit sowie gegen miss-
brauchliche und unsachgemasse Verwendung der erhobenen Daten zu treffen.
Die Sicherungsvorkehrungen miissen regelmdssig tiberpriift und gegebenenfalls
angepasst werden. Der AFV-Einsatz ist zu protokollieren, wobei die Protokol-
lierung Angaben zu Einsatz- und Betriebszeiten, Standorten, der Anzahl der
automatisierten Erfassungen und Trefferfalle sowie zur Auswertung, Bekannt-
gabe und Vernichtung von Daten enthalten sollte.'”® Diese Protokolle bilden
zugleich eine zentrale Grundlage fiir die zu regelnde Aufsicht durch den Da-
tenschutzbeauftragten und fiir die Durchsetzung von Betroffenenrechten. Zu-

1062 Zur Ausgestaltung der optischen Fahrzeuginsassenerfassung hinten N 282 f.

1063 SR 361.

1064 Fingehend zu den Datentibermittlungsbefugnissen im deutschen Recht ARZT/MULLER/
SCHWABENBAUER, Informationsverarbeitung, Kap. G N 863 ff.

1065 ygl. fiir das deutsche Recht ARZT/MULLER/SCHWABENBAUER, Informationsverarbeitung,
Kap. G N 50.
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dem ist eine periodische Evaluation vorzusehen, um sicherzustellen, dass sta-
tionare AFV-Systeme an den richtigen Orten und damit effizient eingesetzt
werden.

Schliesslich muss ein effektiver Rechtsschutz sichergestellt werden, der Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte sowie das anwendbare Rechtsschutzprozedere re-
gelt.” Hier kann auf die einschligigen Bestimmungen der kantonalen Da-
tenschutzgesetzgebung und Verfahrensregelungen verwiesen werden. Soll die
Information tiber die Datenbearbeitung unterbleiben, ist dies explizit zu nor-
mieren - unter Angabe der Voraussetzungen, unter denen ein solcher Infor-
mationsaufschub zulassig ist (z.B. Gefahrdung laufender Verfahren).

1066 BGE 149 1 218 E. 8.10 S. 237 f.; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2.
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IV. Offentliches Interesse
(Art. 36 Abs. 2 BV)

Neben einer gesetzlichen Grundlage bedarf jede Einschrankung von Grund-
rechten eines rechtfertigenden o6ffentlichen Interesses (Art. 36 Abs. 2 BV)."¥
Unbestritten im 6ffentlichen Interesse liegen die Wahrung der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung,”® die Straftatenprivention'®® sowie die Aufklirung
und Verfolgung bereits begangener Straftaten.'”” Die AFV dient primar der
Fahndung nach gesuchten Fahrzeugen und Haltern sowie der Identifikation von
Fahrzeugen mit behordlichen Eintragen (z.B. gestohlene Fahrzeuge oder sol-
che mit ausgeschriebenen Haltern). Sie unterstiitzt damit sowohl die praven-
tive Gefahrenabwehr als auch die repressiven Aufgaben der Strafverfolgung.
Die mit der AFV-Massnahme verfolgten Zwecke - insbesondere die Verhiitung
und erleichterte Verfolgung von Straftaten - liegen damit grundsatzlich im 6f-
fentlichen Interesse.'””" Allerdings entbindet die Feststellung eines 6ffentlichen
Interesses nicht von der Pflicht, konkret zu bestimmen, ob ein hinreichendes
offentliches Interesse an der AFV tatsachlich besteht und wie hoch es im Ein-

1067 Der Schutz von Grundrechten Dritter kann einen Eingriff gleichermassen rechtfertigen
(vgl. EPINEY, Basler Komm. BV, N 51 zu Art. 36 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR,
Bundesstaatsrecht, N 326; KIENER, Grundrechtslehren, §30 N 103; SCHWEIZER/KREBS,
St. Galler Kommentar, N 50 f. zu Art. 36 BV).

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind dies typischerweise der Schutz von Le-

ben und Gesundheit der Menschen, von offentlicher Ruhe und Sittlichkeit sowie von

Treu und Glauben im Geschaftsverkehr (vgl. BGE 147 1 372 E. 2.3.3 S.377; BGE 146 1 11

E.3.3.2 S.17; BGE 145 IV 433 E.3.5 S.436; BGE 143 1 147 E. 5.1 S.153 f.; BGE 137 1I 431

E.4.1S.445f; BGE 1271164 E. 3d S.172 f.; BGE 127 11 91 E. 4 S. 100 f.; EPINEY, Basler Komm.

BV, N 49 zu Art. 36 BV; HAFELIN/MULLER /UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 472, SCHWEIZER /

KREBS, St. Galler Kommentar, N 47 zu Art. 36 BV; Wyss, Offentliche Interessen, S. 279 ff.);

eingehend zum Begriff der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie zu den polizeili-

chen Schutzgiitern vgl. vorne N 73 ff.

1069 BGE 149 1 218 E. 8.6 S. 232; BGE 146 1 11 E. 3.3.2 S. 17, BGE 140 1 353 E. 5.5 S. 362; BGE 137 1
31E. 6.4 S.46; BGE 128 I1 259 E. 3.5 S. 275; BGE 120 Ia 147, E. 2d S. 151; BGE 117 Ia 472, E. 3 f.
S. 477 f.; im Ergebnis auch BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025, E. 2.4 ff.

1070 BGE 146 111 E. 3.3.2 S. 17; BGE 128 11 259 E. 3.5 S. 275; BGE 120 Ia 147 E. 2d S. 151; BGE 117 Ia
472 E. 3f S. 477 f.; im Ergebnis gleich BGE 140 I 381 E. 4.2.2 S. 385; BGer-Urteil 6B.490/2024
vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3; vgl. auch BGer-Urteil 1P.128 /2003, E. 3.3: «Dass die Verfolgung
von Straftaten im dffentlichen Interesse liegt, steht ausser Frage.».

1071 vgl. BGE 146 1 11 E. 3.3.2 S. 17: «Die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, die Unterstiitzung der Behérden bei der Durchsetzung der Rechtsordnung, vorbeu-
gende Massnahmen zur Erhohung der Verkehrssicherheit sowie die Verfolgung der Verstdsse
gegen das Verkehrsrecht liegen zwar fraglos im 6ffentlichen Interesse.».

1068
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zelfall zu gewichten ist.'”” Entscheidend ist, ob der Einsatz der AFV zur Ver-

wirklichung der verfolgten Ziele geeignet, erforderlich und verhaltnismassig
ist.

Ein hinreichendes dffentliches Interesse fehlt beispielsweise, wenn sich die AFV mit
Blick auf ihre zweckduale Zielsetzung schon grundsatzlich als gdnzlich ungeeig-
net erweisen wiirde. Dies ware etwa dann der Fall, wenn die Massnahme keinen
signifikanten Beitrag zur Identifikation gesuchter Fahrzeuge leisten konnte oder
wenn die erhobenen Daten fiir die Strafverfolgung keinen konkreten Nutzen hdt-
ten. Ein ineffektiver AFV-Einsatz liesse sich nicht durch ein 6ffentliches Interesse
rechtfertigen. Entsprechendes gilt fiir die sich dem Trefferfall anschliessenden
Datenbearbeitungsschritte. An wirkungslosen staatlichen Massnahmen besteht
grundsdtzlich kein Sffentliches Interesse.””” Ebenso liegt kein hinreichendes 6f-
fentliches Interesse vor, wenn die AFV zur Erreichung ihrer Ziele gar nicht erfor-
derlich ist, weil gleich wirksame, aber weniger eingriffsintensive Alternativen
existieren. Wiirde sich etwa zeigen, dass gezielte polizeiliche Kontrollen oder
eine verstarkte Prasenz von Polizeipatrouillen dieselben Fahndungserfolge er-
zielen, konnte der allgemeine Einsatz der AFV nicht ohne Weiteres gerechtfertigt
werden.

Wie zu zeigen ist, lasst sich die AFV aber nicht grundsatzlich als ungeeignet zur
Verhinderung von Straftaten bezeichnen, und es bestehen auch nicht durch-
wegs mildere Mittel, um dieses Ziel zu erreichen.”™ Konsequenterweise ist
deshalb fiir den AFV-Einsatz das offentliche Interesse anhand objektiver Kri-
terien zu beurteilen'”” und periodisch zu tiberpriifen, ob fiir stationire oder
dauerhaft mobil eingesetzte AFV-Systeme nach wie vor ein hinreichendes 6f-
fentliches Interesse besteht.'”’

Ein hinreichendes dffentliches Interesse liegt hingegen vor, wenn die AFV den
Wirkungsgrad der polizeilichen Arbeit erheblich steigert.”” So ermoglicht sie
es, die Messstelle passierende Fahrzeuge in Echtzeit mit Fahndungslisten ab-

1072 Die Beurteilung, wie hoch das 6ffentliche Interesse zu gewichten ist, lasst sich dabei nicht

streng von der im Rahmen der Verhaltnismassigkeitspriifung vorzunehmenden Abwagung
zwischen offentlichen und betroffenen privaten Interessen trennen (vgl. EPINEY, Basler
Komm. BV, N 50 zu Art. 36 BV).

1073 SCHWEGLER, Datenschutz im Polizeiwesen, S. 60.

1074 Zur Voraussetzung der Erforderlichkeit hinten N 279 ff.

1075 Diese Beurteilung konnte sich auf entsprechende polizeiliche Lageerkenntnisse stiitzen;

vgl. dazu hinten N 285.

Zur periodischen Evaluationspflicht bei stationaren AFV-Systemen vorne N 265.

1077 Implizit BGE 149 1 218 E. 8.6 S. 232; vgl. ferner BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober
2024 E. 7.1 beziiglich das Lagebild der Polizei.

1076
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zugleichen, was mit manuellen Kontrollen nicht in annahernd vergleichbarer
Weise zu bewerkstelligen ware. Die AFV kann somit dazu beitragen, polizeiliche
Ressourcen gezielter einzusetzen und die Fahndungserfolgsquote zu optimieren.
Dass der Staat die ithm zur Verfiigung stehenden Mittel effizient und kostenscho-
nend einsetzt, liegt durchaus im offentlichen Interesse.””” Fiskalische Interessen
kénnen Grundrechtseingriffe jedoch grundsatzlich nicht selbstandig rechtfer-
tigen. Soweit sie ein sekundares Motiv darstellen, kdnnen sie zu einem an-
erkannten offentlichen Interesse jedoch hinzutreten.'””® Dariiber hinaus kén-
nen positive Nebeneffekte berticksichtigt werden. So kdnnte eine verbesserte
Fahndung nach gefahrlichen Fahrzeugen oder gesuchten Personen eine ge-
neralpriventive Wirkung entfalten.'”®® Im &ffentlichen Interesse liegt es zu-
dem, wenn die AFV-Massnahme die Effizienz der polizeilichen Kriminalitats-
bekdmpfung zu steigern vermag, etwa weil sich polizeiliche Einsatze
optimieren und besser koordinieren lassen oder der Polizei ein schnelleres
Eingreifen vor Ort ermoglicht wird.®® Die AFV erméglicht eine effizientere
und effektivere Fahndung nach Personen und Sachen als die herkémmlichen
Methoden (z.B. die Errichtung von Kontrollstellen), ohne den Verkehrsfluss
(z.B. an Autobahnen) zu storen. Dies liegt an sich im 6ffentlichen Interesse, so-
fern die abzugleichenden Dateien sorgfaltig sowie unter Beriicksichtigung der
Fehlerquote festgelegt werden.'*®

1078 ygl, Wyss, Offentliche Interessen, S. 358.

1079 Figkalische Interessen miissen besonders begriindet werden (vgl. BGE 138 1 378 E. 8.6
S. 396 f.); vgl. ferner Wss, Offentliche Interessen, S. 362.

1080 Das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung stellt ein Faktum dar, weshalb es die Rechtssetzung
beeinflussen darf und soll, «<wenn es aufgrund von Erhebungen festgestellt wird.» (BGE 136
I1E. 4.4.2 S. 11). Differenzierungen, welche ihren Ursprung im subjektiven Sicherheitsbe-
dirfnis der Bevolkerung haben, sind mit Blick auf Art. 8 Abs. 1 BV hinreichend verniinftig
und sachlich (vgl. BGE 133 1249 E. 4.2 S. 256 f.; BGE 132 1 7 E. 4.2 S. 11 f.); vgl. ferner BGer-
Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3 betreffend die praventive verdeckte Fahn-
dung. Danach sind prdventive Nachforschungen aus kriminalpolitischer und generalprd-
ventiver Sicht besonders bedeutsam, zumal sie nicht nur Informationen liefern, sondern
fir potenzielle Tdter ein stindiges Risiko der Aufdeckung erzeugen; ahnlich BGE 140 I 381
E.4.42S.384f.

1081 BGE 149 I 218 E. 8.6 S. 232; vgl. ferner BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 7.1
in Bezug auf das polizeiliche Lagebild.

1082 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.6 S. 232.
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V. Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

A. Einleitung

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 BV) stellt eine zentrale Leitlinie fiir
das polizeiliche Handeln dar und ist sowohl fiir praventiv-polizeiliche als auch
fir strafprozessuale Massnahmen massgebend. Es verlangt, dass staatliche
Eingriffe nur in einem angemessenen Verhaltnis zu ihrem Zweck stehen diir-
fen."”® Ein wesentlicher Grundsatz im Polizeirecht ist in diesem Zusammen-
hang das Storerprinzip: polizeiliche Massnahmen sind grundsatzlich auf dieje-
nigen Personen zu beschrianken, die fiir den polizeiwidrigen Zustand
verantwortlich sind."”®* Auch wenn es sich bei der AFV nicht um eine klassische
Einzelfallintervention, sondern um eine vorgelagerte polizeiliche Fahndungs-
massnahme handelt, bleibt das Stoérerprinzip von Bedeutung. Gerade beim
praventiv-polizeilichen Einsatz der AFV stellt sich die Frage nach der Verhalt-
nismassigkeit in besonderer Weise. Dabei sind insbesondere die gesetzlich
vorgesehenen Zwecke der Massnahme entscheidend, um ihre Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Zumutbarkeit bzw. ihre Verhaltnismassigkeit im engeren
Sinne zu beurteilen.”® Die zweckduale AFV verfolgt sowohl priventive als
auch repressive Ziele.'”®® Ob sich der AFV-Einsatz als verhiltnismassig erweist,
muss sich an diesen Zwecken messen lassen.

Die praventiv-polizeiliche Nutzung der AFV im 6ffentlichen Raum verfolgt pri-
mar das Ziel des Schutzes von Personen und Sachen sowie die Erkennung,
Verhiitung und Verfolgung von Straftaten. Ahnlich wie bei der staatlichen Vi-
deotiberwachung soll die AFV einerseits das Risiko einer Aufdeckung erhéhen
und andererseits der Polizei ermoglichen, schnell auf potenzielle Gefahrenla-
gen zu reagieren, Stérungen zu beseitigen oder das Schadensausmass zu mi-
nimieren. Wird die AFV im «Hit-Fall» mit einer Speicherung der erfassten
Fahrzeugdaten kombiniert, erhoht sich die praventive Wirkung zusatzlich
durch die Moglichkeit der spateren Auswertung im Rahmen der Strafverfol-

1083 Naher zum Verhéltnisméssigkeitsprinzip sowie zu den Auspragungen und Herausforde-

rungen im polizeirechtlichen Kontext vorne N 64 ff.

Zum Storerprinzip und seiner zentralen Bedeutung im Polizeirecht vorne N 68 ff.
1085 Zur grundsitzlichen legistischen Ausgestaltung der Einsatzzwecke vorne N 249 f.
1086 Eingehend dazu vorne N 150 ff.

1084

230



V. Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

gung.'”’ Diese Zwecksetzungen sind auch fiir die Verhiltnismassigkeitsprii-
fung entscheidend.

Zwar kann die AFV auch zur Strafverfolgung beitragen, indem sie die Aufkla-
rungsrate erhoht; die blosse Moglichkeit der Nutzung als Beweismittel reicht
jedoch nicht aus, um ihre Verhiltnismissigkeit zu begriinden.'”® Daher ist
stets zu priifen, ob die AFV als Massnahme in einem bestimmten Bereich tat-
sdchlich dazu geeignet ist, Straftaten zu verhindern oder zumindest massgeblich
zu reduzieren. Die repressiven Zwecke der AFV - wie die Bekanntgabe erfass-
ter Daten an Strafverfolgungsbehorden oder deren Verwendung zur Fahndung
- sind hingegen vor allem bei der datenschutzrechtlichen Beurteilung rele-
vant, insbesondere im Hinblick auf die Verhaltnismassigkeit der Speicherung,
Verarbeitung und Ubermittlung der erfassten Fahrzeugdaten.'*®

Im Folgenden wird gepriift, ob der AFV-Einsatz zur Zielerreichung geeignet ist,
ob mildere Mittel zur Verfligung stehen und ob die Massnahme unter Bertick-
sichtigung der Interessen der Betroffenen auch zumutbar erscheint.

B. Geeignetheit

Die Frage der Eignung der AFV als polizeiliches Instrument zur Verhiitung und
Ahndung von Straftaten ist zentral fiir ihre rechtliche Zulassigkeit.'”*® Wire die
Massnahme bereits ungeeignet, wiirde sie mangels Zweckdienlichkeit als un-
verhaltnismassig eingestuft.” Daher ist zunichst zu priifen, ob der Einsatz

1087 vgl. BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 u. E. 2.4.3.

1088 Die Massnahme muss im Verhéltnis zur tatsdchlichen Zielerreichung stehen, der Eingriff
darf m.a.W. nicht mit einem bloss hypothetischem Nutzen begriindet werden; zur Zweck-
Mittel-Relation vgl. BGE 144 1 126 E. 8.3 S.144; BGE 143 I 147 E. 3.1 S.151; BGE 143 1 310
E.3.4.1 S.318; BGE138 I 331 E.7.4.3.1 S.346; BGE 137 IV 249 E. 4.5 S.256; BGer-Urteil
2C.941/2020 E.3.2.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 514; SCHINDLER,
St. Galler Kommentar, N 60 zu Art. 5 BV; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht,
N 452.

1089 BGE 1491 218 E. 8.5.1 S. 231; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.3.

109 Geeignet ist eine staatliche Handlung dann, wenn durch sie das 6ffentliche Interesse
auch tatsachlich wahrgenommen werden, mithin wenn der im 6ffentlichen Interesse oder
in den Schutzbedirfnissen Dritter verfolgte Zweck erreicht werden kann (vgl. HAFELIN/
HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 337; KIENER, Grundrechtslehren, § 30
N 105; MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Droit constitutionnel II, N 234).

1091 An ungeeigneten Massnahme besteht auch kein 6ffentliches Interesse vgl. vorne N 271.
Allgemein zum Erfordernis der Eignung vgl. HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, N 337; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 522 ff.; KIENER,
Grundrechtslehren, § 30 N 105; MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Droit
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der AFV tatsachlich dazu beitragt, sicherheitsrelevante Gefahren abzuwenden
und strafrechtlich relevante Sachverhalte aufzuklaren.

Die AFV-Uberwachung bietet in repressiver Hinsicht insbesondere den Vorteil,
dass sich gesuchte Personen und/oder Sachen durch den automatisierten Da-
tenabgleich mit Fahndungsdatenbanken sehr schnell identifizieren lassen und
die polizeiliche Intervention zeitnah ausgeldst werden kann.'”” Dies stellt eine
erhebliche Effizienzsteigerung dar.” Zu diesem Zweck ist die AFV somit ge-
eignet. Die prdventive Wirkung der AFV entfaltet sich insbesondere dann,
wenn sie fiir potenzielle Tater wahrnehmbar ist. Der sichtbare Einsatz kann ein
Gefiihl erhohter Entdeckungsgefahr erzeugen.'” Dies kann zu einer abschre-
ckenden Wirkung fiihren, insbesondere bei Delikten wie Fahrzeugdiebstah-
len, illegalen Grenziibertritten oder der Flucht nach schweren Straftaten.'*”
Zudem bietet die AFV durch ihre Punktualitat und Selektivitat einen wesent-
lichen Vorteil gegeniiber anderen Massnahmen.'”® Wihrend etwa eine fli-
chendeckende Videoiiberwachung zu einer permanenten Beobachtung des 6f-
fentlichen Raums fithren kann, ist die AFV auf bestimmte Kontrollpunkte und
konfigurierbare Fahndungskriterien beschrdnkt.” Dies stellt sicher, dass sie
gezielt zur Identifizierung von relevanten Fahrzeugen eingesetzt wird, ohne zu
einer anlasslosen Masseniiberwachung zu fiihren.'*”®

An der grundsatzlichen Eignung der AFV zur Gefahrenabwehr und Straftaten-
pravention andert nichts, dass die gefahrenabwehrende Massnahme unter
Umstanden nicht rechtzeitig erfolgt. Ein Fahndungstreffer allein bedeutet
nicht automatisch, dass die Polizei sofort Folgemassnahmen einleiten kann. Es

constitutionnel II, N 234; SCHWEIZER/KREBS, St. Galler Kommentar, N 54 zu Art. 36 BV;
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht, N 456 f.

1092 Dije Moglichkeit der Echtzeit-Identifikation erleichtert nicht nur die Gefahrenabwehr,
sondern auch die Koordination und Durchfiihrung allfilliger Sofortmassnahmen (z.B. An-
haltung, Durchsuchung), was polizeilicher Sicht einen erheblichen operativen Mehrwert
darstellt.

1093 Zur fahndungserfolgserhohenden Wirkung der AFV bereits vorne N 271 f.

1094 priventive Nachforschungen sind aus kriminalpolitischer und generalpréiventiver Sicht
besonders bedeutsam. Sie liefern nicht nur Informationen, sondern erzeugen fiir poten-
zielle Tater ein standiges Risiko der Aufdeckung (vgl. BGE 140 I 381 E. 4.4.2 S. 385; BGer-
Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4.3).

1095 BGE 140 I 381 E. 4.4.2 S. 385; BGer-Urteil 6B.490,/2024 vom 24. Januar 2025 E. 2.4 ff.

109 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.6 S. 232.

1097 vgl. dazu auch im Zusammenhang mit der intelligenten Videotiberwachung WEINBERG,
Videoiiberwachung, S. 22; eingehend zur Eignung der Videotiberwachung zu praventiven
Zwecken vgl. MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S.241ff;; zu den Fahndungskriterien
bzw. zur Eingriffsschwelle im Rahmen der Datenauswertung hinten N 287 ff.

1098 Naher zur (vermeintlichen) Anlasslosigkeit der AFV vorne N 225 f.
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kann in Einzelfallen vorkommen, dass ein gesuchtes Fahrzeug zwar identi-
fiziert, aber vor einer physischen Kontrolle bereits weitergefahren ist oder
sich ausserhalb des unmittelbaren Zugriffsbereichs der Einsatzkrafte befindet.
Dies schmalert jedoch nicht die Geeignetheit der AFV als Fahndungsinstru-
ment, da die Massnahme dennoch zur Identifikation und Erfassung relevanter
Sachverhalte beitragt. Entscheidend ist, dass die AFV den Behorden ermdglicht,
schneller und gezielter auf sicherheitsrelevante Vorgdnge zu reagieren, selbst
wenn ein unmittelbarer Zugriff nicht in jedem Fall gewahrleistet ist.

Ein mdglicher Einwand gegen die Geeignetheit der AFV als polizeiliches Fahn-
dungsinstrument konnte sich aus der statistischen Trefferquote ergeben. In der
Tat ist die Zahl der erfassten Fahndungstreffer im Verhaltnis zur Gesamtzahl
der erfassten Fahrzeuge ausserst gering: Die Trefferquote liegt bei rund 1%,
wahrend der Datenabgleich in 99% in einem Nichttreffer oder einem unech-
ten Treffer resultiert.'"”

Daraus konnte die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die AFV als Mass-
nahme zur Gefahrenabwehr und vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten
ungeeignet ist, da ihr tatsachlicher Nutzen in einem unginstigen Verhaltnis
zur Gesamtmenge der erfassten Daten steht. Dieser Ansatz verkennt jedoch,
dass die Gefahrenabwehr und die prdventive Straftatenbekdmpfung grundsdtz-
lich prdventiv, mithin zukunftsorientiert sind; ihre tatbestandlichen Voraus-
setzungen werden auf der Grundlage einer ex-ante-Betrachtung ermittelt."®
Folgerichtig muss auch die Frage, ob die gesetzliche Norm tiberhaupt geeignet
ist, die genannten Ziele zu erreichen, ex-ante beantwortet werden. Der Ge-
setzgeber hat im Rahmen der Legiferierung eine Prognose abzugeben; ihm
kommt insoweit auch eine Einschitzungsprirogative zu."” Zudem ist es dem
Gesetzgeber nicht untersagt, neue technologische Fahndungsmethoden auch
dann zu normieren, wenn tiber ihre langfristige Effektivitat noch keine umfas-
senden empirischen Erkenntnisse vorliegen. Die ex-ante-Prognoseentschei-
dung tragt dem Umstand Rechnung, dass sich die praktische Bedeutung einer
Massnahme erst mit zunehmender Anwendung weiterentwickelt. Die Bertick-
sichtigung von konkreten «Erfolgszahlen» stellt eine ex-post-Betrachtung dar,
die dem Gefahrenabwehrrecht und der Straftatenpravention entgegensteht.

1099
1100

Zur Trefferquote vorne N 209 ff.

Eingehend zur Differenzierung zwischen praventiv- und repressiv-polizeilichen Massnah-
men sowie zum Inhalt des Gefahrenbegriffs vorne N 148 ff., insb. 150 f.

Einldsslich zum prognostischen Charakter der Verhiltnismassigkeitspriifung MULLER
MARKUS, Verhaltnismassigkeit, S. 30, insb. 36 ff.

1101
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die AFV trotz einer niedrigen Tref-
ferquote als geeignetes Instrument fiir die Gefahrenabwehr und die prdaventive
Bekdmpfung von Straftaten qualifiziert werden kann. Entscheidend ist nicht die
Anzahl der erfassten Treffer an sich, sondern die Moglichkeit, in Echtzeit re-
levante Fahndungstreffer zu generieren und so einen unmittelbaren Fahn-
dungs- oder Gefahrenkontext herzustellen.

Die Eignung der AFV ist damit zu bejahen. Ob ihr Einsatz auch erforderlich und
zumutbar ist, ist in den folgenden Abschnitten zu klaren.

C. Erforderlichkeit

Auch wenn die AFV-Massnahme als ein zur Verhtitung und Ahndung von Straf-
taten grundsatzlich geeignetes Mittel bezeichnet werden kann, bleibt weiter
zu priifen, ob die Durchfithrung des AFV-Einsatzes erforderlich ist. Das Gebot
der Erforderlichkeit determiniert die Auswahl zwischen mehreren gleich geeig-
neten Mitteln. Es verlangt, dass die Behorde dasjenige Mittel auswahlt, das die
geringstmogliche Beeintrachtigung fiir die betroffenen Personen sowie fiir die
Allgemeinheit verursacht."” Die AFV darf zunichst in sachlicher Hinsicht nicht
iiber das Notwendige hinausgehen."* Fiir die Erforderlichkeit des AFV-Einsat-
zes spricht in diesem Zusammenhang, dass die automatisierte Erfassung eine
vollig neuartige polizeiliche Reichweite schafft, die mit konventionellen Mit-
teln nicht erzielt werden kénnte. Die AFV ermoglicht die Generierung von
Fahndungstreffern in Echtzeit, wihrend konventionelle Methoden wie die ge-
zielte Uberpriifung aller Fahrzeuge an Kontrollpunkten enorm zeitaufwendig
und personalintensiv ist."**

1102 Zur Erforderlichkeit einer Massnahme vgl. BGE 140 1 2 E.9.2.2 S. 24; BGE 136 1 87 E. 3.2
S. 91f,; EPINEY, Basler Komm. BV, N 56 zu Art. 36 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER / THURNHERR,
Bundesstaatsrecht, N 338; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 527ff;
KIENER, Grundrechtslehren, §30 N106; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG ~RANDALL/
FLUCKIGER, Droit constitutionnel II, N 236 f.; SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 55
zu Art. 36 BV; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Verwaltungsrecht, N 458 f. Das Gebot der Erfor-
derlichkeit einer Massnahme wird auch als Prinzip der «Notwendigkeit», der «Zweckange-
messenheit» oder als «Ubermassverbot» bezeichnet (vgl. zum letzten Begriff etwa BGE 144
I1 16 E. 5.3 S. 27). Gelegentlich wird der Begriff des Ubermassverbots auch als Teilgehalt
der Zumutbarkeit verwendet (vgl. BGE 142 1135 E. 4.1 S. 151).

1103 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, ~Bundesstaatsrecht, N 338; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 531ff; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,
N 460 f. (jeweils mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

1104 Ahnlich BGE 149 1 218 E. 8.6 S. 232.
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Ein Beispiel hierfiir ist die Polizeiprasenz vor einer Kundgebung mit Eskalati-
onspotential: Ohne AFV misste die Polizei im Vorfeld tiber hinreichende An-
haltspunkte fiir eine Gefahrdung der o6ffentlichen Sicherheit verfiigen, jedes
einzelne Fahrzeug anhalten und die Personalien manuell abgleichen. Ein sol-
ches Vorgehen ist im praktischen Polizeialltag weder realistisch noch effizient
und wirde nicht nur einen deutlich intensiveren Eingriff in die Bewegungs-
freiheit der unbeteiligten Bevolkerung, sondern erhebliche Verkehrsbehinde-
rungen bedeuten. Mit der AFV kénnen diese Kontrollen automatisiert erfolgen,
wodurch die zeitliche Belastung fiir die kontrollierten Personen erheblich redu-
ziert wird. Zudem gibt es keine milderen, aber gleich effektiven Alternativen,
welche die AFV in ihrer polizeilichen Funktion in sachlicher Hinsicht ersetzen
koénnten. Die Nutzung von (semi)stationaren Kamerasystemen mit AFV-Tech-
nologie stellt daher die weniger eingriffsintensive Alternative zu grossfldchigen
Polizeikontrollen mit Anhaltungen dar.

Neben der sachlichen Reichweite ist auch der zeitliche Umfang der Mass-
nahme am Erforderlichkeitsprinzip zu messen."" Es ist daher im Einzelfall zu
bewerten, ob eine permanente Massnahmedurchfiithrung tatsachlich notwen-
dig ist oder ob eine temporire, gezielte Uberwachung ausreicht, um das ange-
strebte Ziel zu erreichen. Eine Befristung der Geltungsdauer einer einschran-
kenden Massnahme trdgt dem Verhdltnismdssigkeitsprinzip Rechnung."” Die
AFV muss zudem wahrend ihrer gesamten Einsatzdauer erforderlich bleiben.
Dies setzt voraus, dass die stationar sowie durchgehend mobil durchgefiihrte
Massnahme periodisch evaluiert bzw. die (semi)stationdre oder mobile Mass-
nahme zeitlich befristet wird."”” Ob das allgemeine Interesse, jegliche zur Fahn-
dung ausgeschriebenen Personen oder Sachen zu identifizieren, die Massnah-
meerforderlichkeit zu begriinden vermag, beantwortet das Bundesgericht
uneinheitlich."*®

1105 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, — Bundesstaatsrecht, N 338; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 543 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,
N 464 f. (jeweils mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

1106 BGE 148 119 E. 6.5 S. 32.

1107 ygl. Art.109a Abs. 2 PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 32e Abs.5 VE-PolG-ZH (Vorlage
5977); zur periodischen Evaluationspflicht der AFV-Massnahme vorne N 265.

1108 Zustimmend BGer-Urteil 6B.490/2024 vom 24.Januar 2025 E.2.4.3; dhnlich bereits
BGE 140 1 381 E. 4.4.2 S. 384 f.; ablehnend demgegentiber BGE 149 I 218 E. 8.7.2 S. 233.
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Auch in ihrer rdumlichen Dimension hat sich die AFV auf das Erforderliche zu
beschrinken."” Im Gegensatz zur Videoiiberwachung operiert die AFV punk-
tuell und zielgerichtet, indem sie nur an bestimmten Kontrollpunkten Fahr-
zeugdaten erfasst. Zu einer flichendeckenden Uberwachung des gesamten
Verkehrsflusses ist sie nicht geeignet." Dies unterscheidet sie von systemati-
schen Uberwachungsmassnahmen oder Videoaufzeichnungen im 6ffentlichen
Raum, die auf die dauerhafte Beobachtung von Personen ausgelegt und zur Er-
stellung von Bewegungsmustern geeignet sind."" Zudem ist die AFV system-
technisch nicht in der Lage, angrenzende oder irrelevante Bereiche zu erfassen;
es werden ausschliesslich Fahrzeuge bzw. deren Kennzeichen erfasst. Dies ge-
wahrleistet, dass die AFV fokussiert auf polizeiliche Fahndungsziele ausgerich-
tet bleibt.

Ein zentraler Aspekt der Erforderlichkeitspriifung der AFV ist die Frage, ob die
optische Erfassung der Fahrzeuginsassen erforderlich, mithin verhaltnismassig
ist."™” Wihrend die Erfassung von Kontrollschildern und Fahrzeugmerkmalen
weitgehend unproblematisch ist, stellt die zusatzliche Identifikation von Insas-
sen einen deutlich intensiveren Grundrechtseingriff dar, der sorgfaltig abzu-
wigen ist."™ Die optische Erfassung ist zweifelsfrei notwendig, um gezielt(er)e
Fahndungsmassnahmen zu ermdglichen und die polizeiliche Intervention auf die
tatsdchlich gesuchte Person zu beschrinken." So kénnte beispielsweise verhin-
dert werden, dass ein Fahrzeug angehalten wird, obwohl die gesuchte Person
gar nicht an Bord ist."™ Dartiber hinaus gibt es weitere Argumente, die fiir eine
gezielte Nutzung der optischen Erfassung sprechen. So koénnte sie dazu bei-
tragen, Mehrfachkontrollen zu vermeiden und «unnétige» Polizeieinsatze zu

1109 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, ~ Bundesstaatsrecht, N 338; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 538 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Verwaltungsrecht,
N 462 f. (jeweils mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

1110 Niheres dazu vorne N 218 ff.

1 Eingehend zu den Einsatzformen und -zwecken der Videoiiberwachung vgl. MULLER
LUCIEN, Videotiberwachung. S. 23 ff. (m.w.H. /m.wVerw.).

1112 yg]. Art. 109 Abs. 4 PolG-BE (BGS 521.1); vgl. ferner § 49444 po]G-1U (SRL 350; aufgeho-

ben durch BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024), § 32e Abs. 1 VE-PolG-ZH (Vor-

lage 5977).

Zur Eingriffsintensitat der optischen Erfassung von Fahrzeuginsassen vorne N 222 ff.

Das polizeiliche Eingriffshandeln hat sich in erster Linie gegen den Storer zu richten. Das

Stérerprinzip wird deshalb auch als Ausprdgung der Erforderlichkeit in persénlicher Hin-

sicht verstanden (eingehend dazu MOCKLI/TONDURY, Storerbild, S. 25 ff., 37 ff.); zum Sto-

rerprinzip im Allgemeinen vorne N 68 ff.

So der Regierungsrat des Kantons Luzern in seiner Botschaft zur Anderung des Polizeige-

setzes, S. 16, 20.

1113
1114

1115
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V. Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

reduzieren."® Auch in akuten Fahndungslagen, beispielsweise bei einer laufen-
den Terror- oder Schwerkriminalitatsfahndung, kénnte die Polizei durch eine
frihzeitige optische Identifikation der Insassen schneller entscheiden, ob eine
Intervention erforderlich ist. Zudem wiirde eine solche Massnahme die Be-
weissicherheit bei Fahndungstreffern erhéhen, da sie nachtragliche Identitdts-
streitigkeiten oder Alibikonstruktionen erschwert.

Ein weiteres potenzielles Einsatzfeld liegt in der Fahndung nach vermissten
oder gefdhrdeten Personen, etwa bei Kindesentfiihrungen oder der Suche nach
suizidgefihrdeten Personen."” In solchen Fillen kénnte die AFV-Insassener-
fassung dazu beitragen, eine gesuchte Person in einem Fahrzeug zu identifi-
zieren, ohne eine direkte Anhaltung durchfithren zu missen. Auch der Schutz
vor Identitdtstduschungen und Strohmdnnern kann als Argument ins Feld ge-
fihrt werden: Gesuchte Personen konnten gezielt Fahrzeuge auf unbeteiligte
Dritte zulassen, um Fahndungsmassnahmen zu unterlaufen. Durch die opti-
sche Erfassung konnte in solchen Fillen die tatsidchliche Nutzung eines Fahr-
zeugs nachvollzogen werden.

Trotz dieser Vorteile bestehen erhebliche datenschutz- und grundrechtliche Be-
denken."”® Dies zeigt sich auch in der legistischen Praxis: Lediglich ein Kanton
hat bislang eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die optische Erfas-
sung von Fahrzeuginsassen geschaffen."” Um eine verhaltnismissige Losung
zu gewahrleisten, sollte die optische Erfassung von Insassen daher nur unter
sehr restriktiven Voraussetzungen zuldssig sein. So ist zunachst sicherzustellen,
dass die optische Erfassung von Fahrzeuginsassen ausschliesslich im «Hit-Fall»
erfolgt. Eine praventive oder flichendeckende Erfassung sdmtlicher Insassen
ohne konkreten Fahndungstreffer ware unverhiltnismassig. Sodann ist die
Massnahme auf Fille zu beschrianken, in denen sie tatsichlich erforderlich und
zweckmassig ist. Eine sinnvolle Begrenzung kénnte sich am Deliktskatalog von
Art. 269 Abs. 2 StPO orientieren."

116 Der Begriff «unnétig» ist zu relativieren. Aus polizeilicher Sicht gibt es keine unnétigen

Einsdtze. Jeder Polizeieinsatz, ob dringlich oder nicht dringlich, fiihrt zu sichtbarer Pra-

senz auf der Strasse und/oder Interaktionen mit Biirgern und tragt damit zur Starkung

des subjektiven Sicherheitsgefiihls der Bevolkerung bei. Zu den Auswirkungen des Sicher-

heitsgefiihls auf die Rechtsetzung vgl. BGE 136 [ 1E 4.4.2 S. 11.

Vgl. Botschaft des Regierungsrats des Kantons Luzern zur Anderung des Polizeigesetzes,

S.6.

118 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.1; vgl. demgegeniiber BGE 149 1 218
E. 8.8 S. 234, wonach aufgrund des dort zu beurteilenden Gesetzestextes gewahrleistet sei,
dass die Fahrzeuginsassen nicht optisch erfasst werden.

119 Art. 109 Abs. 4 PolG-BE (BGS 521.1).

11200 So explizit § 32e Abs. 1 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

1117
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Zusatzlich sollte die optische Erfassung nur bei expliziten Fahndungsauftrdgen
zuldssig sein.” Im Kontext mit den expliziten Fahndungsauftrigen wird die
Notwendigkeit deutlich, die Personen- und Sachfahndungsregister, mit denen
ein Datenabgleich erfolgt, auf die einschligigen Register zu beschranken:"* Ist
ein automatisierter Abgleich mit samtlichen Personen- und Sachfahndungsre-
gistern zulassig, bleibt kaum mehr ein Spielraum fiir individuelle Fahndungs-
auftrage. Beschrdnkt sich der Abgleich indes auf wenige Register, verbleibt die
Méglichkeit, im Einzelfall weitere Kennzeichen in das System einzugeben, um ge-
zielt nach Personen oder Sachen zu fahnden, wenn Anhaltspunkte fiir eine Ge-
fahr fiir Rechtsgiiter oder 6ffentliche Interessen von erheblichem Gewicht be-
stehen (z.B. Vorbereitungshandlungen zu schweren Straftaten i.S.v. Art. 226"
oder Art. 260" StGB)."?

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die AFV - unter Beachtung zeit-
licher, ortlicher und technischer Begrenzungen sowie bei Einhaltung klar de-
finierter Einsatzbedingungen - als erforderlich im Sinne von Art. 36 Abs. 3 BV
zu qualifizieren ist. Insbesondere existieren keine milderen, aber gleich wirk-
samen Mittel, um die polizeilichen Fahndungs- und Gefahrenabwehrziele in
vergleichbarer Effizienz zu erreichen.

D. Zumutbarkeit (Verhaltnismassigkeit i.e.S.)

1.  Datenbeschaffung

Was die Zumutbarkeit der AFV anbetrifft, ist von entscheidender Bedeutung,
dass mittels dieser Massnahme Daten erhoben werden, obschon ein Grossteil
der davon Betroffenen hierfiir keinen Anlass gegeben hat."* Das Stérerprinzip
wird somit im «No-Hit-Fall» seiner Schutzfunktion entleert, obwohl gerade
dieses fiir den Bereich des Polizeirechts auch die Zumutbarkeit konkreti-
siert."® Bei der Zumutbarkeit ist deshalb insbesondere zu berticksichtigen, ob
und inwiefern der AFV-Einsatz an einschrankende Voraussetzungen, nament-

121" Ein konkreter Fahndungsauftrag der Polizei ergeht beispielsweise gegen verurteilte Straf-

tater, die aus dem Straf- oder Massnahmenvollzug gefliichtet sind, oder gegen Personen,
nach denen im Zusammenhang mit schweren Straftaten, wie Anschlidgen oder Entfithrun-
gen, dringend gefahndet wird.

1122 vgl. dazu vorne N 260.

1123 BGE 1491218 E. 8.7.2 S. 232.

1124 Naher zur Anlasslosigkeit der AFV vorne N 225 ff.

1125 Zum Storerprinzip vorne N 68 ff.
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lich an objektive und sachliche Griinde, gebunden wird, wie also die Eingriffs-
schwellen ausgestaltet sind."*® Es kann mit anderen Worten nicht darauf ver-
zichtet werden, dass ein sachlicher Grund fir die Massnahme vorliegen muss,
damit das 6ffentliche Interesse die betroffenen privaten Interessen tiberhaupt
zu iiberwiegen vermag."”’ Die AFV-Massnahme erfolgt als systematische Fahn-
dungsmassnahme."® Anders als bei anderen polizeilichen Eingriffen fehlt so-
mit eine konkrete Gefahr,"* welche die Massnahme rechtfertigen konnte. Ge-
rade polizeiliche Massnahmen, welche nicht an das Vorliegen einer konkreten
Gefahr gekniipft sind und von denen eine Vielzahl von Personen betroffen
sind, ohne dass sie Ursache einer Storung bzw. dafiir verantwortlich sind -
was auf die Nichttreffer und unechten Treffer zutrifft - bediirfen einer be-
sonders vorsichtigen, differenzierten und strengen Priifung, ob sie dem Ein-
zelnen zumutbar sind."* Richtigerweise sind Grundrechtseingriffe zu Sicher-
heitszwecken dem Einzelnen im Allgemeinen dann zumutbar, wenn er selbst
eine Ursache fiir die Gefdhrdung oder Storung der éffentlichen Sicherheit setzt,
also im «Hit-Fall». Hier ist die betroffene Person bereits Gegenstand eines po-
lizeilichen Fahndungsinteresses, sodass der Eingriff auf einem konkreten An-
lass beruht und deshalb auch unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit eher
gerechtfertigt erscheint.””' Das bedeutet, dass die AFV in polizeirechtsdogma-
tischer Hinsicht grundsatzlich entweder auf eine erhéhte Gefahrenlage oder
auf bestimmte kriminalistische Erkenntnisse gestiitzt werden muss, um die
gezielte Anwendung der Massnahme zu rechtfertigen.

Gegen die Notwendigkeit der Normierung einer konkreten Gefahr spricht al-
lerdings die Natur der AFV als Vorermittlungs- bzw. Fahndungsinstrument."**
Wahrend Gefahrenabwehrmassnahmen in der Regel an eine konkrete oder zu-
mindest konkretisierbare Gefahr gebunden sind,"* ist die polizeiliche Fahn-

1126 Zu den Eingriffsschwellen im Gefahren- und Straftatenvorfeld im deutschen Recht vgl.

Kuvac, Grenzen, S. 132 ff.
1127 Siehe dazu bereits vorne N 271 f.
1128 ygl. §36b PolG-AG (SAR 531.200), Art.58 Abs.1 VE-PolG-Al, § 45f PolG-BL (SGS 700),
Art. 109 PolG-BE (BGS 521.1), Art. 22b PolG-GR (BR 613.000), Art. 102 Abs. 1 lit. e PolG-JU
(RSTU 551.1), Art. 101b PolG-NE (RSN 561.1), § 36°°“S PolG-SO (BGS 511.11), § 11la PolG-SZ
(SRSZ 520.110), § 39a PolG-TG (RB 551.1), Art. 9b PolG-TI (RL 561.100), Art. 21a PolG-UR
(RB 3.8111), Art. 59 PolG-VS (SGS 550.1).
Zum Gefahrenerfordernis und der Differenzierung zwischen konkreter und abstrakter
Gefahr: vgl. vorne N 150 ff.
1130 BGE149 1 218 E. 872 S.232f; BGE 146 I 11 E. 3.3 S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.
Zur Diskussion betreffend die «Anlasslosigkeit» vorne N 225 ff.
Zur Qualifikation der AFV als Vorermittlungs- bzw. Fahndungsmassnahme vorne N 179 ff.
133 AaO.

1129

1131
1132
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dung regelmassig nicht an eine solche Eingriffsschwelle gekoppelt. Die Fahn-
dung ist vielmehr eine permanente und strukturierte Massnahme, die nicht
erst bei Vorliegen einer unmittelbaren Gefahrenlage greift, sondern nament-
lich darauf abzielt, bereits ausgeschriebene Personen oder Sachen zu identi-
fizieren und polizeiliche Massnahmen gezielt auszulésen."* Allerdings beruht
die polizeiliche Fahndung nicht auf einem rein zufdilligen oder anlasslosen Vor-
gehen, sondern vielmehr auf kriminalistischen Erkenntnissen, die eine objekti-
vierbare Grundlage fiir die Massnahme und damit eine legitime Eingriffsbasis
schafft." Die Kriminalititslage an bestimmten Orten kann beispielsweise ein
indizierendes Element fiir eine erhéhte Wahrscheinlichkeit von Straftaten sein
und somit als objektivierter Massstab fiir eine konkrete Gefahr im Sinne einer
Straftatenwahrscheinlichkeit herangezogen werden."*

Ein vergleichbarer Ansatz findet sich namentlich bei der Identitdtsfeststellung.
Die Polizei ist gestiitzt auf kantonalrechtliche Normen zur Vornahme von Per-
sonenkontrollen bzw. zur Identititsfeststellung befugt."”” Voraussetzung fiir
eine solche polizeiliche Massnahme sind in der Regel polizeiliche Erfahrungs-
werte, die objektiv nachvollziehbar sein miissen."® Aufgrund der Zielkongru-
enz zwischen der konventionellen Identitdtsfeststellung und der AFV (welche im
Grunde nichts anderes ist als eine automatisierte Identitdtsfeststellungshilfe)™’
ware es sachgerecht, ihre gesetzliche Normierung an entsprechende Lageer-
kenntnisse zu kniipfen."*" Eine solche Regelung hitte mehrere wesentliche
Vorteile: Erstens wiirde sie die gerichtliche Uberpriifung der Massnahme er-

1134 Néiheres zu Ziel und Inhalt von Fahndungsmassnahmen vorne N 178 ff.

Namentlich aus Hinweisen von vertraulichen Quellen (vgl. beispielsweise § 9c PolG-SZ

[SRSZ 520.110], Art. 24a PolG-UR [RB 3.8111], § 10d PolG-ZG [BGS 512.1], § 32j VE-PolG-

ZH [Vorlage 5977a]); zum Begriff der vertraulichen Quelle sowie der Abgrenzung zu den

Vertrauenspersonen vgl. HANSIAKOB/PAJAROLA, SK StPO, N 13 ff. zu Art. 285a StPO; LENTIES

MEILI, Komm. PolG-ZH, N 21 ff. zu § 32e PolG-ZH.

1136 S0 auch MULLER LUCIEN, Videoliberwachung, S.253 f., 265, im Zusammenhang mit der
staatlichen Videotiberwachung.

1137 vgl. beispielsweise § 29 PolG-AG (SAR 531.200), Art. 10 PolG-AI (550.000), Art. 73 PolG-BE
(BGS 521.1), § 21a PolG-BL (SGS 700), §§ 34 f. PolG-BS (SG 510.100), Art. 32 PolG-FR (SGF
551.1), Art. 12 PolG-GL (GS V A/11/1), Art. 9 PolG-GR (BR 613.000), § 9 PolG-LU, Art. 27
PolG-NW (NG 911.1), Art. 21la PolG-SH (SHR 354.100), § 9 PolG-SZ (SRSZ 520.110), § 30
PolG-TG (RB 551.1), § 21 PolG-ZH (LS 550.1).

1138 BGE136 1 87 E.5/5.1-5.5 S.100 ff.; vgl. ferner die Zusammenfassung bei WIEDERKEHR/
RicHLI, Praxis II, N 344. M.a.W. setzt die Identitatsfeststellung i.d.R. das Bestehen eines
sachlich begriindeten Gefahrenverdachts voraus (vgl. so bereits in BGE 109 Ia 146 E. 4b
S. 150); vgl. ferner BORBELY, Komm. PolG-ZH, N 3 zu § 21 PolG-ZH; TIEFENTHAL, Kantonales
Polizeirecht, § 7N 4 f. (jeweils mw.H. /m.w.Verw.).

1139 vgl. BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGE 145 IV 263 E. 3.4 S. 267.

1140 Beispielsweise aus der taktischen Kriminalanalyse oder dem polizeilichen Lagebild.

1135
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leichtern, da nachvollziehbare tatsachliche Anhaltspunkte fiir die Erforder-
lichkeit der Kontrollen dokumentiert wiren."* Zweitens wiirde sie verdeutli-
chen, dass die AFV nicht flaichendeckend oder ohne sachliche Kriterien einge-
setzt wird, sondern in eine auf nachvollziehbaren polizeilichen Erkenntnissen
beruhende Sicherheitsstrategie eingebunden bleibt."** Schliesslich wiirde das
formell-gesetzliche Erfordernis entsprechender Lageerkenntnisse verhindern,
dass die AFV uneingeschrankt oder willkiirlich eingesetzt wird und damit ei-
nen nicht unerheblichen Beitrag zur Normenbestimmtheit leisten.

Zusammenfassend ist die AFV-Datenerhebung dem Einzelnen grundsatzlich
zumutbar, sofern ihr Einsatz auf konkreten Lageerkenntnissen beruht, klar ein-
gegrenzt erfolgt und durch nachvollziehbare polizeiliche Prognosen getragen
wird.

2.  Datenauswertung

a. Erforderliche Eingriffsschwelle

Die Verhaltnismassigkeit der Datenauswertung im Rahmen der AFV betrifft
ausschliesslich den «Hit-Fall», also jene Konstellationen, in denen ein automa-
tisierter Abgleich mit einer Fahndungsdatenbank einen Treffer ergibt. Wah-
rend im «No-Hit-Fall» die erfassten Daten umgehend geloscht werden mis-
sen,"* stellt sich im Trefferfall die Frage, inwieweit eine weitergehende
Nutzung der Daten zulassig ist. Massgeblich ist dabei, dass jede Verarbeitung
der erfassten Informationen einen eigenstandigen Grundrechtseingriff dar-
stellt und daher an eine gesetzlich festgelegte Zweckbestimmung gebunden sein

muss."*

1141 vgl. BVerfGE 150, 244 (269).

1142 Den gleichen Ansatz verfolgt auch der VE-FPG (BBl 2024 1486) im Zusammenhang mit der
Erstellung von Risikoprofilen (vgl. Art. 12 VE-FPG). Gewisse Verbrechen fiithren in Flugpas-
sagierdatensitzen zu typischen Datenkombinationen, so beispielsweise die organisierte
Kriminalitdt und insbesondere der Menschenhandel. Mit dem Einsatz von Risikoprofilen
lassen sich die Flugpassagierdaten systematisch nach solchen Datenkombinationen durch-
suchen und dadurch objektive Anhaltspunkte auf eine den Behérden bisher noch nicht be-
kannte Straftat gewinnen. Eingehend dazu vgl. BBl 2024 1485 S. 51 ff.

1143 BGE149 1 218 E.8.9.1 S.234f,; BGE 146 I 11 E. 3.3.2 S. 17 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.6.3.

1144 vgl. BGE 146 1 11 E. 3.3.1f. S. 16 ff.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2
(mit Verweis auf BGE 149 I 218 [nicht publizierte E. 8.9.4]); vgl. ferner BGE 144 1152 E. 8.3.6
S.149 ff.; zu den grundsatzlichen Bedenken betreffend das sog. «Data Mining» und das
«Data Warehousing» vgl. EPINEY, Allgemeine Grundsatze, § 9 N 34; ZINGG, Data-Mining,
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Eine AFV ohne die Moglichkeit, die erfassten Daten im Trefferfall weiterge-
hend auszuwerten, ware unverhaltnismassig: Sie ware nicht geeignet, das 6f-
fentliche Interesse an der Identifikation von gesuchten Personen oder Sachen
wirksam zu gewihrleisten.™ Als ineffektives Fahndungsinstrument wire sie
weder fiir die Behorden tauglich noch fiir die Allgemeinheit sinnvoll und da-
mit unwirksam. Diese Feststellung bedeutet jedoch nicht, dass die Daten be-
liebig verarbeitet werden dirfen. Die Datenauswertung muss auf das erforder-
liche Mass beschrdnkt werden und darf nicht Giber das hinausgehen, was zur
Erreichung der polizeilichen Zwecke notwendig ist.

Vor diesem Hintergrund drangt sich die Frage auf, ob die Datenauswertung auf
bestimmte Rechtsgiiter bzw. einen bestimmten Deliktskatalog beschrankt
werden soll. Wahrend es naheliegend erscheint, eine Beschrankung der Da-
tenauswertung auf schwerwiegende Straftaten im Sinne von Art. 269 Abs. 2
StPO vorzusehen,"*® zeigt eine differenzierte Betrachtung, dass eine solche
Begrenzung zu restriktiv ware. Zwar handelt es sich bei den in Art. 269 Abs. 2
StPO genannten Delikten um Tatbestande von erheblichem 6ffentlichen Inter-
esse; jedoch gibt es weitere sicherheitsrelevante Delikte, deren wirksame Ver-
folgung ebenfalls vom Massnahmeziel der AFV erfasst sein sollten. Namentlich
diese sprechen dafiir, die AFV-Datenauswertung nicht auf Art. 269 Abs. 2 StPO
zu beschranken, sondern generell Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB) und Vergehen
(Art. 10 Abs. 3 StGB) als einschrdnkende Kriterien fiir die Datenvisionierung her-
anzuziehen.™ Dies ist insbesondere mit Blick auf Straftaten von Bedeutung,
die fur die offentliche (Verkehrs-)Sicherheit von nicht unerheblicher Relevanz
sind. Dazu zahlen namentlich diverse Delikte gegen das Auslander- und Inte-
grationsgesetz (Art. 119 AIG)"™* das Betiubungsmittelgesetz (Art.19 Abs.1
BetmG)"*, das Sprengstoffgesetz (Art. 37 SprstG)™°, das Strassenverkehrsge-
setz (Art. 92 Abs. 2, Art. 95 Abs. 1 oder Art. 96 Abs. 2 SVG)™' oder das Waffen-
gesetz (Art. 33 Abs. 2 WG)"™, Ebenso relevant sind Straftaten im Bereich der

S.190 ff. (mw.H./mwVerw.); vgl. auch STOCKLI/GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 1ff. zu

Art. 34 DSG.

Zur Eignung der AFV vorne N 275 ff.; zum o6ffentlichen Interesse von unwirksamen staatli-

chen Massnahmen vorne N 271.

1146 vg]. § 32e Abs. 1 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

147 ygl. Art. 109 Abs. 1 lit. a PolG-BE (BGS 521.1), Art. 22b PolG-GR (BR 613.000), § 39a Abs. 1
Ziff. 1 PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 1 PolG-VS (SGS 550.1).

1145

1148 SR 142.20.
1149 SR 812.121.
1150 SR 941.41.
1151 SR 741.01.
1152 SR 514.54.
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internationalen Fahndung, etwa bei Interpol-Ausschreibungen oder interna-
tionalen Haftbefehlen. Gerade im Bereich der transnationalen Kriminalitat
kommt der AFV eine besondere Bedeutung zu; sie ermoglicht, mobil agierende
Tater zeitnah zu identifizieren und gezielte polizeiliche Interventionen einzu-
leiten."*

Auch die polizeiliche Fahndung nach gesuchten Personen, die sich behordlichen
Vorladungen entziehen oder untergetaucht sind, sollte nicht durch eine zu enge
Beschrdnkung der Datenverarbeitung unnétig erschwert werden. Dies gilt
ebenso fiir Straftaten mit hoher Mobilitdtskomponente wie etwa die Einbruchs-
kriminalitdt oder schwere Sachbeschddigungen im offentlichen Raum."** Diese
Delikte sind nicht nur gesellschaftlich besonders belastend, sondern bedtrfen
auch einer friihzeitigen Erkennung durch gezielte polizeiliche Fahndungs-
massnahmen. Eine zu enge Beschrinkung der Datenauswertung wiirde dazu
fithren, dass die AFV als effektives Instrument zur Bekampfung der Alltagskri-
minalitat nur in sehr eingeschranktem Mass genutzt werden kann.

Die allgemeine Beschrdnkung auf den Deliktskatalog von Art. 269 Abs. 2 StPO
wiirde zudem dem eigentlichen Zweck der AFV als prdventivpolizeiliches Vorer-
mittlungsinstrument entgegenstehen.">> Wihrend der Trefferfall zweifellos ei-
nen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstellt, ist
die Eingriffstiefe im Vergleich zu anderen polizeilichen Uberwachungsmetho-
den geringer. Sofern es bei der automatisierten Erfassung von Kennzeichen
und den darauf folgenden polizeilichen Nachfolgemassnahmen bleibt, unter-
scheidet sich dieser Eingriff deutlich von intensiveren Eingriffen wie der opti-
schen Erfassung von Insassen oder der Erstellung von Bewegungsprofilen."*

Diese Unterscheidung ist entscheidend fiir die Beurteilung der Verhaltnismas-
sigkeit: Eine pauschale Beschrdnkung der Datenauswertung auf schwerwie-
gende Straftaten wiirde die Effizienz der AFV als Frithwarnsystem und Fahn-
dungsinstrument erheblich einschrdnken, ohne dass sich dadurch eine
nennenswerte Erhéhung des Grundrechtsschutzes fiir die Betroffenen ergdbe."’
Gerade im Bereich der Verkehrssicherheit oder der Bekampfung grenziiber-

1153 ygl. vorne N 223.

1154 Die Aufklérungsquote bei den Einbruchsdiebstéhlen lag im Jahr 2024 bei 19.3%, bei Sach-
beschéadigungen bei 22.3% (vgl. BUNDESAMT FUR STATISTIK BFS, PKS 2024, S. 41, 44).

Zur Qualifikation der AFV als praventiv-polizeiliches Vorermittlungsinstrument vorne
N 173 ff.

Zur Eingriffsqualitat des Trefferfalls vorne N 211 ff.; zur Eingriffsintensitat der AFV-Mass-
nahme vorne N 214 ff.

Die Erh6éhung des Wirkungsgrades bzw. der Effizienz von polizeilichen Massnahmen liegt
aber gerade im offentlichen Interesse; vgl. vorne N 270 ff.

1155

1156

1157
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schreitender Delikte zeigt sich, dass die frithzeitige Erkennung potenzieller
Straftater nicht nur die Strafverfolgung erleichtert, sondern auch dazu bei-
tragt, Straftaten praventiv zu verhindern.

Mit Blick auf das Dargelegte erscheint es angezeigt, die Datenauswertung auf
samtliche Verbrechen und Vergehen gemdss Art. 10 Abs. 2 und 3 StGB zu erstre-
cken. Dies gewahrleistet eine effektive Kriminalitatsbekampfung und ermog-
licht es den Strafverfolgungsbehorden, sicherheitsrelevante Fahndungen ohne
unnoétige Einschrankungen durchzufiihren. Zudem wird durch die vorgeschla-
gene Beschrankung der prdventive Charakter der AFV-Massnahme noch ver-
stdrkt, weil Straftdter mit hohem Mobilitdtsfaktor effizienter identifiziert wer-
den konnen. Eine zu restriktive Eingrenzung konnte den praktischen Nutzen
der AFV erheblich mindern und wiirde dem praventiven Charakter der Mass-
nahme nicht gerecht.

Zusammenfassend zeigt sich, dass eine Beschrankung der AFV-Datenauswer-
tung auf samtliche Verbrechen und Vergehen gemass Art. 10 Abs. 2 und 3 StGB
sachgerecht ist. Sie tragt sowohl den polizeilichen Bedirfnissen als auch den
grundrechtlichen Schutzinteressen in angemessener Weise Rechnung.

b.  Besondere Eingriffsvoraussetzungen

Obwohl eine generelle Beschrankung der AFV-Datenauswertung auf den De-
liktskatalog von Art. 269 Abs. 2 StPO fiir die allgemeine Fahndung nicht ge-
rechtfertigt ist, erscheint sie sachlich geboten, wenn die AFV zur Erstellung von
Bewegungsprofilen hinzugezogen oder zur optischen Erfassung von Insassen
genutzt werden soll. Die Erstellung von Bewegungsprofilen stellt einen beson-
ders tiefgreifenden Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
dar, weshalb ihre Zulissigkeit strengen Voraussetzungen unterliegt."”® Das
Bundesgericht hat betont, dass die AFV-Datenauswertung an den Schutz von
Rechtsgiitern von erheblichem Interesse zu kniipfen ist."*® Dies muss erst
recht dann gelten, wenn die AFV als unterstiitzendes Instrument zur Bewe-
gungsprofilerstellung herangezogen werden soll."® Insbesondere wenn eine
nachtrdgliche Analyse der erfassten Daten zur Identifikation von Bewegungs-
mustern oder einer tbergeordneten kriminellen Struktur erfolgt, ist eine Be-
schrdankung auf die schwerwiegenden Delikte von Art. 269 Abs. 2 StPO angezeigt.
Die Orientierung an Art. 269 Abs. 2 StPO hitte mehrere Vorteile: Zum einen

1158 Zur Eignung der AFV zur Erstellung von Bewegungsprofilen vorne N 218 ff.

1159 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.7.2 S. 233.
1160 BGE 146 1 11 E. 3.2 S. 15; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.6.2.
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gewahrleistet sie die Wahrung der Grundrechte der betroffenen Personen, in-
dem eine weitergehende Datenverarbeitung nur erfolgt, wenn ein Treffer mit
einer Fahndungsdatei in Zusammenhang mit einer schweren Straftat steht.
Zum anderen erhoht sie die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit, da eine
gesetzlich definierte Eingrenzung der Deliktsarten festlegt, in welchen Fallen
eine Datenauswertung zulassig ist. Zudem trdgt die Beschrdnkung auf schwere
Straftaten dazu bei, die Effektivitdt der Strafverfolgung zu gewdhrleisten, ohne
einen Generalverdacht gegeniiber der gesamten Bevolkerung zu erzeugen.
Schliesslich stellt die Orientierung an Art. 269 Abs. 2 StPO eine Koharenz mit
den bestehenden strafprozessualen Normen her und sorgt fiir eine verfas-
sungsrechtlich abgesicherte Anwendung der AFV im eingriffsintensiven Be-
reich.

Entsprechendes gilt fiir die optische Erfassung von Insassen. Die Erfassung von
Fahrzeuginsassen stellt eine deutliche Intensivierung des Grundrechtsein-
griffs dar, da sie tber die reine Erfassung von Fahrzeugmerkmalen hinaus-
geht."® Insbesondere bei der Fahndung nach Verdichtigen besteht hier das
Risiko einer unverhdltnismdssigen Ausweitung der Massnahme, falls die Daten-
verarbeitung nicht auf schwerwiegende Straftaten begrenzt wird. Daher er-
scheint es angezeigt, die optische Erfassung von Insassen analog zur Erstel-
lung von Bewegungsprofilen nur in Verbindung mit Art.269 Abs.2 StPO
zuzulassen. Dies wiirde gewahrleisten, dass diese besonders eingriffsintensi-
ven Massnahmen nur unter restriktiven Bedingungen und fiir die Verfolgung
von Delikten von erheblichem o6ffentlichen Interesse eingesetzt werden dir-
fen.

Zusammenfassend bediirfen besonders eingriffsintensive Nutzungsformen
der AFV - wie die Erstellung von Bewegungsprofilen oder die optische Insas-
senerfassung - einer restriktiven gesetzlichen Grundlage. Die Orientierung an
Art. 269 Abs. 2 StPO gewahrleistet hierbei sowohl den Grundrechtsschutz als
auch die Koharenz zur Strafprozessordnung.

3. Datenubermittlung

a. Im Allgemeinen

Eine Bekanntgabe der mittels AFV erhobenen Daten ist nur dann verhaltnis-
massig, wenn sie zur Verhiitung und Ahndung von Straftaten geeignet und er-

1161 Néaher zur optischen Erfassung von Fahrzeuginsassen vorne N 222 ff.
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forderlich ist sowie dem Betroffenen zugemutet werden kann. Im Allgemeinen
ist einzig eine Weiterleitung der Daten an mit der Verfolgung von Straftaten
betraute Behérden verhiltnismissig."® Die Bekanntgabe der mittels AFV er-
hobenen Daten stellt einen eigenstandigen Grundrechtseingriff dar. Fiir die
Weiterverwendung dieser Daten ist somit ein vergleichbar gewichtiges offent-
liches Interesse zu verlangen wie fiir die Datenerhebung."® Erforderlich ist so-
mit eine klare Bestimmung, zu welchen weiteren (d.h. nicht der AFV zugrunde
liegenden) Zwecken die Daten verwendet, anderen Behdrden {ibermittelt oder
mit diesen tber Schnittstellen oder gemeinsame Datenbearbeitungssysteme
geteilt werden diirfen, und wer dariiber entscheidet."** Massgebend ist, dass
die gesetzliche Grundlage fiir die AFV konkrete Grundregeln zur Datenbe-
kanntgabe aufstellt. Diese miissen den Rahmen fiir eine zulassige Weitergabe
der Daten festlegen und insbesondere sicherstellen, dass eine zweckfremde
Nutzung ausgeschlossen bleibt."®®

Nicht erforderlich ist es dagegen, sdmtliche Detailfragen der Datenweitergabe
formell-gesetzlich zu regeln. Vielmehr kann der Gesetzgeber fiir die Einzelhei-
ten der Datenbekanntgabe - also die tatbestandlichen Voraussetzungen, die
konkreten Kriterien fiir die Weitergabe sowie die Zustandigkeiten fiir die Her-
ausgabe - auf den Verordnungsweg verweisen."®® Damit wiirde gewéhrleistet,
dass die rechtlichen Grundlagen ausreichend flexibel bleiben, um auf neue
Entwicklungen und spezifische praktische Bediirfnisse der Strafverfolgung
und Sicherheitsbehorden eingehen zu kénnen, ohne dabei den grundrechtli-
chen Schutz der Betroffenen zu vernachlassigen. In diesem Zusammenhang
konnte eine auf die Polizei zugeschnittene Regelung analog zu Art. 8 f. der Ver-
ordnung tiber den Einsatz von Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen
Uberwachungsgerdten durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit" er-
lassen werden."®® Diese Verordnungsbestimmungen enthalten detaillierte Re-
gelungen zur Bekanntgabe von Uberwachungsdaten an andere Behérden und
bieten damit eine Orientierungshilfe fiir die Ausgestaltung der AFV-Bestim-
mungen betreffend die Datenweitergabe.

1162 Zur Beschrinkung der Datenbekanntgabe auf Strafverfolgungsbehérden vorne N 262.

1163 BGE149 I 218 E.8.9.2 S.237; BGE146 1 11 E.3.3.2 S.17, BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 6.6.3.

1164 BGE 1491 218 E. 8.9.2 S. 237; BGer-Urteil 1C.63 /2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2.

1165 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.9 S. 234 ff.; BGE 146 1 11 E. 3.3.1 S. 16; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1.

1166 BGE 149 1 218 E. 8.9.3 S. 237; BGE 146 1 11 E. 3.3 S. 16; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Okto-
ber 2024 E. 3.3.2.

1167 SR 631.053.

1168 vg]. BGE 149 I 218 E. 8.9.2 S. 237.
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Die datentibermittlungsrechtlichen Bestimmungen - ob formell-gesetzlich, falls
in der AFV-Norm auf die allgemeine Datenschutzgesetzgebung verwiesen
wird, oder verordnungsrechtlich — miissen jedenfalls die allgemeinen Grund-
sitze zur Zweckbindung der Datenbearbeitung"®® und -bekanntgabe™ enthal-
ten, wobei die Anforderungen fiir die Ubermittlung ins Ausland vorzugsweise
gesondert zu regeln sind."” Dies betrifft insbesondere die Frage, ob und in wel-
chem Umfang AFV-Daten an auslandische Behorden iibermittelt werden diir-
fen. Eine solche Weitergabe sollte nur zulassig sein, wenn das Empfangerland
iber ein angemessenes Datenschutzniveau verfiigt und die tbermittelten Da-
ten ausschliesslich zur Verfolgung von Straftaten verwendet werden."”” Zudem
ist eine spezifische Regelung zur Weitergabe visuell aufgezeichneter Daten vor-
zusehen. Eine solche darf nur erfolgen, wenn ein sachlicher Zusammenhang
zwischen dem urspriinglichen Erhebungszweck und dem Verwendungszweck
durch die empfangende Behorde besteht."”

Soweit neue Normen im Zusammenhang mit der AFV geschaffen werden, ist es
unabdingbar, auf diesen Umstand in der Botschaft zu verweisen. Dies dient der
rechtsstaatlichen Transparenz und stellt sicher, dass die gesetzgeberischen
Erwagungen zu Zweckbindung, Verhaltnismassigkeit und Grundrechtsschutz
klar dokumentiert sind."™

b. Zum Abrufverfahren im Besonderen

Das Abrufverfahren bezeichnet eine automatisierte Bekanntgabe von Personen-
daten im «Selbstbedienungsprinzip»; der Empfanger bestimmt, welche Infor-
mationen zu welchem Zeitpunkt vom Informationseigner bezogen werden."”

1169 vgl. beispielsweise § 16 Abs. 2 InfoDG-SO (BGS 114.1), § 51 PolG-ZH (LS 550.1) iV.m. § 8
IDG-ZH (LS 170.4); zum Grundsatz der Zweckbindung im Allgemeinen vorne N 121; zur Be-
deutung des Zweckbindungsgrundsatzes spezifisch im polizeirechtlichen Kontext vorne
N 129 ff.

170 vgl. §21 InfoDG-SO (BGS 114.1), § 52 Abs.4 PolG-ZH (LS 550.1) iV.m. §§16f. IDG-ZH
(LS 170.4); zur AFV-spezifischen Regelungsdichte im Zusammenhang mit der Datenbe-
kanntgabe vorne N 262.

171 BGE 1491218 E. 8.8.2 S. 236; vgl. § 21° InfoDG-SO (BGS 114.1).

1172 So war es explizit vorgesehen in § 32f Abs. 2 i.V.m. § 32f Abs. 3 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).

1173 BGE 1491218 E. 8.9.3 S. 237; vgl. § 16" InfoDG-SO (BGS 114.1).

1174 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.9.3 S. 237.

1175 BUNDESAMT FUR JUSTIZ B, Gesetzgebungsleitfaden Datenschutz, S. 16; DAss., Totalrevision
DSG, S. 24; STOCKLI/ GRUNINGER, Basler Komm. DSG, N 13 zu Art. 35 DSG. Das Abrufverfah-
ren ist abzugrenzen von der Meldepflicht, von der spontanen Bekanntgabe sowie von der
Datenbekanntgabe auf Anfrage und nach eigenem Ermessen der angefragten Behorde (vgl.
BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Totalrevision DSG, S. 24 f.).
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Typischerweise erfolgt der Informationsbezug tiber die Gewahrung von Zu-
griffsrechten auf einen Datenbestand. Im Gegensatz zur altrechtlichen Be-
stimmung sieht Art. 36 DSG" nicht mehr explizit vor, dass Personendaten
in einem Abrufverfahren nur dann zuganglich gemacht werden dirfen, wenn
dies in einem Gesetz im formellen Sinn ausdriicklich vorgesehen ist."”" Ent-
sprechend muss in der Rechtsgrundlage die Form des Abrufverfahrens nicht
mehr ausdriicklich genannt werden."” Dass Datenbekanntgaben - auch und
gerade im Bereich der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung - jedoch weiter-
hin einen klar definierten gesetzlichen Rahmen voraussetzen, bedarf selbst-
redend keiner weiteren Erlauterung. Gemass dem BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ
drangt es sich aber «aus Griinden der Transparenz» nach wie vor auf, im jeweils
einschlagigen Gesetzes- oder Verordnungstext die Mdglichkeit eines Datenzu-
griffs im Sinne des Abrufverfahrens auszuweisen. Neben dem ausdriicklichen
Terminus «Abrufverfahren» kdnnen auch Formulierungen wie «Zugriff auf Da-
ten» bzw. «auf Informationssysteme» etc. den betreffenden Mechanismus zum
Ausdruck bringen."”

Das Bundesgericht hat sich in einem jiingeren Entscheid zum Abrufverfahren
im polizeirechtlichen Kontext geaussert. Danach wiirden polizeiliche Daten
anderen Kantonen und dem Bund unmittelbar zuginglich gemacht, ohne dass
es zuvor eines dokumentierten Amtshilfeersuchens im Einzelfall bediirfe. Dies
erh6he nicht nur die Bearbeitungsintensitat und die Datenmenge, sondern
auch die Missbrauchsgefahr, insbesondere wenn keine hinreichenden Kon-
trollmechanismen bestiinden."®’

Das Bundesgericht scheint davon auszugehen, dass die polizeiliche Informa-
tionshilfe stets auf einem dokumentierten Amtshilfeersuchen basiert und da-
durch eine hohere Kontrolle und Nachvollziehbarkeit gewihrleistet ist."
Diese Annahme basiert auf einer unzutreffenden Pramisse und ist realitats-
fern. Die polizeiliche Informationshilfe ausserhalb eines Abrufverfahrens wird in
der Praxis insbesondere bei zeitlicher Dringlichkeit regelmdssig auf informel-
lem Weg geleistet, beispielsweise durch telefonische Auskiinfte oder E-Mail-
Anfragen und ohne dass eine nachtragliche Dokumentation erfolgt. Gerade

1176 SR 235.1.

1177 Die altrechtlich noch erhdhten Anforderungen wurden im Zuge der Totalrevision aufge-
hoben, weil sie im digitalen Zeitalter als nicht mehr zeitgemass erachtet wurden (vgl. BBl
2017 6941 ff., 7083).

1178 BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Totalrevision DSG, S. 24 f.

1179 BUNDESAMT FUR JUSTIZ BJ, Totalrevision DSG, S. 25.

1180 BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 6.6.

81 Naher zur polizeilichen Informationshilfe vorne N 125 ff.
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in dringlichen polizeilichen Situationen auf eine formalisierte schriftliche An-
frage zu bestehen ware hochgradig ineffizient und teilweise sogar unverant-
wortlich. In der Schweiz werden taglich mehr als 350’000 Suchanfragen alleine
im SIS durchgefiihrt, woraus jahrlich ca. 200000 Fahndungstreffer generiert
werden."® Miisste jeder Abfrage - wie vom Bundesgericht angenommen - ein
formalisiertes Ersuchen vorausgehen, wiirde das System bereits nach wenigen
Stunden an seine Belastungsgrenzen stossen.

In solchen Konstellationen unterscheidet sich die klassische Informationshilfe
in ihrem Mechanismus nur unwesentlich vom Abrufverfahren; mit dem Unter-
schied, dass beim lege artis ausgestalteten Abrufverfahren die schriftliche Do-
kumentation durchgehend gewdhrleistet ist. Ein wirksames Abrufverfahren ver-
bindet effizienten Datenzugriff mit hoher datenschutzrechtlicher Sicherheit,
indem es durch Protokollierung, Zugriffsbeschrankungen und Rollenmanage-
ment eine missbrauchliche Nutzung strukturell unterbindet.

Wohl aufgrund des spezifischen Kontexts des zitierten Urteils"® fehlen im
Entscheid des Bundesgerichts Ausfiihrungen dazu, dass das Abrufverfahren im
Vergleich zur Informationshilfe den Datenschutz und die Datensicherheit stdr-
ken kann. Durch strukturierte Abfrageprozesse und automatisierte Protokol-
lierung kann ein hohes Mass an Transparenz gewahrleistet werden. Gerade im
digitalen Zeitalter ermdglicht das Abrufverfahren eine systematische Kontrolle
der Datenweitergabe, die bei informellen Amtshilfeanfragen oft fehlt. Dies ist
beispielsweise bei «POLAP»"* der Fall: Bei POLAP wird der Zugriff von vorn-
herein auf diejenigen Informationssysteme beschrankt, die relevante Informa-
tionen enthalten konnten, indem vordefinierte Kontexte (z.B. «Personenkon-

1182 vgl. bereits AB N 2020 1621 (Votum von Nationalrat Pointet Frangois).

1183 Der Entscheid betraf namentlich § 4°“®® PolG-LU (SRL 350), welcher den polizeilichen
Informationssystem-Verbund des Bundes und der Kantone zum Gegenstand hatte. Die
Norm wurde aufgehoben, da sie weder die Datenkategorien noch die Bearbeitungszwecke
begrenzte oder den Kreis der Zugriffsberechtigten festlegte (vgl. BGer-Urteil 1C.63 /2023
vom 17. Oktober 2024 E. 6).

118 POLAP bildet das Akronym aus «Polizeiliche Abfrageplattformy». Dieses Projekt geht auf
die Motion von (alt-)Nationalratin Eichenberger «Nationaler polizeilicher Datenaustausch»
(18.3592) zuriick, die den Bundesrat 2019 beauftragte, die polizeilichen Informationssys-
teme zu vernetzen. Das System ist als eine Art «Informations-Triagestelle» konzipiert. Als
Schnittstelle zu den bereits bestehenden Systemen ermdglicht es POLAP, polizeilich rele-
vante Daten in Echtzeit aus verschiedenen Datenbanken abzurufen, ohne dass eine zen-
trale Datenspeicherung erfolgt. Naheres zur Funktionsweise des POLAP findet sich auf
der Webseite der KKJPD, abrufbar unter: «https:/ccdjp.ch/newsreader/mm-fv24.html»
(zuletzt besucht am 15. Mérz 2025). Ein Datenabruf durch eine kantonale Polizeibehorde
iiber POLAP wird als interkantonale Datentibermittlung betrachtet (vgl. dazu BGer-Urteil
1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 6.4-6.4.3); vgl. auch den VE-POLAP.
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trolle Inland») genutzt werden. Dartiber hinaus wird die allgemeine Zugriffs-
berechtigung durch ein Rollen- und Berechtigungskonzept weiter einge-
schrankt. Im Rahmen von POLAP ist somit ein «uneingeschrankter» Austausch
samtlicher polizeilicher Daten» ausgeschlossen; nur der gezielte und standar-
disierte Abruf der Informationen, die fiir den konkreten Fall erforderlich sind,
ist méglich. Dies steht im klaren Gegensatz zur pauschalen Annahme des Bun-
desgerichts, dass das Abrufverfahren zwangslaufig zu einer unkontrollierten
Verbreitung von Daten fiihrt. Vielmehr stellt POLAP sicher, dass der Zugriff
auf Daten restriktiv, nachvollziehbar und kontextbezogen erfolgt. Die daten-
schutzrechtlichen Grundsatze wie Zweckbindung, Verhaltnismassigkeit und
Transparenz werden beachtet. Zudem wird die Nachvollziehbarkeit und Kon-
trolle der Datenabfragen bei POLAP durch Protokollierung gewahrleistet.

4. Datenaufbewahrung und Datenléschung

Mit der Dauer der Aufbewahrung der mittels AFV erhobenen Daten steigt die
Intensitat des Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung so-
wie in allfillige weitere betroffene Grundrechte."® Dies zum einen, weil sich
das Risiko einer missbrauchlichen Datenverwendung erho6ht, zum anderen,
weil der Zeitraum, in dem der Staat auf die erfassten Personendaten zugreifen
kann, verlangert wird. Im Falle der AFV betrifft dies insbesondere die Speicher-
dauer von Trefferdaten. Wahrend eine Loschung der erfassten Kennzeichen
ohne Treffer («No-Hit» sowie «false positive-Hit») unverziiglich erfolgen
muss,"™ stellt sich bei Treffern die Frage nach der angemessenen Aufbewah-
rungsdauer der entsprechenden Datensatze. Entscheidend ist, dass die Spei-
cherung nicht tber das hinausgeht, was zur Erflillung des urspriinglichen
Zwecks erforderlich ist. Eine ldngerfristige Nachverfolgbarkeit der Trefferhisto-
rie kann insbesondere dann erforderlich sein, wenn wiederholte Fahndungstref-
fer im Zusammenhang mit bestimmten Tatern oder Tatergruppen analysiert
werden sollen. Eine solche retrospektive Analyse ist grundsatzlich sinnvoll, darf
aber nicht zu einer anlasslosen Langzeitspeicherung fithren. Hinzu kommt,

185 vgl. BGE 149 1 218 E. 8.9.1 S. 235; BGE 146 I 11 E. 3.3.2 S. 17, BGE 133 177, E. 5.3 S. 85 f.; BGer-
Urteil 1P.570/2004 E. 6.2 (nicht publizierte Erwagung in BGE 131 I 272); BGE 130 1II 425,
E. 6.2 S. 445; SCHWEGLER, Datenschutz im Polizeiwesen, S. 66.

1186 Zur Gleichbehandlung der Nichttreffer und der unechten Treffer in Bezug auf die sofor-
tige Datenléschung vorne N 263.
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dass mit einer allfilligen optischen Erfassung der Insassen die Daten als er-
kennungsdienstliches Material zu qualifizieren sind."*’

Richtigerweise sind die mittels AFV erhobenen Daten so rasch wie méglich zu
l6schen. Wie schnell dies zu geschehen hat, welche Aufbewahrungsdauer so-
mit als noch verhaltnismassig bezeichnet werden kann, ist jedoch nicht leicht
zu bestimmen."® Je linger die Daten gespeichert werden, desto grosser ist
die Chance, im Bedarfsfall noch auf sie zuriickgreifen zu kénnen. Anders als
bei der Videoiiberwachung entfaltet die AFV jedoch keinen Abschreckungsef-
fekt."® Die AFV dient als Vorermittlungsinstrument der Fahndung und Identi-
fikation von gesuchten Personen oder Sachen." Eine ldngere Aufbewahrung
erscheint insoweit nur gerechtfertigt, wenn sie zur effektiven Durchfiihrung an-
schliessender Fahndungs- oder Ermittlungsaktivitdten erforderlich ist. Gleich-
zeitig kann sich eine zu kurze Aufbewahrungsfrist als ungeeignet erweisen,
insbesondere wenn dadurch die Einleitung eines Verwaltungs- oder Straf-
verfahrens erschwert wird. Die Dauer der Datenaufbewahrung muss daher in
einem angemessenen Verhdltnis zu den polizeilichen und strafrechtlichen Be-
dirfnissen stehen. Trefferdaten dirfen also grundsatzlich fiir eine bestimmte
Dauer gespeichert werden, solange dies zur Priifung ihrer Relevanz fir lau-
fende Ermittlungen erforderlich ist.""'

Welche Aufbewahrungsfrist tatsachlich erforderlich ist, hangt wesentlich da-
von ab, wie schnell die Behorden auf entsprechende Treffermeldungen reagie-
ren kénnen." Besteht die Méglichkeit, nach einem «Hit» unmittelbar polizei-
liche Massnahmen einzuleiten, kdnnte eine relativ kurze Aufbewahrungsfrist
ausreichen. Zu bertcksichtigen ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass die

187 Das Bundesgericht qualifiziert die AFV generell als erkennungsdienstliche Massnahme
(vgl. BGE 149 1 218 E. 8.9.1 S. 235; BGE 146 I 11 E. 3.3.2 S. 17 f.). Diese Auffassung differenziert
nicht zwischen der (herkdmmlichen) AFV-Kennzeichenerfassung und der dartiber hinaus-
gehenden optischen Erfassung von Insassen und ist deshalb abzulehnen.

1188 Fir das Aufbewahren von erkennungsdienstlichen Daten ist in erster Linie Art. 13 Abs. 2
BV einschlagig (vgl. BGE 136 1 87 E. 5.1 S.101; BGE 133177 E. 3.2 S. 80 f. [jeweils m.w.H.]).

1189 Zur Kritik am «chilling effect» im Zusammenhang mit der AFV vorne N 204 f.

119 Fingehend zur dogmatischen Einordnung der AFV vorne N 160 ff.

191 ygl. im Zusammenhang mit der Videotiberwachung BGE 136 1 87, E. 8.4 S. 116 f.; BGE 133 1
77, E. 5.2 S. 84: «Eine dusserst kurze Aufbewahrungsdauer birgt die Gefahr, dass im Falle ei-
ner erst spdteren Entdeckung einer Straftat oder spdter eingereichten Anzeige die Aufzeich-
nungen bereits geldscht sind und darauf als Beweismittel nicht mehr zuriickgegriffen werden
kann. Eine gewisse Aufbewahrungsdauer ist damit erforderlich, um die durch eine wirksame
Strafverfolgung erhoffte Abschreckungswirkung sicherzustellen.».

1192 Ahnlich im Zusammenhang mit der Videoiiberwachung MULLER LUCIEN, Videotiberwa-
chung, S. 280 f. (m.w.H./m.w.Verw.).
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AFV keine Echtzeitiiberwachung im Sinne einer sofortigen polizeilichen Reak-
tion ermoéglicht, sondern lediglich Fahndungstreffer generiert."® Daher muss
sich die Speicherdauer primar an den praktischen Erfordernissen der Straf-
verfolgung orientieren. Eine kurze Aufbewahrungsdauer wiirde zwar ein milde-
res, aber kein gleich geeignetes Mittel darstellen, um das von einer wirksamen
Strafverfolgung erhoffte Ziel zu erreichen."®* Anders verhilt es sich, wenn die
AFV zur Identifikation von Tatergruppierungen oder mobilen Taterstrukturen
herangezogen wird. Hier kann eine langere Datenaufbewahrungsfrist erfor-
derlich sein, um eine effektive Strafverfolgung sicherzustellen.

Die Dauer der Aufbewahrung muss dariiber hinaus stets einer Interessenabwa-
gung standhalten."® Das 6ffentliche Interesse an einer moglichst langen Auf-
bewahrungsdauer zur effizienten Strafverfolgung muss mit dem Interesse der
Betroffenen abgewogen werden, durch die Speicherung keinen unverhaltnis-
massigen Grundrechtseingriffen ausgesetzt zu sein. Die Intensitat des durch
die Speicherung bewirkten Grundrechtseingriffs hangt entscheidend davon
ab, welche Daten erfasst wurden. Beispielsweise ist die Aufbewahrung von
Trefferdaten im Zusammenhang mit einem expliziten Fahndungsauftrag we-
niger sensibel als die langfristige Datenspeicherung zur Erstellung von Bewe-
gungsprofilen. Zudem muss sichergestellt sein, dass die gespeicherten Daten
angemessen gegen unbefugten Zugriff und missbrauchliche Verwendung ge-
schiitzt werden."*

Die derzeit geltenden Bestimmungen zur AFV sehen unterschiedliche Aufbe-
wahrungs- und Loschfristen vor. Wahrend es einigen Bestimmungen ganzlich
an einer bereichsspezifischen, formell-gesetzlichen Regelung von Aufbewah-

1193 Zur grundsétzlichen Funktionsweise der AFV vorne N 134 ff.

1194 ygl. BGE 133 1 77 E. 5.2.2 S. 84: «Sollen die Aufzeichnungen zur Wahrung der éffentlichen Si-
cherheit und Ordnung eine effektive Strafverfolgung tatsdchlich ermédglichen und fordern,
ist erforderlich, dass das Aufzeichnungsmaterial auch tatsdchlich zur Verfiigung steht und
nicht vorschnell geléscht wird. Die Aufzeichnungen miissen daher klar iiber eine Minimal-
dauer von einigen wenigen Tagen hinaus aufbewahrt werden kénnen.».

1195 HAFELIN/HALLER /KELLER /THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 339. Die individuelle Zumut-
barkeit ist namenlich dann von besonderer Bedeutung, wenn es um die Bearbeitung (zum
Begriff vgl. Art. 5 lit. d DSG [SR 235.1]) sensitiver Daten, Profiling oder Profiling mit ho-
hem Risiko geht (vgl. Art. 5 lit. f und g DSG; vgl. z.B. BGE 143 III 297 E. 6.4.3 S. 309 f. betr.
altrechtlich besonders schiitzenswerte Personlichkeitsprofile durch Medien; BGE 136 1 6
E. 3.1S.16 betr. vom NDB erstellte Personlichkeitsprofile).

119 BGE 149 1 218 E. 8.9-8.11 S. 234 ff,; BGE 146 11 E. 3.3.1 S. 16 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom
17. Oktober 2024 E. 3.3.1f,; zu den organisatorischen, technischen und verfahrensrechtli-
chen Schutzvorkehrungen vorne N 264 f.
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rungs- und Loschfristen mangelt,"”

Tagen bis hin zu einem Jahr vor."*®

sehen andere eine Speicherdauer von 30

Das Bundesgericht hat sich im Zusammenhang mit der AFV noch nicht explizit
zur Verhaltnismassigkeit der Aufbewahrungsdauer gedussert. Es hat indes
zurecht festgehalten, dass die Speicherung sdmtlicher AFV-Daten (inklusive
«No-Hit-Fdlle» und Personenaufnahmen) bis zu 100 Tagen eine unbegrenzte
Datensammlung auf Vorrat darstelle und unzuldssig sei."® Im Bereich der Vi-
deotiberwachung des offentlichen Raums hat es festgestellt, dass eine Aufbe-
wahrungsfrist von bis zu 100 Tagen «grundsitzlich» verhiltnismassig sei.””°
Eine solche Frist erscheint im Kontext der AFV-Datenaufbewahrung als sehr
grossziigig bemessen. Dies umso mehr, als fir eine ldngere Aufbewahrungsfrist
«erhebliche sachliche Griinde» vorliegen missen. Ein solcher Grund ist bei-
spielsweise im Anzeigeverhalten in bestimmten Deliktskategorien (z.B. Delikte
gegen die sexuelle Integritat) zu erblicken, bei denen Opfer aus Angst oder
Scham haufig erst nach langerer Zeit eine Anzeige erstatten. In solchen Fallen
ist eine langere Aufbewahrung gerechtfertigt, um eine effektive Strafverfol-
gung sicherzustellen.””

Solche erheblichen sachlichen Griinde sind bei der AFV jedoch - mit Aus-
nahme der Erkennung von mobilen Taterstrukturen oder der Erstellung von
Bewegungsprofilen - nicht vorhanden. Eine pauschale Aufbewahrung von
«Hit-Daten» fiir 100 Tage ist jedenfalls als obere Grenze anzusehen. Vielmehr
sollte sich die Speicherdauer an der tatsdichlichen Notwendigkeit fiir die poli-
zeiliche Fahndung orientieren und auf das notwendige Minimum beschrankt
werden, weshalb eine Aufbewahrungsdauer von 30 Tagen als angemessen er-
scheint.

1197 ygl. Art.102 PolG-JU (RSJU 5511), Art.101b PolG-NE (RSN 561.1), Art. 2la PolG-UR (RB
3.8111).

1198 vgl. etwa § 36b Abs. 3 lit. a und Abs. 4 lit. a PolG-AG (SAR 531.200), Art. 109¢ Abs. 1 PolG-BE
(BGS 521.1), § 45f Abs. 3 lit. a” u. lit. b iV.m. § 45e Abs. 3 PolG-BL (SGS 700), Art. 33j Abs. 3
VE-PolG-FR, Art.22b Abs. 2°® u. Abs.3 PolG-GR (BR 613.000), § 36°°° Abs. 3 PolG-SO
(BGS 511.11), §1la iV.m. §4b Abs.1 lit. d PolG-SZ (SRSZ 520.110), § 39a Abs.4 PolG-TG
(RB 551.1), Art. 9b PolG-TI (RL 561.100), Art. 38 Abs.5 E-PolG-TI, Art. 59 Abs. 3 u. Abs. 4
PolG-VS (SGS 550.1).

1199 BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.4, 3.6.3; vgl. ferner BGE 146 I 11 E. 3.3.2
S.17.

1200 BGE 136 1 87 E. 5.3 S. 86.

1201 BGE 136 1 87 E. 5.3 S. 86 u. E. 8.4 S. 117. Der dreimonatigen Strafantragsfrist im Sinne von
Art. 31 StGB kommt richtigerweise keine Bedeutung zu (vgl. BGE 133177 E. 5.3 S. 86).
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Dem Gesetzgeber bleibt es unbenommen, die allgemeine Aufbewahrungs-
dauer bzw. die Loschfristen formell-gesetzlich oder in einer Ausfithrungsver-
ordnung zu normieren.””” Wesentlich ist hingegen, dass hinsichtlich der Auf-
bewahrung von Daten, die Eingang in ein Straf- oder Verwaltungsverfahren
finden, auf die einschlagigen Bestimmungen des jeweils anwendbaren Rechts
verwiesen wird.” Von zentraler Bedeutung ist sodann eine Regelung, welche
festlegt, wie lange (Treffer-)Daten aus der AFV aufbewahrt werden diirfen, so-
lange (noch) kein Verwaltungs- oder Strafverfahren eingeleitet wurde.”** Eine
entsprechende Regelung ist erforderlich, um eine unverhaltnismassige Spei-
cherung von personenbezogenen Daten zu vermeiden und eine klare Abgren-
zung zwischen kurzfristiger Fahndungsunterstiitzung und langerfristiger Da-
tenhaltung sicherzustellen. Hier kann Art. 7 der Verordnung tber den Einsatz
von Bildaufnahme-, Bildaufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeraten
durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit™* als Orientierungspunkt
herangezogen werden.

Nach dem Gesagten ist differenziert vorzugehen: Sofern die Aufbewahrung al-
lein der Verfolgung von Verbrechen und Vergehen dient,”* ist eine kiirzere Spei-
cherdauer vorzusehen. Dagegen konnte fiir die optische Erfassung von Fahr-
zeuginsassen oder die Erstellung von Bewegungsprofilen eine langere
Aufbewahrung gerechtfertigt sein. In diesen Fallen ist die Nutzung der AFV-
Daten wahrend der Aufbewahrungsdauer aufgrund der Eingriffsintensitat der
Massnahme zundchst anhand eines Deliktskatalogs einzuschrdnken. Die Daten
sollten ausschliesslich zur Verfolgung von Straftaten gemass Art. 269 Abs. 2
StPO sowie von schweren Strassenverkehrsdelikten i.S.v. Art. 90 Abs. 3 SVG
zuldssig sein.””” An deren effektiver Verfolgung besteht ein erhebliches 6ffent-
liches Interesse, mithin ein sachlicher Grund. Bewegungsdaten und optische
Erfassungen konnen in diesen Fallen einen entscheidenden Ermittlungswert
haben, da sie helfen, mobile Taterstrukturen zu erkennen und Straftaten mit
hohem Planungsaufwand nachzuweisen.

1202 BGE 149 1218 E. 8.9.3 S. 237, BGE 146 I 11 E. 3.3 S. 16.

1203 vgl. beispielsweise § 36b Abs. 3 lit. b PolG-AG (SAR 531.200), Art. 60 lit. b VE-PolG-AlI,
Art. 109c Abs. 1 PolG-BE (BGS 521.1), § 45f Abs. 3 lit. b PolG-BL (SGS 700), Art. 22b Abs. 3
lit. b PolG-GR (BR 613.000), § 36°°"** Abs. 3 lit. b PolG-SO (BGS 511.11), § 39a Abs. 4 Ziff. 1
PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 3 lit. b PolG-VS (SGS 550.1).

1204 BGE 1491218 E. 8.9.1 S. 235.

1205 SR 631.053.

1206 Néher zur Eingriffsschwelle fiir die Datenauswertung vorne N 287 ff.

1207 Zu den besonderen Eingriffsvoraussetzungen vorne N 291 f.
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Selbstverstandlich sind die Daten umgehend, also schon vor Ablauf der ge-
setzlichen Hochstaufbewahrungsfrist, zu léschen, wenn sie fiir den verfolgten
Zweck nicht mehr benédtigt werden. Eine iiber den konkreten Fahndungs- oder
Ermittlungszweck hinausgehende Speicherung zur bloss abstrakten Strafver-
folgungsvorsorge ist mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht vereinbar.
Eine gesetzlich klar abgestufte Speicherregelung tragt entscheidend zur Ver-
haltnismassigkeit des AFV-Einsatzes bei und starkt das Vertrauen in die
rechtsstaatliche Kontrolle der Technologie.
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VI. Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)**

Zum Kerngehalt des «Datenschutzgrundrechts» der informationellen Selbst-
bestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) gehort, dass das Recht auf Zugang zu und Aus-
kunft Gber die eigenen Daten niemals vollstandig und dauerhaft ausgeschlos-
sen werden darf.*® Zudem darf Datenbearbeitung”® keiner Person eine
selbstbestimmte Personlichkeitsentwicklung oder eine freie, unvoreingenom-
mene Lebensentfaltung auf langere Zeit verunmoglichen. Ein Eingriff in den
Kerngehalt liegt daher insbesondere dann vor, wenn eine Datenbearbeitung zu
einer dauerhaften und umfassenden Uberwachung fiihrt, die das Individuum
in seinen Handlungsmoglichkeiten stark einschrinkt.” Weiter ist der Kernge-
halt des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung verletzt, wenn
eine Person sich einer Uberwachung im 6ffentlichen Raum nicht mehr entzie-
hen kann™? oder wenn so viele Daten {iber sie erhoben werden, dass sie
«durchsichtig» wird.”™ Eine schrankenlose oder unbegrenzte Speicherung
und Verarbeitung von personenbezogenen Daten verletzt die Kerngehaltsga-
rantie ebenfalls.”"

Die AFV muss sich an diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben messen lassen.
Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung verletzt eine «Totaliiberwa-
chung der Gesellschaft» den Kerngehalt der informationellen Selbstbestim-
mung, wenn und soweit mit staatlichen Uberwachungsmassnahmen Dateien
umfassend indexiert, verkniipft und Zusammenhange generiert werden kon-

1208 Néaher zum Kerngehalt von Freiheitsrechten im Allgemeinen vgl. DUBEY, CR Cst., N 126 ff.
zu Art. 36 BV; EPINEY, Basler Komm. BV, N 61 ff. zu Art. 36 BV; HAFELIN/HALLER /KELLER /
THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 340 ff.; KIENER, Grundrechtslehren, §30 N 109;
SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 60 f. zu Art. 36 BV; TSCHANNEN, Staatsrecht,
N 371 ff.

Ausfiihrlich zum Recht informationelle Selbstbestimmung i.S.v. Art.13 Abs. 2 BV vorne

N 197 ff.

1210 SCHWEIZER /KREBS, St. Galler Kommentar, N 133 zu Art. 36 BV (m.w.H./m.w.Verw.). Zum Be-
griff der Datenbearbeitung zéhlt jeder Umgang mit Personendaten, unabhangig von den
angewandten Mitteln und Verfahren, insbesondere das Beschaffen, Speichern, Aufbewah-
ren, Verwenden, Verandern, Bekanntgeben, Archivieren, Loéschen oder Vernichten von Da-
ten (vgl. Art. 5 lit. d DSG [SR 235.1]); vgl. auch vorne N 198, 201.

1211 SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 133 zu Art. 13 BV.

1212 MULLER LUCIEN, Videoiiberwachung, S. 135.

1213 SCHWEIZER /STRIEGEL, St. Galler Kommentar, N 133 zu Art. 13 BV.

1214 EGMR Big Brother Watch w.a. v. Vereinigtes Kénigreich 58170,/13 (2021), Ziff. 365 ff.; EGMR
Centrum fér Rdttvisa v. Schweden, 35252/08 (2021), Ziff. 279 ff.; einldsslich dazu auch
EPINEY, Uberwachung, S. 1508 f.

1209
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VI. Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)

nen, um eine Suche nach Personen oder Sachen zu erlauben und Personlich-
keitsprofile zu erstellen.” Eine derartige Anwendung ist mit der Ausiibung
von garantierten Freiheitsrechten nicht vereinbar, da sie das Individuum zu ei-
nem vollstandig iitberwachten Subjekt degradiert und das Gefiihl der standigen
Kontrolle erzeugen konnte.”® Eine Totaliiberwachung durch die AFV wire da-
her verfassungsrechtlich nicht tragfahig, insbesondere wenn sie nicht nur fiir
punktuelle Fahndungszwecke, sondern fiir eine permanente Kontrolle des 6f-
fentlichen Raums genutzt wiirde.””

Allerdings erweist sich eine gesetzlich sauber geregelte AFV ohne weiteres als
verfassungskonform und nicht kerngehaltsbeeintrdichtigend. Entscheidend ist,
dass kein anlassloses, flachendeckendes Screening aller Verkehrsteilnehmer
erfolgt, sondern die AFV punktuell und gezielt eingesetzt wird. Die erhobenen
Daten dirfen im Trefferfall nur temporar gespeichert und miissen umgehend
geloscht werden, wenn sie nicht mehr fiir den urspringlichen Zweck erfor-
derlich sind. Eine Langzeitspeicherung, die eine vollstindige Nachverfolgbar-
keit ermoglicht, ist unzuldssig.”"® Zudem muss Transparenz iiber die gespei-
cherten Daten gewdbhrleistet sein, sodass betroffene Personen ihr Recht auf
Auskunft und Léschung ausiiben konnen."

Schliesslich miissen gesetzliche und technische Kontrollmechanismen vorgese-
hen werden, die eine missbrauchliche oder anlasslose Nutzung der AFV-Daten
verhindern. Dies umfasst insbesondere die Festlegung klarer Zweckbestimmun-
gen fiir die Datennutzung,”® eine restriktive Speicherpraxis sowie die unab-
hingige Uberpriifung von Zugriffen und Datenverarbeitungen.”” Zudem sollte
sichergestellt sein, dass die AFV-Daten nicht ohne konkreten Anlass fir wei-
tergehende Analysen genutzt oder mit anderen Datenbanken verkniipft wer-
den, um eine anlasslose Profilbildung oder eine schleichende Erweiterung des
Einsatzbereichs zu vermeiden.

Sofern die AFV die optische Erfassung von Fahrzeuginsassen zulassen soll, ist
dieser Regelung besonderes Augenmerk zu schenken. Die optische Erfassung

1215 BGE 149 1 218 E. 8.8 S. 234 f.; BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2.

1216 Einlasslich zum «chilling effect» und seiner Wirkung auf die Grundrechtsausiibung
vgl. SCHREIBER /JOsS, Chilling Effect, S. 525 ff. Zur Kritik am «chilling effect» in Bezug auf
die AFV vorne N 204 ff.

Zur Tauglichkeit der AFV als Instrument der flichendeckenden Uberwachung vorne
N 218 ff.

1218 Ausfiihrlich zur Datenspeicherung und Datenldschung vorne N 298 ff.

1219 Zu den verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen vorne N 264 f.

1220 vgl. dazu vorne N 260 ff.

1221 Zu den organisatorischen und technischen Schutzvorkehrungen vorne N 264 f.

1217
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3. Teil: Materiell-rechtliche Anforderungen an den AFV-Einsatz

stellt einen erheblich intensiveren Grundrechtseingriff dar als die reine Kenn-
zeichenerfassung, da sie die Identifikation von Personen in einem nicht-6f-
fentlichen Raum - dem Fahrzeuginnern - erméglicht.”” Dies birgt das Risiko
einer anlasslosen Identitatskontrolle und einer unverhaltnismassigen Erfas-
sung unbeteiligter Personen. Entsprechend bedarf es wirksamer Kontroll-
massnahmen, um sicherzustellen, dass die optische Erfassung nur unter eng
definierten Voraussetzungen zuldssig ist und nicht zu einer systematischen
Uberwachung von Verkehrsteilnehmern fithrt. Dazu gehéren insbesondere
klare gesetzliche Beschrdnkungen, eine restriktive Speicherdauer sowie techni-
sche und organisatorische Schutzmassnahmen zur Verhinderung eines miss-
brauchlichen Zugriffs auf die erfassten Bilder. Zudem ist sicherzustellen, dass
die optische Erfassung nur in Fillen erfolgt, in denen ein hinreichender Bezug
zu einer schweren Straftat (Art. 269 Abs. 2 StPO) besteht.”® Die Einfiihrung
von Zugriffsprotokollierungen, die periodische Evaluation sowie die Kontrolle
durch eine unabhangige Instanz stellen weitere notwendige Sicherungen dar,
um Missbrauch zu verhindern und den verfassungsrechtlichen Anforderungen
gerecht zu werden.

Wesentlich ist, dass die gesetzlichen Grundlagen prazise und ausreichend be-
stimmt sind, insbesondere in Bezug auf Zweckbindung, Eingriffsschwellen,
Datenabgleich und Speicherdauer. Solange die AFV auf den Schutz von bzw.
auf die gezielte Fahndung nach gesuchten Personen oder Sachen beschrankt
bleibt und nicht als flichendeckendes Uberwachungsinstrument eingesetzt
wird, verletzt sie den Kerngehalt der informationellen Selbstbestimmung
nicht.**

1222 Eingehend dazu vorne N 222 ff.
1223 Zu den Eingriffsschwellen im Einzelnen vorne N 287 ff., 291 f.
1224 Vgl. BGE 146 I 11 E. 3.1.2 S. 14.
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I. Kantonale Regelungskompetenz fur
den AFV-Einsatz

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die automatisierte Fahrzeug-
fahndung und Verkehrsiiberwachung (AFV) eine effektive, prdaventiv-polizeili-
che Vorermittlungsmassnahme darstellt, die nicht nur von grosser praktischer
Bedeutung, sondern auch von erheblicher rechtlicher Relevanz geworden ist.
Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen im Bereich der inne-
ren Sicherheit (Art. 57 BV) ist durch das foderalistische System der Schweiz
gepragt. Gemass dem in Art. 3 BV kodifizierten Prinzip der Einzelermachti-
gung des Bundes verbleiben alle Kompetenzen, die nicht ausdricklich dem
Bund zugewiesen sind, bei den Kantonen. Die Regelung polizeilicher Eingriffs-
befugnisse zur Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
gehort somit unzweifelhaft zum originaren Zustandigkeitsbereich der Kan-
tone und ist Ausdruck ihrer verfassungsrechtlich garantierten Polizeiho-
heit.**

Fir die Gesetzgebungskompetenzen im Zusammenhang mit der AFV gilt, dass
selbst wenn eine gesetzliche Regelung auf repressive Daten zuriickgreift, dar-
aus nicht auf den repressiven Gesamtcharakter der Massnahme geschlossen
werden kann. So erlaubt Art. 96 StPO eine weitgehende Anderung der Zweck-
bestimmung personenbezogener Daten, die urspriinglich ausschliesslich fiir
Zwecke eines Strafverfahrens erhoben worden sind.'”*® Repressive Daten kén-
nen daher nicht nur fiir prdaventive Zwecke verwendet werden, sondern auch
umgekehrt prdventive Daten fiir repressive Zwecke genutzt werden - unter Vor-
behalt der strafprozessualen Beweisverwertungsverbote.””’ Dieses Wechsel-
spiel zeigt, dass eine isolierte Betrachtung der AFV unter allein repressiven oder
prdventiven Gesichtspunkten verfehlt ist. Entscheidend fiir die Bestimmung
der Gesetzgebungskompetenz ist daher stets der Gesamtzweck der Mass-
nahme.”*

Bei der AFV handelt es sich um eine zweckduale, zuweilen doppelfunktionale
Massnahme. Die Gefahrenabwehr und Straftatenpravention wird flankiert und

1225 Zu den Polizeigiitern vorne N 75 ff.

1226 vgl. dazu vorne N 148.

1227 BGer-Urteil 490/2024 vom 24.Januar 2025 E.24 ff; BGer-Urteil 6B.346/2024 vom
8. November 2024 E. 2.3.2.

1228 Anders BGer-Urteil 1C.63/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.5.1 ff., wo vorwiegend auf die
Ausfithrungen der gesetzgebungsvorbereitenden Exekutive abgestellt wird.
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gesichert durch die Strafverfolgungsvorsorge. An der praventiv-polizeilichen
Zweckbestimmung und damit der kantonalen Gesetzgebungskompetenz fiir
die AFV-Regelung andert nichts, wenn die AFV in ihrer praktischen Anwendung
repressive Ergebnisse zu erzielen vermag. Ausschlaggebend ist die tatbestand-
lich verankerte und sich aus dem Massnahmecharakter ergebende praventiv-po-
lizeiliche Zweckbestimmung; bereits diese begriindet die kantonale Rechtsset-
zungskompetenz.

Die systematische Einordnung der AFV als Vorermittlungs- bzw. Fahndungsin-
strument bestatigt und unterstreicht die kantonale Gesetzgebungskompetenz.
Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafrechts und des Strafprozessrechts
ist Sache des Bundes (Art. 123 Abs. 1 BV). Von dieser Kompetenz hat der Bund
mit dem Erlass der StPO Gebrauch gemacht und die strafprozessuale Fahn-
dung in Art. 210 StPO normiert. Diese Norm regelt allerdings einzig die Aus-
schreibung von Personen und Sachen zum Zweck der Fahndung, definiert aber
keine operativen Fahndungsmethoden oder deren konkrete Durchfiihrung. Die
Ausschreibung allein hat bislang in den wenigsten Fallen zur Lokalisierung ei-
ner gesuchten Person oder Sache gefiihrt; hierfiir bedarf es Fahndungsmass-
nahmen, die zwangslaufig den Einsatz personeller und technischer Mittel er-
fordern. Die bewusst rudimentire Normierung der strafprozessualen
Fahndung durch den Bundesgesetzgeber zeigt, dass dieser auf eine abschlies-
sende Regelung der Fahndungsinstrumente verzichtet hat. Die AFV als techni-
sches Fahndungsinstrument ist daher zwingend im kantonalen Polizeirecht zu
regeln.””

Die auf Bundesebene erfolgte Normierung der AFV**° ist aus verfassungsrechtli-

cher Perspektive hochst problematisch. Ausserhalb der Strafverfolgung verfiigt
der Bund lediglich iiber fragmentarische Zustandigkeiten im Bereich der Ge-
fahrenabwehr.”' Dennoch sind in den vergangenen Jahren verschiedene bun-
desrechtliche Normierungen erfolgt, insbesondere im Zollgesetz*** und des-

1229 So der Bundesrat ausdriicklich in der Botschaft zur eidgendssischen StPO in BBl 2006
1085 ff., 1221; vgl. bereits BBI 1990 III 1221 ff., 1228 {.

1230 Art. 108 ZG (SR 631.0) i.V.m. der Verordnung tber den Einsatz von Bildaufnahme-, Bild-
aufzeichnungs- und anderen Uberwachungsgeriten durch das Bundesamt fiir Zoll und
Grenzsicherheit (SR 631.053). Im VE-BAZG-VG ist die entsprechende Rechtsgrundlage in
Art. 92 Abs. 1iV.m. Art. 111 Abs. 1lit. e vorgesehen.

1231 Néaher zu den sicherheitspolizeilichen Kompetenzen des Bundes vorne N 33.

1232 SR 631.0. Der Eifer des Bundes, sich in verfassungsrechtlich bedenklicher Art und Weise
weitere polizeiliche Aufgaben zuzuweisen, zeigt sich namentlich auch bei den Massnah-
men zum Schutz des Bundes resp. seiner Organe und Institutionen, im Zusammenhang
mit den Aufgaben und Befugnisse der Zoll- und Grenzpolizei, im Bereich der Anwendung
polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bun-
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sen Ausfiihrungsverordnungen. Diese Entwicklungen werfen grundlegende
verfassungsrechtliche Fragen auf, insbesondere im Hinblick auf die Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Kantonen im Bereich der polizeilichen Auf-
gaben,**

Die Analyse der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung auf dem Gebiet
der inneren Sicherheit und Strafverfolgung macht deutlich, dass dem Bund
ausserhalb der StPO keine eigenstdindige Regelungskompetenz fiir die AFV zu-
kommt. Eine bundesrechtliche Regelung der AFV im Zollgesetz bzw. im VE-
BAZG-VG ist deshalb in verfassungsrechtlicher Hinsicht abzulehnen. Der Ver-
such, Art. 57 Abs. 2 BV als Kompetenzgrundlage heranzuziehen, erweist sich
als rechtsdogmatisch fragwiirdig. Diese Bestimmung schafft keine originare
Bundeskompetenz, sondern setzt eine solche vielmehr gerade voraus.***

Aus diesen kompetenzrechtlichen Erkenntnissen ergeben sich folgende Merk-
punkte fiir die kantonalen Gesetzgeber:

des bei der Bahntransportpolizei. Entgegen der einhelligen Ansicht der Lehre und den
wiederholten Ausfiihrungen des Bundesrates vom 2. Marz 2012 in BBl 2012 4459 ff. be-
zieht sich der Bund in Ingressen von Bundesgesetzen immer wieder auf Art. 57 Abs. 2 BV
(SCHWEIZER /MOHLER, St. Galler Kommentar [3. Aufl.], N 77 zu Vorb. Sicherheitsverfassung
[mw.Verw.] sowie N 19 zu Art. 57 BV [mw.Verw.]; ferner DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler
Komm. BV, N 45 zu Art. 57 BV)).

1233 Im Ubrigen widerspricht der geltende Rechtszustand gleichermassen der grundsétzlichen
Stossrichtung sowie den Zielen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA). Im Rahmen der NFA ist ebenso der
Grundsatz der Eigenstdndigkeit der Kantone erweitert und prézisiert worden (Art. 47
Abs. 2 BV [vgl. dazu BBI 2002 2291 ff.]). Der Bund ist verpflichtet, den Kantonen ausrei-
chend eigene Aufgaben zu belassen, deren Organisationsautonomie zu beachten sowie
ihnen ausreichende Finanzierungsquellen zu belassen und dazu beizutragen, dass diese
iber die notwendigen finanziellen Mittel zur Erfiillung ihrer Aufgaben verfiigen. Dabei
geht es nicht einzig um die Beachtung des Subsidiaritatsprinzips (Art. 5a BV) sondern
vielmehr darum, einer schleichenden Aushéhlung der kantonalen Aufgabenverantwortung
durch eine holistische Betrachtungsweise entgegenzuwirken (vgl. BIAGGINI, BV Kommen-
tar, N7 zu Art. 47 BV). Eingehend zu Art. 47 Abs. 2 BV vgl. EGLI, St. Galler Kommentar,
N 15 ff. zu Art. 47 BV.

1234 BIAGGINI, BV Kommentar, N 10 zu Art. 57 BV; DIGGELMANN /ALTWICKER, Basler Komm. BV,
N 22 zu Art. 57 BV; LIENHARD /HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 114 ff.; MULLER
RETO PATRICK, Innere Sicherheit, S. 420; SCHWEIZER /MOHLER, St.Galler Kommentar, N 5 zu
Art. 57 BV (m.wVerw.); auch bereits BBl 1997 I 1ff., 236. Entgegen dieser iiberwiegenden
Lehrmeinung hat der Bundesrat in BBl 2012 4459 ff. Art. 57 Abs. 2 BV unverstdndlicherweise
kompetenzbegriindenden Charakter zugesprochen. Laut SCHWEIZER/MOHLER, St. Galler
Kommentar (3. Aufl.), N 4 f. zu Art. 57 BV (m.w.Verw.) verstdsst diese seit Erlass des Zoll-
gesetzes (ZG [SR 631.0]) im Jahr 2005 tbliche Praxis klar gegen Art. 57 i.V.m. Art. 3, Art. 42
und Art. 47 BV.
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Kantonale Zustdndigkeit: Die AFV als praventiv-polizeiliche Massnahme
fallt grundsatzlich in die Gesetzgebungskompetenz der Kantone.

Klare gesetzliche Grundlage: Die AFV muss auf kantonaler Ebene durch
formell-gesetzliche Bestimmungen prazise geregelt werden, um die Ver-
haltnismassigkeit der Massnahme sicherzustellen und einen Missbrauch
zu verhindern.

Abgrenzung zwischen prdventiv-polizeilichem und repressivem Einsatz:
Die kantonalen Gesetzgeber haben sicherzustellen, dass die AFV als pra-
ventive Fahndungsmassnahme ausgestaltet wird und nicht in den Bereich
der strafprozessualen Uberwachungsmethoden fallt.

Harmonisierung der kantonalen Regelungen: Um eine einheitliche Rechts-
anwendung zu gewahrleisten, sollte eine (neue) Musternorm erarbeitet
werden, die den kantonalen Gesetzgebern als Orientierung dient.

Zusammenfassend zeigt sich, dass die AFV als prdventiv-polizeiliche Mass-
nahme in die Gesetzgebungskompetenz der Kantone einzuordnen ist. Eine bun-
desrechtliche Regelung ausserhalb der StPO ist verfassungsrechtlich nicht
tragfahig. Die derzeitige Rechtslage ist uneinheitlich und bedarf einer zwin-
genden Uberarbeitung. Die kantonalen Gesetzgeber sind gefordert, die AFV
gesetzlich klar zu normieren, ihre Nutzung rechtsstaatlich einzuhegen und
eine einheitliche, verfassungskonforme Losung anzustreben.
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II. Legistische Anforderungen an die
AFV-Regelung

Beim Einsatz von AFV-Systemen sind grundsatzlich drei unterschiedliche Stu-
fen zu unterscheiden. Zunachst erfolgt die Erfassung der Fahrzeugkennzei-
chen durch die Lesegerate (Datenerhebung). Danach werden diese erhobenen
Daten mit einem festgelegten Datenbestand abgeglichen (Datenabgleich). Der
eigentliche Zweck des Einsatzes liegt jedoch nicht im Datenabgleich selbst,
sondern vielmehr in der anschliessenden Datenverwendung.””® Der Datenab-
gleich ist lediglich ein notwendiger Zwischenschritt. Die Eingriffsdefinition
des Bundesgerichts, wonach bereits jeder Erfassungsvorgang durch die AFV -
unabhangig vom Abgleichergebnis - einen Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung darstellt, ist nicht unproblematisch. Zwar ent-
spricht diese Einschatzung der eher weit gefassten verfassungsrechtlichen
Eingriffsauffassung, sie verkennt jedoch aus technischer Sicht, dass bei der
AFV - anders als etwa in der SIGINT-Aufklarung - keine inhaltliche Erfassung
unbeteiligter Drittpersonen erfolgt und die erfassten Daten im «No-Hit»-Fall
unverziglich und automatisiert geléscht werden. Auch der «chilling effect»
stellt im Zusammenhang mit der AFV somit kein gewichtiges Argument fiir das
Vorliegen eines Grundrechtseingriffs dar. Die punktuelle und automatisierte
Erfassung von Fahrzeugkennzeichen entspricht nicht nur einer legitimen po-
lizeilichen Massnahme im Rahmen der ordentlichen Auftragserfillung, son-
dern ist in einer digitalisierten Gesellschaft auch weder aussergewohnlich
noch geeignet, das Verhalten von Verkehrsteilnehmern in grundrechtsrele-
vanter Weise zu beeinflussen.

Die Anforderungen an die materiellen Eingriffsschranken orientieren sich in
erster Linie an der Eingriffsintensitdt der Massnahme: Je intensiver der Eingriff,
desto hoher die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage. Entgegen der
Auffassung des Bundesgerichts besitzt die AFV grundsdtzlich keine besonders
hohe Eingriffsintensitdt. Auch erhéht die auf «No-Hits» und «false positive-
Hits» beschrankte Anlasslosigkeit nicht die Eingriffsschwere, da es sich um
eine Vorermittlungsmassnahme handelt, die naturgemass ohne gegenwartige
Gefahr bzw. konkreten Tatverdacht erfolgen kann. Der Zweck solcher Vorfeld-

1235 vgl. etwa § 36b Abs. 1 u. 4 PolG-AG (SAR 531.200), Art. 59 und 61 VE-PolG-Al, Art. 109 Abs. 1
PolG-BE (BGS 521.1), § 45f Abs.1 PolG-BL (SGS 700), Art. 22b Abs.1 und 2 PolG-GR (BR
613.000), § 36°°® Abs. 1 PolG-SO (BGS 511.11), § 39a Abs. 1 PolG-TG (RB 551.1), Art. 59 Abs. 1
. 2 PolG-VS (SGS 550.1), § 32e Abs. 1 VE-PolG-ZH (Vorlage 5977).
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massnahmen besteht gerade darin, Verdachtsmomente erst aufzudecken.*®

Wirde die Anlasslosigkeit dennoch bei der Intensitatsbewertung berticksich-
tigt, musste jeder Vorfeldeingriff als besonders intensiv gelten, was aber mit
einer verfassungsmassigen Regelung praktisch unvereinbar ware.

Auch die vermeintlich hohe Streubreite der AFV ist weniger bedeutsam als bei
anderen Uberwachungsmassnahmen, da die iiberwiegende Mehrheit der erho-
benen Daten unmittelbar nach Erhebung geldscht wird, ohne einen Personen-
bezug herzustellen. Die Heimlichkeit der Massnahme fiihrt allerdings dazu,
dass den Betroffenen praktisch kein gerichtlicher Rechtsschutz méglich ist.
Generell ist die Eingriffsintensitdt bei der AFV niedrig. Jedoch erhéht sich die
Eingriffsschwere bei einer Regelung, welche die Erstellung von Bewegungspro-
filen oder die optische Erfassung von Insassen erlaubt.” Daher ist ein solcher
Einsatz automatisierter Kennzeichenlesegerate auf den Schutz spezifischer
Rechtsgiiter von erheblichem offentlichen Interesse bzw. auf den Deliktskatalog
gemass Art. 269 Abs.2 StPO und weitere Verbrechen (z.B. Art. 90 Abs. 3
SVG)™** zu begrenzen. Erfolgt dies nicht, ist die entsprechende Bestimmung als
unverhaltnismassig zu qualifizieren.

Die AFV hat sich auf den dffentlich zugdnglichen Raum zu beschrdnken und be-
darf klarer Zweckangaben, Schranken sowie Begrenzungen auf gesetzlicher
Ebene. Die geltenden kantonalgesetzlichen Grundlagen zur AFV weisen erheb-
liche Unterschiede und teils gravierende Mangel auf. Ein wesentliches Defizit
liegt dabei in der (fehlenden bzw. unzureichenden) Zweckumschreibung der
Massnahme. Zweckumschreibungen, welche sich in der Verschriftlichung der
AFV erschépfen,™ sind ebenso zu unbestimmt und stehen mit dem Legali-
tatsprinzip in Konflikt wie Zweckumschreibungen, die nicht an die Abwehr ei-
ner Gefahr oder die Erkennung, Verhinderung und Aufklarung von Straftaten
kniipfen. Sie gewahren den zustandigen Behorden ein zu grosses Ermessen
und machen die Anwendung der Regelungen unvorhersehbar und intranspa-
rent. Offene Zweckbestimmungen bergen das Risiko, dass umfassende Uber-
wachungsstrukturen etabliert werden, die zur Kontrolle geringfiigiger Delikte
oder sogar zur Verhinderung sozial unerwiinschten Verhaltens genutzt wer-
den konnten. Angesichts solch offener Formulierungen ist die Befiirchtung, die

1236 ALBERTINI, VSKC-Handbuch, S.44, 539, 543 ff; BOSSHARD/LANDSHUT, SK StPO, N 13 zu
Art. 299 StPO; GALELLA/RHYNER, Basler Komm. StPO, N 8f., 23 ff. zu Art. 306 StPO;
JOSITSCH/SCHMID, Praxiskomm. StPO, N 3 zu Art. 306 StPO; KELLER, SK StPO, N11f. zu
Art. 15 StPO; LENTIES MEILI/RHYNER, Komm. PolG-ZH, N 1ff. zu § 4 PolG-ZH.

1237 Vgl. Art. 109 Abs. 11it. b iV.m. Art. 141 Abs. 3 PolG-BE (BGS 521.1).

1238 SR 741.01.

1239 ygl. § 11a PolG-SZ (SRSZ 520.110), Art. 21a PolG-UR (RB 3.8111).
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Videoiiberwachung ebne den Weg in eine Totaliiberwachung, durchaus nach-
vollziehbar.™*® Es ist deshalb zwingend erforderlich, dass die Zweckdualitdt der
Massnahme gesetzlich klar hervorgehoben und die AFV auf den Schutz von Per-
sonen und Sachen bzw. die Verhinderung und Verfolgung von Verbrechen und
Vergehen beschrdnkt wird.

Doch eine enge gesetzliche Zweckumschreibung und die gesetzliche Veranke-
rung, dass die AFV den Schutz von Gefahrenabwehr bzw. der Fahndung nach
(Gefahrenabwehr und/oder Strafverfolgung) bezweckt, reicht nicht aus, um
sie mit den grundrechtlich geschiitzten Freiheiten ohne weiteres als vereinbar
bezeichnen zu konnen. Ein weiteres unerldssliches Element, um einer von
sachlichen Kriterien losgelosten Massnahmenanwendung entgegenzuwirken,
bildet deshalb das Eingriffserfordernis einer konkreten bzw. konkretisierbaren
Gefahr im Sinne von entsprechenden Lageerkenntnissen. Im Rahmen der Ko-
difizierung der Anordnungs- und Durchfithrungsvoraussetzungen hat das Ge-
setz sodann - vorbehdltlich weniger Ausnahmen - explizit die Kantonspolizei
als befugte Behérde zu nennen oder zumindest eine Vorbehaltsregelung zuguns-
ten der Kantonspolizei zu treffen. Um dem Legalitatsprinzip Rechnung zu tra-
gen, sind sodann die Massnahmeanordnungskompetenzen klar festzulegen und
die AFV-Anwendungsstufen explizit zu regeln. Die zentrale Frage der Datenaus-
wertung ist ebenfalls klar und prdzise zu regeln. In der Gesetzgebung wird die-
sem Bereich bislang jedoch unzureichend Aufmerksamkeit geschenkt. Insbe-
sondere miissen die Bedingungen klar definiert werden, unter denen eine
Sichtung des aufgezeichneten Materials zulassig ist. Dabei ist gesetzlich ein-
deutig festzuhalten, dass eine Auswertung auf den «Hit-Fall» beschrdnkt ist und
die Daten im Fall eines «No-Hit» oder «false positive-Hit» umgehend zu loschen
sind. Die Zulassigkeit der Sichtung des Bildmaterials ist mit anderen Worten
ausdriicklich davon abhingig zu machen, dass konkrete Anhaltspunkte fiir die
Auswertung vorliegen.”" Sehr zu begriissen ist die ausdriickliche Normierung
von Benachrichtigungspflichten und des Rechtsschutzes fiir den Fall, dass durch
die AFV erhobene Personendaten einer bestimmten Person zugeordnet wer-
den.”* Sodann sind die weiteren Datenauswertungsvoraussetzungen konkret
zu definieren. Ausserdem hat das Gesetz sich zu den Voraussetzungen und Mo-
dalitdten der Datentibermittlung zu aussern und explizite Kontroll- und
Schutzmechanismen vorzusehen. Einer ausdriicklichen Regelung bedarf die
Protokollierung des AFV-Einsatzes sowie die von der zu bezeichnenden Auf-

1240 BGE 149 1 218 E. 8.8 S. 233 f.; BGer-Urteil 1C.63,/2023 vom 17. Oktober 2024 E. 3.3.2.
1241 vgl. z.B. Art. 109¢ Abs. 3 PolG-BE (BGS 521.1), Art. 102a Abs. 5 E-PolG-JU.
1242 Sjehe etwa Art. 109d PolG-BE (BGS 52L.1).
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sichts- bzw. Kontrollinstanz vorzunehmende regelmdssige Evaluation. Schliess-
lich sind die Anforderungen und Schranken der Datenaufbewahrung und Da-
tenléschung gesetzlich zu regeln. Die Aufbewahrung der erhobenen Daten ist
streng zweckgebunden auf das absolut notwendige Mass zu beschrdnken. Beson-
ders strikte Vorgaben gelten fiir die optische Erfassung und die Erstellung von
Bewegungs-profilen, welche aufgrund ihrer hoheren Eingriffsintensitat einer
engen gesetzlichen Zweck- und Speicherfristbegrenzung bedarf. Von zentra-
ler Bedeutung ist die Normierung der Aufbewahrungsdauer von Trefferdaten
im Zeitraum zwischen dem «Hit» und der Einleitung eines Straf- oder Verwal-
tungsverfahrens.

Die AFV ist ein sensibles, aber legitimes Instrument moderner Gefahrenab-
wehr und Vorermittlung. Ihr rechtsstaatlich einhegender Einsatz erfordert
klare gesetzliche Leitplanken, technische Zuriickhaltung und eine sorgfaltige
Kontrolle - nicht zuletzt, um das Vertrauen in die Polizei zu wahren.
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Die zunehmende Technologisierung verwischt die traditionelle Trennlinie
zwischen kantonalem Polizeirecht und eidgendssischem Strafprozessrecht,
was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithren kann. Die vorliegende Unter-
suchung analysiert diese anspruchsvolle Schnittstelle am Beispiel der auto-
matisierten Fahrzeugfahndung (AFV) und verortet die AFV dogmatisch als
zweckduale Vorermittlungs- bzw. Fahndungsmassnahme. Im Zentrum ste-
hen die Gesetzgebungskompetenz im foderalen Staat sowie die materiell-
rechtlichen Anforderungen an den AFV-Einsatz, insbesondere der Schutz
der Privatsphdre und die Verhaltnismassigkeit. Ausgehend von einer um-
fassenden Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelt der
Autor ein verfassungsrechtlich tragfdhiges Normkonzept und liefert damit
wertvolle Impulse fiir die kantonale Gesetzgebung sowie fiir Fachexperten
in Polizei und Verwaltung.
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