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I. Ausgangslage

In allen europidischen Liandern hat die Sicherheitsbranche in den letzten zehn

Jahren einen Boom erfahren. Diese Entwicklung wird auf verschiedene Fakto-

ren zurtickgefiihrt:'

— begrenzte oder abgebaute staatliche Ressourcen im Bereich Sicherheit und
daraus folgende Uberforderung staatlicher Leistungsmoglichkeiten?

— hohe Kriminalititsrate

— erhohtes Bedrohungsgetiihl der Bevilkerung

— Zunahme politischer, kultureller oder sportlicher Grossanlisse, die erhohte
Anforderungen an die innere Sicherheit stellen

Auftraggeber privater Sicherheitsunternehmen sind vor allem Firmen und Pri-
vatpersonen, zunehmend aber auch die unter Spardruck stehende 6ftentliche
Hand, namentlich Stddte und kleinere Gemeinden. Die Zusammenarbeit zwi-
schen der Polizei und der privaten Sicherheitsbranche hat stark zugenommen.
Der Staat sucht sich zu entlasten, indem er polizeiliche Hilfsarbeiten Kosten
sparend an Private bertragt.’

Die gesteigerte Nachfrage nach privaten Sicherheitsdiensten, die teilweise
auch im halboffentlichen und 6ffentlichen Raum agieren, hat in der Schweiz
und in anderen europiischen Lindern zu rechtspolitischen Diskussionen ge-
fiihrt. Hintergrund dieser Debatte ist der Ubergang vom hierarchischen zum
kooperativen Verwaltungsstaat, vom Aufgaben monopolisierenden Staat hin
zum Gewdhrleistungsstaat, welcher die Ausiibungsverantwortung aus wirt-
schaftlichen oder anderen Griinden auf private Akteure {ibertragen oder die
Zusammenarbeit mit ihnen verstirken kann.* Diese Entwicklung stellt eine
Herausforderung fiir den Staat als Sicherheitsgaranten im Allgemeinen und
die Rolle der Polizei im Besonderen dar.

Die Frage nach der Ubertragung von Polizeiaufgaben an Private ist im
Spannungsfeld zwischen zwei Polen angesiedelt: Auf der einen Seite gehoren
die Gewibhrleistung von Sicherheit fuir die Bevolkerung und damit die Polizei
als wichtiges Instrument zur Erreichung dieses Ziels zu den zentralsten Auf-

1 StoBER, Staatliches Gewaltmonopol, S. 890; weiterfiihrend Lutz GoLLan, Private Sicherheits-
dienste in der Risikogesellschaft, 1999; Entwicklung der Branche in den 25 Mitgliedstaaten der
EU auf «(www.coess.org>; zur Schweiz MoHLER, S. 33 f.; Bericht des Bundesrates {iber private
Sicherheits- und Militarfirmen vom 2.12.2005, S. 633 f., insb. 638 ff.

2 Im Jahr 2001 stellten die Kantone einen Unterbestand von 800—1000 Polizeikriften fest; vgl.

Bericht des Bundesrates iiber private Sicherheits- und Militdrfirmen vom 2.12.2005, S. 638.

Pitschas, S. 1 ff., S. 16 f.; Junck, S. 3 ff.

Weiterfiihrend LANGE, S. 6 ff.; GESEMANN, S. 20 f.

=
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gaben des Staates. Gemiss dem fundamentalen Prinzip des staatlichen Gewalt-
monopols ist die zwangsweise Durchsetzung des Rechts dem Staat vorbehal-
ten. Private diirfen sich grundsitzlich nicht selbst mit Gewaltmitteln Recht
verschaften (dazu nachtfolgend Teile 11 und I11).

Auf der anderen Seite haben die Privaten im Rahmen der sog. Jedermanns-
rechte, d.h. vor allem der Notwehr und Notwehrhilfe bzw. des Notstandes und
des Hausrechts, die Berechtigung, nétigenfalls gewaltsam Leib, Leben und
Eigentum gegen Ubergriffe anderer Privater zu verteidigen. Zu diesem Zweck
diirfen sie das Angebot privater Sicherheitsdienste nutzen, welche allerdings
vom Staat zum Schutz der Offentlichkeit gewissen Regelungen unterworfen
werden konnen (Teil I'V).

Daran schliesst die Frage an, ob bzw. wie weit der Staat die Erfiillung
seiner Aufgabe, Sicherheit zu gewiihrleisten, Privaten iibertragen darf (Teile V
und VI).



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternechmen

[I. Das staatliche Gewaltmonopol

1. Sicherheit und Staatsgewalt: Gewaltmonopol

Das Gewaltmonopol ist ein Grundmerkmal des modernen Staates, wie er sich
seit dem 17. Jahrhundert in Europa entwickelt und seither tiber die ganze Welt
ausgebreitet hat. Es bildet die Grundlage der Polizei im Sicherheitsbereich.
Als Monopol steht die Gewaltausiibung grundsitzlich nur dem Staat zu. Im
Hinblick auf die Frage, ob sicherheitspolizeiliche Aufgaben ausgelagert und
ihre Erfiillung Privaten tbertragen werden darf, ist es deshalb notwendig,
seine Herkunft und Grundlagen in Erinnerung zu rufen.

Das Gewaltmonopol ist Attribut des Staates. Nach der volker- und staats-
rechtlichen Definition gilt nur derjenige organisierte Herrschaftsverband als
Staat, welcher tiber ein Staatsgebiet, ein Staatsvolk und eine effektive Staats-
gewalt verfligt.” Das Kriterium der Staatsgewalt weist einen dusseren und
einen inneren Aspekt auf. Im Verhiltnis nach aussen, also zu den anderen
Staaten, meint Staatsgewalt, dass der Staat von den anderen Staaten rechtlich
unabhingig ist und einzig und direkt dem Vélkerrecht untersteht. Staatsgewalt
nach innen meint die Berechtigung zur ausschliesslichen Austibung der Ho-
heitsgewalt auf dem Staatsgebiet und somit die Legitimation, eine rechtliche
Ordnung zu organisieren und zu etablieren.

Nach dem Grundsatz der Effektivitiit der Staatsgewalt muss sich diese
auch tatsdchlich und wirksam durchsetzen. Dazu ist der Staat nur fihig, wenn
er tiber die alleinige urspriingliche Hoheit zur Gewaltausiibung verfiigt und
neben sich keine weiteren Hoheitstrager duldet.® Fithren beispielsweise inter-
ne Konflikte eines Landes zur langerfristigen Infragestellung des staatlichen
Gewaltmonopols, fehlt es dem Staat an der effektiven Herrschaftsgewalt. Er
wird — wie heute viele Beispiele aus der ganzen Welt in beunruhigender Weise
belegen — zunehmend unregierbar und verliert im Extremfall sowohl die Hand-

In diesem Sinne statuiert die Konvention iiber die Rechte und Pflichten von Staaten (Montevi-
deo, 26.12.1933, League of Nations Treaty Series 165 25): «Der Staat als Vlkerrechtssubjekt
sollte folgende Eigenschaften aufweisen: (a) eine dauernde Bevélkerung; (b) ein bestimmtes
Gebiet; (c) eine Regierung [...].»; Diese Definition geht zuriick auf die von GEORG JELLINEK Zu
Beginn des 20. Jahrhunderts entwickelte Dreielementenlehre (vgl. Allgemeine Staatslehre,
3. Aufl,, Berlin 1921, Neudruck der Ausgabe von 1914, S. 394 ff.), welche trotz der zuweilen
getibten Kritik fiir die Bestimmung der Staatsqualitiit nach herrschender Ansicht und Staaten-
praxis nach wie vor massgeblich ist. Siehe dazu Tscuannex, § 1, Rz. 4 f.

6 Vgl zur Staatsgewalt IpseN, S. 61 f.

w |
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lungsfihigkeit gegen innen als auch gegen aussen (sog. failed states).” «Das
Gewaltmonopol gehért daher zu den vitalen Lebensinteressen des Staates»®
und konstituiert den Staat als Entscheidungs- und Handlungseinheit. Dem

steht eine Aufteilung in eine gewaltenteilige, foderale oder dezentrale Organi-
sation nicht entgegen.’

Dieses Verstindnis steht in Einklang mit der beriihmten Definition des Staates
durch den Soziologen Max Weber (1864-1920). Er stellte das Gewaltmonopol als
kennzeichnendes Kriterium moderner Staatlichkeit in den Vordergrund und fiihrte
in diesem Sinne aus:

«Man kann [...] den modernen Staat soziologisch letztlich nur definieren aus einem
spezifischen Mittel, das ihm, wie jedem politischen Verband, eignet: das der physi-
schen Gewaltsamkeit. [...] Gewaltsamkeit ist natiirlich nicht etwa das normale oder
einzige Mittel des Staates [...], wohl aber: das ihm spezifische. [...] Staat ist dieje-
nige menschliche Gemeinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Gebietes [...]
das Monopol legitimer physischer Gewaltsamkeit fiir sich (mit Erfolg) bean-
sprucht. Denn das [...] Spezifische ist, dass man allen anderen Verbinden oder
Einzelpersonen das Recht zur physischen Gewaltsamkeit nur soweit zuschreibt, als
der Staat sie von ihrer Seite zuldsst: er gilt als alleinige Quelle des «Rechts> auf
Gewaltsamkeit.»'”
Die Begriindung der Legitimation und der Funktion der Staatsgewalt ist nicht
nur von historischem oder theoretischem Interesse. Das Gewaltmonopol ist
ohne einen ausufernden Zwangsapparat nur durchsetzbar, wenn es zu einem
grossen Teil freiwillig befolgt wird und bereits die Méglichkeit seiner Anwen-
dung Anreiz zu gesetzeskonformem Verhalten schafft. In welchem Umfang
dies zutrifft, ist weitgehend von der Akzeptanz des Staates als legitimem
Inhaber des Gewaltmonopols abhidngig. Diese Legitimation bezicht das Ge-
waltmonopol im demokratischen Rechtsstaat massgeblich «aus der Autoritit
des Rechts und der freien Zustimmung der Biirger»."" Diese Zustimmung
hingt weitgehend von der Uberzeugung der Menschen ab, dass die staatliche
Machtakkumulation sinnvoll ist.”> Um zu verstehen, worauf dieser Konsens
beruht, ist ein Blick auf die historische Entwicklung notwendig.

7 Trotz der fehlenden Herrschaftsgewalt spricht die Staatengemeinschaft in der Praxis einem
solchen Staat die Staatsqualitit aber erst ab, wenn sich die Bestrebungen zur Wiederherstel-
lung der Herrschaftsgewalt durch die bisherige oder eine neue Regierung als endgiiltig ge-
scheitert erwiesen haben. Zur Effektivitdt der Staatsgewalt IpseN, S. 63 ff.

8 MErTEN, Rechtsstaat, S. 33.

9 Vgl. Isenskk, Friedenspflicht, S. 25.

10 Max WEBER, Staatssoziologie, 2. Aufl., Berlin 1966, S. 27.
11 Isensek, Friedenspflicht, S. 25.
12 Vgl. SaLabiN, S. 189 f.
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2. Historische Begriindung des staatlichen Gewaltmonopols

2.1 Gewaltsame Selbsthilfe als akzeptiertes Rechtsinstrument
des Mittelalters

Ausgangspunkt flir das Verstdndnis und die Entstehung des Gewaltmonopols
des Staates ist die Feststellung, dass nach dem Zerfall des Romischen Reiches
die Macht zur Durchsetzung von Recht ebenso hochgradig zersplittert war,
wie das Recht selbst. Zwar gab es im Heiligen Romischen Reich deutscher
Nation kaiserliches Recht, dieses fand aber im Verhiltnis zum lokalen Recht
— wenn {berhaupt — nur subsididar Anwendung («Stadtrecht bricht Landes-
recht»). Recht war mit Ausnahme der freien Stddte nicht an ein bestimmtes
Territorium gebunden, sondern bestimmte sich nach den personalen Bezie-
hungen des Individuums zum Stamm, zum Clan, zur Sippe, zum Lehnsherrn
oder zum kirchlichen Verband, dem man angehdorte.

Die Rechtssituation war somit durch eine Aufsplitterung der Hoheitsge-
walt auf verschiedene Obrigkeiten gekennzeichnet. Es bestand eine Vielzahl
an personlichen Abhingigkeits- und Herrschaftsverhdltnissen, die auch die
Gewaltanwendung gegentiber den Untertanen einschlossen und insgesamt
stark durch die standesrechtliche Ordnung geprigt waren."” Anstelle des
heutigen Gewaltmonopols existierte ein Gewaltoligopol verschiedener Herr-
schaftstriger, etwa des Adels, der Stadtobrigkeit, der Talschaften oder auch
der Kirche."

Ubergeordnete Mechanismen der Streitbeilegung und Rechtsdurchsetzung
waren nur wenig entwickelt. Die verschiedenen Familien, Clans, Talschaften,
Gemeinden, Linder und sonstigen gesellschaftlichen Machttriager mussten
deshalb ihr Recht selbst — und notfalls gewaltsam — durchsetzen. Mittel dazu
war die Fehde, d.h. «das eigenmichtige und teilweise streng formalisierte
Verfolgen von Rechtsanspriichen mit Gewalt», um damit «ein Unrecht zu
bestrafen oder den Gegner durch Schddigung und Erpressung zur Anerken-
nung des eigenen Rechtsstandpunktes zu zwingen»”. Die Fehde, die mit «Tot-
schlag, Verwiistungen, Brandstiftung, Raub, Diebstahl und eigenmichtige|[r]
Pfindung» durchgefiihrt werden konnte, war ein Rechtsinstrument, das neben
der gerichtlichen Austragung des Konfliktes akzeptiert war, weil die Gerichts-
barkeit «zu wenig ausgebildet und die 6ffentl[iche] Gewalt zu schwach [wa-
ren], um den friedl[ichen] Austrag von Rechtsanspriichen gewihrleisten zu
konneny».'

13 Siehe Gamma, S. 50 f.; WiLLowerr, S. 318.

14 Vgl. SCHWEGMANN, S. 218; WiLLOWEIT, S. 318.
15 Historisches Lexikon der Schweiz: «Fehde».
16 A.glO.
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2.2 Ansitze zur Gewaltkonzentration im Mittelalter

Das Fehdewesen war mit einem hohen Grad von Gewaltanwendung und ver-
heerenden Folgen fiir die Betroffenen verbunden, eskalierte oft zu biirger-
kriegsdhnlichen Zustinden und erwies sich als destruktiv. Versuche, die ge-
waltsame Selbsthilfe einzudimmen und die Gewaltanwendung in den Hénden
legitimer Obrigkeiten zu konzentrieren, lassen sich bereits frith ausmachen.
Allerdings waren diese Ansitze wenig erfolgreich. Gewaltkonzentrationen
existierten etwa bei einzelnen Sippen und Volksgruppen in der Karolingerzeit
(ab dem 7. Jahrhundert). Die Durchsetzung der stammesrechtlichen Bussgeld-
kataloge oblag aber oft der Willkiir dominierender sozialer Fraktionen und
unterschied sich daher kaum grundlegend von der Privatfehde.'” Im 11. Jahr-
hundert vermochte die Kirche eine Gewaltkonzentration zu etablieren, die
eine gewisse Konstanz aufwies und auch weit herum beachtet wurde: Mit
Hilfe von «Gottesfrieden», deren Verletzung mit Kirchenstrafen sanktioniert
werden konnten, sollten Ubergriffe auf Personen, Gebiude und éffentliche
Orte verhindert und die 6ffentliche Ordnung gewihrleistet werden.'s

Mit der Erstarkung der weltlichen Macht — insbesondere der Fiirsten ab
dem 13. Jahrhundert — wurden die «Gottesfrieden» zunehmend durch weltli-
che «Landfrieden» abgeldst'”. Dabei schlossen sich verschiedene Gemeinden,
Stddte oder Talschaften zusammen, um sich gegen Rechtsbrecher zu vereinen
und die Fehde durch die Unterwerfung unter die Gerichtsbarkeit zu ersetzen.
Ein wichtiges Beispiel ist der Bundesbrief von 1291. Er verfolgte nach heu-
tigem Forschungsstand

«das Ziel, die Fehde, die sich in der Innerschweiz im 13. Jh. in Konflikten zwi-
schen Familienverbinden manifestiert hatte, auszuschalten. Mord, Brand, Dieb-
stahl und Pfiandungen wurden als Mittel zur Durchsetzung von Rechtsanspriichen
gedchtet, an ihre Stelle trat die gerichtli[che] Konfliktlosung in Streitfragen ...
Deswegen behandelte der Bundesbrief auch die Rechtspflege und die Bestellung
der Richter und enthielt Bestimmungen zur wechselseitigen Hilfe der Linder.»

Die Landfrieden verloren mit der Zeit ihren urspriinglichen Biindnischarakter.
Bei den spiteren «Landfrieden», wie z.B. dem Mainzer Landfrieden von 1235
und dem Ewigen Landfrieden von 1495, der von Kénig Maximilian verkiindet
wurde, handelte es sich bereits um gesetzesihnliche Erlasse.”’ Trotz der Ver-

17 Vgl. Historisches Lexikon der Schweiz, «Gewaltmonopol».

18 Vgl. Historisches Lexikon der Schweiz, «Gewaltmonopol» und «Gottesfriedeny.

19  Vgl. SchweGMmANN, S. 218.

20 Historisches Lexikon der Schweiz, «Landfrieden», Ziff. 2 «Eidgenossenschaft des Spitmittel-
alters».

21 Siehe zu den Landfrieden, Historisches Lexikon der Schweiz, «Gewaltmonopol» und «Land-
frieden».
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ankerung von Ordnungsvorschriften polizeilichen Charakters® gelang die
wirksame Durchsetzung der Fehdeverbote erst nach lingerer Zeit: in Frank-
reich in der ersten Hilfte, im Heiligen Romischen Reich deutscher Nation in
der zweiten Hilfte des 16. Jahrhunderts.”® Diese Entwicklungen standen in
direktem Zusammenhang mit den Religionskriegen der Reformationszeit und
ihrer Uberwindung. Diese Kriege waren ausgebrochen, als im Nachgang der
Reformation im 16. Jahrhundert die Zahl der protestantischen Glaubensange-
horigen markant anstieg und ihre Unterwerfung nicht mehr problemlos mog-
lich war. Es kam in Frankreich und im Heiligen Romischen Reich deutscher
Nation zwischen Katholiken und Protestanten zu Religionskriegen, die mit
dusserster Hirte und Brutalitdt ausgetragen wurden. Diese Kriege prigten
sowohl in Frankreich als auch im Deutschen Reich die Entwicklung der mo-
dernen Staaten im 16. und 17. Jahrhundert wesentlich. Wihrend sich in Frank-
reich die souverdne Staatsmacht auf der Ebene des Monarchen zu etablieren
vermochte, setzte sie sich im Deutschen Reich auf der Ebene der Landes-
herren durch.

2.3 Frankreich im 16. Jh. und die Entwicklung der Souverinititslehre

Die Zentralisierung der Gewalt war in Frankreich im 16. Jahrhundert relativ
weit vorangeschritten und der Konig vergleichsweise gut etabliert.

Bereits seit Mitte des 15. Jahrhunderts war mit dem Aufbau einer konigli-
chen Armee begonnen worden. Im 16. Jahrhundert wurde der Verwaltungs-
apparat professionalisiert und wegen der chronischen Finanzknappheit des
Konigs die Steuerverwaltung und -eintreibung ausgebaut. Zudem besass der
Konig seit dem Konkordat von Bologna von 1516 faktisch die Kontrolle {iber
die Kirche. Die Religionskriege in der zweiten Hilfte des 16. Jahrhunderts
schwichten die Macht der Konige jedoch erheblich und fiihrten das Land nahe
an den Punkt der Desintegration. Die Konige beteiligten sich zwar am Krieg,
versuchten aber auch immer wieder, den Frieden und die Einheit des Kénig-
reichs durch den Erlass von Toleranzedikten zu erhalten.” Allerdings fehlten
ihnen Autoritdt und militdrische Macht, um die Toleranzedikte gegen die an-
deren Kriegsparteien durchzusetzen, die ihrerseits eigene Herrschaftsansprii-
che geltend machten.”

WiLLOWEIT, S. 319.

22

23 QuaAriTSCH, S. 125 f.

24 Wo nicht anders vermerkt, entstammen die Angaben in diesem Abschnitt aus der Ency-
clopedia Britannica, «France, History of», S. 628 ff.

25 So mit den Edikten von Antoine 1563, St. Germain 1570, Beaulieu 1576 und Poitiers 1577;

KRIELE, S. 49.
26 Vgl KrIELE, S. 49 und 63.
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Angesichts der vorherrschenden Brutalitit und der Ausweglosigkeit der
Kriegssituation machten sich in Frankreich einige Gelehrte (die «politiques»)
Gedanken iiber mogliche Wege zur Wiederherstellung des Friedens. Ihr Ziel
war nicht, der einen oder anderen Seite zum Sieg zu verhelfen, sondern den
Frieden zum Wohle aller Menschen zu sichern. Eine Chance fiir den Frieden
sahen sie vor allem in der Stirkung der koniglichen Autoritit, um die Toleranz-
edikte gegen die Kriegsparteien durchzusetzen.”’

Souverdnitditslehre

Jean Bodin (1530-1596), der wichtigste Denker der «politiques», begriindete in
seiner Souveridnititslehre die ungeteilte, territorial legitimierte Staatsgewalt des
Monarchen. Er lieferte mit seiner Herrschaftstheorie das philosophische Funda-
ment flir den absoluten, gewaltzentrierten Staat.”® Dahinter stand die Idee eines
Stufenbaus der Interessen. Als oberste Werte erachtete Bodin das friedliche Zusam-
menleben und die materielle Versorgung der Bevélkerung. Erst die Befriedigung
dieser grundlegenden Bediirfnisse schaffe die Voraussetzung fiir die Ausiibung wei-
terer Aktivititen des Menschen wie etwa der Wissenschaften oder der Religion.”’
Nach der Auffassung von Bodin konnte die Befriedigung dieser Bediirfnisse nur
unter einem starken Konig gewihrleistet werden, der sich gegen die verschiedenen
Krieg fithrenden Parteien durchzusetzen vermochte.

Da auch Adel, Stinde und Stédte tiber eine Reihe von Herrschaftsanspriichen
verfligten, konnte der Kénig seine Position nur konsolidieren, wenn es ihm
gelang, das neue Konzept der ausschliesslichen Souverinitdt der Monarchie
tatsdchlich durchzusetzen und die Erringung exklusiver Herrschaftsmacht
theoretisch zu legitimieren. Beide Voraussetzungen waren in Frankreich gege-
ben. Der Kénig war militdrisch dem Adel (aber auch dem Kaiser) tiberlegen
und konnte die Grafen und Fiirsten, welche auf ihre eigenen Herrschaftsan-
spriiche nicht verzichten wollten, niederringen’. Bodins Souverinititslehre
rechtfertigte dieses Vorgehen und sprach dem einzelnen das Recht zur Gewalt-
ausiibung ab, wihrend sie gleichzeitig den Konig mit absoluter Herrschafts-
gewalt und unbeschrinkter Verfiigungsgewalt ausstattete.”? Um die Loyalitits-
bindung der Soldner an die Biirgerkrieg fiihrenden Stinde zu erschiittern und
die Legitimititsgrundlage fiir ein iiberlegenes konigliches Heer zu schaffen,
wurde postuliert, dass der absolute Herrscher an keine iiberlieferten Rechte

27 KRIELE, S. 50.

28 Nach Bopix beinhaltet der Begriff Souverdnitit die absolute und dauernde Gewalt eines
Staates. JEaN BobiN, Sechs Biicher iiber den Staat, Buch I-111, iibersetzt von Bernd Wimmer,
Miinchen 1981, S. 205 ff.

29 Vgl KRieLE, S. 51.
30 Vgl KRrIELE, S. 52.
31 Vgl KRIELE, S. 64.
32 Vgl Gamma, S. 52.
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der Stinde gebunden sei und diese nicht zu beachten habe.** Damit sprach die
Souveridnititslehre dem Monarchen das Gewaltmonopol und absolute Herr-
schaftsbefugnisse zu.*

Mit der Thronbesteigung Heinrichs IV. kam ein Herrscher an die Macht,
der von der Notwendigkeit tiberzeugt war, mittels seiner Herrschaft den Frie-
den sichern zu miissen. Mit dem Edikt von Nantes (1598) gewihrleistete er
die konfessionelle Toleranz und vermochte sie (ebenfalls gestiitzt aut die Sou-
verinititslehre) im Grossen und Ganzen vorerst durchzusetzen.?

Die Souverinitdtslehre stellte eine erfolgreiche, aber nicht ungefihrliche
Moglichkeit zur Herstellung des Friedens dar. Aus der damaligen Sicht war
die unkontrollierte, unbeschrinkte Macht des Herrschers allerdings das klei-
nere Ubel als das Fortdauern des Biirgerkrieges. Francois le Jay brachte dies
1589 mit folgenden Worten auf den Punkt: «Es ist besser, hundert Jahre Tyran-
nei zu erdulden, als einen Tag lang das Leiden des Biirgerkriegs erleben zu
miissen».’

Ausserhalb Frankreichs stiess Bodins Souverénitétsbegrift schon frith auf
Widerstand. Althusius (1557-1638) etwa lehnte die absolute Staatsgewalt des
Fiirsten als Tyrannis ab und setzte ihr die Volkssouverinitit entgegen.’’

2.4 Die Entwicklung im Deutschen Reich des 16. und 17. Jahrhunderts

Das Deutsche Reich wurde in der ersten Hilfte des 16. Jahrhunderts von
religiosen Unruhen erschiittert.”® Mit der Verkiindung des Augsburger Reli-
gionsfriedens von 1555 wurde die Idee eines konfessionell einheitlichen (ka-
tholischen) Reiches aufgegeben. Nunmehr bestand das Reich aus verschiede-
nen katholischen oder protestantischen Territorien, die nach dem Grundsatz
«cuius regio, eius religio» regiert wurden. In den einzelnen konfessionell
geprigten territorialen Obrigkeitsstaaten diente die Biindelung der Gewalt
vorrangig der Durchsetzung rigider religioser und sozialer Verhaltensnormen,
was die gesellschaftliche Reglementierung durch Polizei- und Kirchenordnun-
gen intensivierte.”” Diese territoriale Trennung der Religionen vermochte wei-

KRIELE, S. 52.

Vegl. WeBER-Fas, S. 27.

Vgl. KRIELE, S. 52.

De la dignité des rois et princes souveraines, Tours 1589, zit. nach KritLE, S. 53.
SCHWEGMANN, S. 221.

Zur Situation in Deutschland vgl. WiLLoweir, S. 317 ff.; Evangelisches Staatslexikon, Band I,
«Deutsches Reich», S. 561 ff.; Encyclopedia Britannica, «Germany, History of», S. 87 ff.,
sowie KRIELE, S. 49.

39  WiLLoweir, S. 319 f.
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tere Religionskriege nicht auf Dauer zu verhindern. 1618 brach im Deutschen
Reich der Dreissigjéhrige Krieg aus. Dabei handelte es sich anfinglich um
einen Religionskrieg, der sich aber alsbald zu einem europiischen Flichen-
brand mit komplexen politischen Implikationen ausweitete. Neben dem
Kampf um die religidse Vorherrschaft ging es generell um ein Ringen um
Macht und Herrschaft im Prozess der frithmodernen Staatsbildung, insbeson-
dere auch um eine Auseinandersetzung zwischen stindischen und absolutisti-
schen Kriften sowie um die Vormachtstellung in Europa.*’

Erst mit dem Westfdlischen Frieden, d.h. dem Friedensvertrag von 1648,
konnte der Konflikt beendet werden. Das Abkommen fiihrte zu einer Neuord-
nung der politischen Verhiltnisse. Innerhalb des Deutschen Reichs wurden die
Territorien gegeniiber dem Kaiser gestirkt. Durch die Ubertragung der Lan-
deshoheit auf die Territorien konnten diese zusehends den Status souveridner
Staaten erlangen, wihrend die Beziehungen zum Kaiser gewissermassen vol-
kerrechtlicher Natur waren.”' Die politische Herrschaft wurde von den grund-
herrschaftlichen Verhiltnissen gelost, und die Feudalherren verloren ihr
Recht zur eigenen Rechtsdurchsetzung. Vor allem in den grésseren Territorien
gelang es den Landesherren, die Macht der Stidnde zu brechen, die Verwaltung
zu starken und absolutistische Regime aufzubauen.” Auf volkerrechtlicher
Ebene war der Westfilische Frieden unter anderem bedeutsam, weil sich da-
mit ein europdisches System Kollektiver Sicherheit durch Friedensgarantien
auf der Basis von souveridnen Staaten durchsetzen konnte.*

Gesellschaftsvertragliche Begriindung: Thomas Hobbes

Im von Biirgerkriegen zerrissenen England benutzte Thomas Hobbes (1588-1679)*
die auf der Souverdnititslehre aufbauende These vom Gesellschaftsvertrag, um die
absolute Staatsmacht zu legitimieren. Anders als Bodin, der die Rechtfertigung der
Akkumulierung der Macht noch auf Gott abstiitzte, basierte sie bei Hobbes auf dem
Gesellschaftsvertrag und damit im Ergebnis auf dem Willen der Untertanen.*® Die
Menschen wollen dem Naturzustand, in welchem der Krieg «Aller gegen Alle»
herrscht, entgehen. Deswegen, so die These, unterwerfen sie sich freiwillig der
absoluten Macht des reprisentativ oder monarchistisch organisierten Staates. Als
Gegenleistung fiir diesen Rechtsverzicht garantiert ihnen der mit absoluter Macht

40 Neben dem Deutschen Reich und den Reichsfiirsten waren Habsburg-Osterreich, Habsburg-
Spanien, Frankreich, die Niederlande und Schweden in das Kriegsgeschehen involviert.
Historisches Lexikon der Schweiz, «Dreissigjdhriger Krieg».

41 Vgl. Evangelisches Staatslexikon, Band I, «Deutsches Reich», S. 571; Band 11, Westfilischer
Frieden, S. 3973.

42 Evangelisches Staatslexikon, Band I, «Deutsches Reich», S. 572.

3 Vgl. Evangelisches Staatslexikon, Band I, «Deutsches Reich», S. 572.

44 Evangelisches Staatslexikon, Band II, «Westfilischer Frieden», S. 3973.

45 Weiterfiihrend dazu WeBeRr-Fas, S. 156 f., m.H.

46 Vgl. WeBer-Fas, S. 51.
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ausgestattete Staat Frieden und Sicherheit gegen aussen und innen. Nach diesem
Verstindnis legitimiert die Pflicht zur Friedenssicherung die Souverinitit des
Staates.”’

2.5 Der Einfluss der Aufklirung

Das im Gewaltmonopol angelegte Risiko des Machtmissbrauchs zeigte sich in
Frankreich im 17. Jahrhundert. Nach dem Tod Heinrichs IV. benutzten die
Herrscher ihre Macht immer weniger zum Zweck der Friedenssicherung, son-
dern nach Gutdiinken zur Durchsetzung ihrer eigenen Machtanspriiche. Der
sehr michtige, wenn auch entgegen der weit verbreiteten Meinung nicht all-
michtige Louis XIV. verfolgte die Hugenotten wieder mit aller Hirte und
Grausamkeit, hob schliesslich 1685 das Toleranzedikt von Nantes auf und
machte den franzosischen Staat zum Instrument einer Biirgerkriegspartei.*®

Rechtsbindung und Gewaltenteilung: Locke, Montesquieu, von Humboldt und Kant

Angesichts des Despotismus des Absolutismus und auf der Grundlage des von
ihnen postulierten neuen Menschenbildes forderten die Denker der Aufklirung die
rechtliche Bindigung der Zwangsgewalt.*” John Locke wandte sich als Vertreter der
These vom Gesellschaftsvertrag im Unterschied zu Hobbes entschieden gegen un-
beschrinkte Machtbefugnisse des Staates. Er forderte deren rechtliche Beschrin-
kung und die Gewaltenteilung. Damit sollten Missbriduche bei der Ausiibung der
Herrschaftsgewalt verhindert und ihr Einsatz zum Wohle der Menschen, insbeson-
dere zur Erhaltung und Férderung von Leben, Freiheit und Eigentum der im Staat
vereinigten Menschen, gewihrleistet werden.’® Neben das Staatsziel Sicherheit trat
nun zunehmend auch der Aspekt der Freiheitsgewihrleistung. Damit ging eine
Verinderung in der Wahrnehmung des Staates einher: Dieser wurde nicht mehr nur
als Sicherheitsgarant, sondern zugleich als Sicherheitsrisiko eingestuft.*' Montes-
quieu (1689-1755) propagierte eine institutionelle Trennung der gesetzgebenden,
der vollziehenden und der richterlichen Gewalt als Voraussetzung fiir ein gemissig-
tes, freiheitssicherndes Staatswesen.™ Fiir Wilhelm von Humboldt (1767-1835)
wurde Sicherheit gar zum Synonym fiir «Gewissheit der gesetzmissigen Frei-
heit».* Neben Humboldt verfocht insbesondere auch Kant (1724-1804) radikal das
Ideal der Freiheit.*

47 Vgl. Gamma, S. 52 f.
48 Encyclopedia Britannica, «France, History of», S. 636; vgl. KrikLE, S. 53 f.
49  Zur Aufkldrung Gamwma, S. 53 ff.
0 Vgl. WeBER-Fas, S. 89.
51 Isensek, Friedenspflicht, S. 28.
52 WeBER-Fas, S. 111.
3 Winerm voN HumBoLDT, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu
bestimmen, Breslau 1851 (verfasst 1792), S. 100 ff., 103.
54 Gamwma, S. 54; siehe auch WeBER-Fas, S. 141 ff.
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Theoretische Bemiihen zur Begriindung des staatlichen Gewaltmonopols wur-
den im 18. und 19. Jahrhundert abgelost durch das Bestreben der Staats-
theorie, staatliches Handeln zur Wahrung individueller Freiheiten rechtlich zu
binden.” Im Zentrum der philosophischen Aufmerksamkeit stand nun das
liberale Ideal der Freiheit und der persénlichen Entfaltung des Individuums.
Im Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts wurde die staatliche Zwangsausiibung auf
die Basis des Gesetzes gestellt. Die Rechtsordnung war nun nicht mehr Aus-
druck des Herrscherwillens, sondern durch den Volkswillen legitimiert.*®
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie haben sich seither weiterentwickelt und
verfestigt und wirken sich als prigende Grundsiitze staatlichen Handelns und
staatlicher Organisation entscheidend auf das Gewaltmonopol aus.

2.6 Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Zeit zwischen dem ausge-
henden Mittelalter und dem 17. Jahrhundert, d.h. die Phase der Entstehung des
modernen Staates, durch die vordringliche Aufgabe der Friedenssicherung
geprdgt war. Das Heil sah man in der Konzentration rechtlicher Durchset-
zungsgewalt beim Staat, d.h. der Errichtung und Durchsetzung des staatlichen
Gewaltmonopols.”” Im 17. Jahrhundert wurden die umfassenden Selbsthilfe-
rechte der Biirgerinnen und Biirger weitgehend zuriickgedriingt und zivil- und
strafrechtlicher Begrenzung unterworfen.

Der absolutistische Herrscherstaat, welcher sich in verschiedenen Auspri-
gungen manifestierte, hatte allerdings seine eigene Problematik, und die Mén-
gel der unbeschrinkten und unkontrollierten staatlichen Gewaltkonzentration
liessen den Ruf nach einer rechtlichen Bindung des Gewaltmonopols laut
werden. Dies konnte mit der Etablierung des liberalen Rechtsstaates im
19. Jahrhundert verwirklicht werden. Anders als im absoluten Herrscherstaat
dient das Gewaltmonopol seither nicht mehr zur Durchsetzung des Herrscher-
willens, sondern der Garantie der verfassungsmissigen Ordnung.™®

55 Vgl. Gotz, Innere Sicherheit, Rz. 8 f.

56 Vgl. MerTEN, Rechtsstaat, S. 36, und Art. 148 BV, wonach die Bundesversammlung unter
Vorbehalt der Rechte von Volk und Stinden die oberste Gewalt im Bund ausiibt.

57 Vgl. EICHENBERGER, S. 73.

58 Historisches Lexikon der Schweiz, «Gewaltmonopol».
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3. Heutige Legitimierung des staatlichen Gewaltmonopols
3.1 Gewaltmonopol als materielles Verfassungsrecht

Das Gewaltmonopol als Wesenselement des modernen Staates gehort ohne
Zweifel zum materiellen Verfassungsrecht, d.h. zu jenen Verfassungsbestim-
mungen, die von ihrer Bedeutung her Verfassungscharakter besitzen, unab-
hingig davon, ob und wie sie im Verfassungstext verankert sind. Es bedeutet
einerseits, dass der Staat die demokratisch und rechtsstaatlich verlichene
Macht besitzt, seine Gesetze notfalls mit Zwang durchzusetzen, und anderer-
seits, dass er tiber die Frage legitimer und illegitimer Gewalt von Privaten
entscheidet.”’

Verfassungsbestimmungen, die das staatliche Gewaltmonopol ausdriick-
lich verankern, sind rar: Das Gewaltmonopol als Bedingung des modernen
Staates und der Staatlichkeit tiberhaupt wird von der Verfassung stillschwei-
gend vorausgesetzt® bzw. als Element des Rechtsstaatsprinzips aufgefasst®'.
Eine Ausnahme ist in der Schweiz Art. 44 der Verfassung des Kantons Waadt:
«Dans les limites de ses compétences, I’Etat détient le monopole de la force
publique.»

In der Regel wird die Existenz des Gewaltmonopols nur indirekt anhand
einzelner Verfassungsbestimmungen sichtbar, die ein Monopol des Staates in
diesem Bereich voraussetzen. Dazu zdhlen vor allem gewisse Zweck-, Aufga-
ben- und Kompetenznormen wie Art. 2 BV (Staatszweck), Art. 57 BV (Sicher-
heit), Art. 58 BV (Armee), Art. 36 Abs. 1 BV (polizeiliche Generalklausel).

3.2 Wahrung des friedlichen Zusammenlebens

Im Zentrum der Staatsaufgabe Sicherheit (Art. 57 BV) steht die Idee des ge-
waltfreien Zusammenlebens. Verkniipft mit der weithin vertretenen Uberzeu-
gung, dass die gesellschaftliche Selbstregulierung weder den Frieden herzu-
stellen noch zu sichern vermag, folgt daraus die Notwendigkeit staatlicher
Institutionen mit Regelungsbefugnissen und den Mitteln zu deren Durchset-
zung.*?

Hauptzweck des Gewaltmonopols ist auch heute noch die Sicherung der
Staatsordnung und des friedlichen Zusammenlebens. Wegen der seit Jahr-

59  Ahnlich Nz, S. 326.

60 Vgl. Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, S. 413.
61  WEINER, S. 128, fiir Deutschland.

62 Vgl. EICHENBERGER, S. 75.
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zehnten tiberwiegend ruhigen und friedlichen politischen Verhiltnisse in Mit-
teleuropa ist die Bedeutung des Gewaltmonopols als essentielles Mittel zur
Verwirklichung und Aufrechterhaltung des inneren Friedens bei uns weitge-
hend in Vergessenheit geraten. In der Bevélkerung liberaler Staaten steht die
Gewihrleistung der Freiheit als staatliche Aufgabe heute weit hoher im Be-
wusstsein als der Aspekt der Sicherheit. Frieden empfinden wir in der Schweiz
als selbstverstandlich und gewihrleistet: die Gefahr der Beschrinkung von
Freiheit durch die Staatsgewalt beschiftigt uns viel stirker.

Die heute insgesamt stabile Lage im Bereich der inneren Sicherheit indert
jedoch nichts daran, dass Freiheit nur moglich ist, wenn die Sicherheit ge-
wihrleistet ist.* Der Sicherheitszweck und das Gewaltmonopol bleiben als
Fundamente des Staates immer aktuell, wie etwa das Beispiel der Ausiibung
illegitimer Gewalt durch Private oder das Phinomen der failed states zeigen.
Typisches Merkmal solcher Staaten ist der Zusammenbruch der mit der Durch-
setzung von Recht und Ordnung betrauten Institutionen, insbesondere der
Polizei und der Justiz. Diese werden z.B. aufgrund fehlender Ressourcen oder
wegen Korruption funktionsunfihig, fallen weg oder werden fiir private
Zwecke missbraucht. Das Gewaltmonopol 16st sich auf. Grund- und Men-
schenrechte werden wirkungslos, weil ihre Gewihrleistung von einem funk-
tionierenden (und rechtstaatlich gebundenen) Staat abhingt.

Weniger dramatisch, aber ebenfalls beunruhigend sind Phinomene in ein-
zelnen europiischen Staaten. Zu denken ist etwa an die Unfihigkeit der Poli-
zei, gewisse Formen der Gewalt an bestimmten Orten unter Kontrolle zu
bringen (z.B. die Jugendkriminalitit in den Vorstidten), das Entstehen von
Biirgerwehren oder die zunehmende Gewaltbereitschaft in gewissen Bevolke-
rungskreisen. Solche Phinomene zeigen, dass das staatliche Gewaltmonopol
auch in wohlhabenden, demokratischen und rechtsstaatlichen Lindern mit
Herausforderungen konfrontiert sein kann.

3.3 Schutz der staatlichen Ordnung und Schutz der Grundrechte

Das Gewaltmonopol dient nicht allein als Mittel zum Schutz des inneren
Friedens, sondern hat eine Vielzahl weiterer Funktionen. Es ist Mittel zur
Aufrechterhaltung der staatlichen Ordnung und der demokratisch legitimier-
ten Politik schlechthin. Das Gewaltmonopol dient somit den Grundlagen und
Strukturen des modernen Staates, umfassend die Rechtsordnung, alle dem
Gemeinwesen auferlegten staatlichen Aufgaben (z.B. Bildung und Kultur,

63 Vgl. Isenskek, Friedenspflicht, S. 29.

14



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen

Umweltschutz oder soziale Sicherheit®) und namentlich auch den Schutz der
Grund- und Menschenrechte® sowie der Polizeigiiter.®

Aus einzelnen Grundrechten, wie dem Recht auf Leben und auf personli-
che Freiheit, aber auch aus der Eigentumsgarantie, ergibt sich eine Pflicht des
Staates zu einem aktiven Tun, um Individuen vor Eingriffen Dritter in ihre
Rechtspositionen zu schiitzen (sog. Schutzpflichten). Ein effektiver Schutz
des Lebens einer Person ist aber unter Umstinden ohne den Einsatz physi-
scher Gewalt gegen Dritte nicht méglich und setzt das staatliche Gewalt-
monopol voraus. Aus den Grundrechten kann sich daher unter bestimmten
Umstéinden fiir den Staat eine Pflicht zur Ausiibung von Zwangsgewalt erge-
ben.”” Der Schutz der Grund- und Menschenrechte verdeutlicht daher, dass
nicht nur eine Uberschreitung, sondern auch die Nichtausiibung des Gewalt-
monopols problematisch sein kann.®

3.4 Rechtmissige Ausiibung physischer Gewalt

Der gesellschaftliche Gewaltverzicht zum Zwecke der Wahrung des friedli-
chen Zusammenlebens und zum Schutz der staatlichen Ordnung bzw. der
Grundrechte fiihrt zur ausschliesslichen Berechtigung des Staates zur Andro-
hung und Ausiibung legitimer physischer Gewalt (lat. vis). Das Gewaltmono-
pol in diesem engen Sinne ist — wie oben dargelegt — ein Element der
Staatsgewalt® (Herrschaft, lat. potestas).” Gewaltausiibung bedeutet in die-
sem Zusammenhang den Einsatz von physischem Zwang zur Durchsetzung
der staatlichen Macht. Das Wesen der physischen Gewaltsamkeit ist gekenn-
zeichnet durch die Unwiderstehlichkeit: Die Anordnungen des Staates kénnen
—notfalls mit Waffengewalt — gegen jeden Widerstand durchgesetzt werden.”'

Das Gewaltmonopol erstreckt sich nicht nur auf die Beziehung zwischen
den Privaten und dem Staat, sondern auch auf die Bezichungen der Privaten

64 Vgl Art. 62 ff., 73 ff. und 108 ff. BV sowie Aufgabennormen der kantonalen Verfassungen.

65 Art. 1-34 BV, internationale Menschenrechtsvertrige und Grundrechte der kantonalen Ver-
fassungen.

66 Vgl WiLLoweIT, S. 322; EICHENBERGER, insb. S. 84 f. 93 f.; Marz, S. 339.

67 Vgl. BGE 119 1a 28, S. 31: J.P. MULLER, Grundrechte, S. 28 m. H.; zum Spannungsverhltnis
zwischen Schutzpflichten und anderen Rechtsfiguren siehe TscranneN, Staatsrecht, S. 129 fT.

68  Vgl. Gorz, Innere Sicherheit, Rz. 31.

69  Zur Staatsgewalt HArELIN/HALLER, Rz. 933; zum Begrift des Gewaltmonopols MerteN, Kon-
struktionsprinzipien, S. 325; Go1z, Innere Sicherheit, Rz. 29; Isensek, Grundrechtsvorausset-
zungen, S. 413.

70  Zur Staatsgewalt gehdren neben dem Gewaltmonopol weitere Aspekte wie das Gesetzge-
bungs-, das Besteuerungs- und das Justizmonopol.

71 Isenskk, Friedenspflicht, S. 24; ExceL, S. 112.
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unter sich.” Die Verleihung der Macht an den Staat bedeutet fiir die Menschen
einen gesellschaftsvertraglichen Rechtsverzicht: Sie haben das Recht verloren
— bzw. dem Staat {ibertragen — ihre Anspriiche mit Gewalt selber durchzuset-
zen. Sie sind vielmehr verpflichtet, ihre Konflikte tiber die staatlich organi-
sierten Verfahren auszutragen. Der Gewaltverzicht wird durch den Rechts-
schutz kompensiert, welcher der Staat den Individuen gewihrt.”

Das Recht zur Androhung und Austibung physischen Zwangs, welches der
Staat fiir sich allein beansprucht, wird durch Zwangsvollstreckungsmassnah-
men von Verwaltung und Justiz umgesetzt.”* Das Gewaltmonopol kann in die
drei hilfreichen Unterkategorien Zugriffsmonopol, Sanktions- und Durchset-
zungsmonopol unterteilt werden: Das Zugriffsmonopol erlaubt der Polizei,
ihre Sicherheitsaufgaben nétigenfalls mit Zwang zu erfiillen. Es wird durch
die staatliche Ermichtigung zur Selbsthilfe (Jedermannsrechte) und allenfalls
durch die staatliche Gewaltiibertragung an Private durchbrochen. Das Sank-
tionsmonopol verleiht dem Staat das ausschliessliche Recht zur Durchfiihrung
von Strafverfahren und zur Verhdngung strafrechtlicher Sanktionen. Gemiss
dem Durchsetzungsmonopol steht dem Staat auch das ausschliessliche Recht

zur Anordnung von Durchsetzungsmassnahmen zu (Amts- und Vollzugs-
hilfe).”

4. Rechtliche Schranken des staatlichen Gewaltmonopols

Der Missbrauch und die rechtlich ungebundene Austibung des Gewaltmono-
pols kénnen den inneren Frieden eines Landes oder den Frieden einer ganzen
Region erheblich gefihrden. Nur ein rechtlich «gebindigtes» Gewaltmonopol
vermag den Massstidben einer «guten Regierungsfithrung»,” welcher im Hin-
blick auf den Frieden und die menschliche Entwicklung eine Schliisselrolle
zukommt, zu gentigen. Verlangt werden dabei insbesondere die Einhaltung
rechtsstaatlicher Grundsitze und die Achtung der Menschenrechte.

72 Vgl. MERTEN, Rechtsstaat, S. 41.

73 Vgl. Isensek, Friedenspflicht, S. 26.

74 Dazu Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, S. 413.
75  WEINER, S. 126.

76 Vgl. dazu UNDP, United Nations Development Programme, Human Development Report,

Deepening Democracy in a Fragmented World, New York etc. 2002, S. 51 ff.
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4.1 Rechtsstaatsprinzip

Wichtig fiir die Ausgestaltung des Gewaltmonopols ist zundchst das in Art. 5
BV verankerte Rechtsstaatsprinzip. Der in ihm enthaltene Gesetzmissigkeits-
grundsatz bindet die Ausiibung von physischem Zwang an das Recht. Staat-
liche Gewaltausiibung bedarf daher — unter Vorbehalt der Anwendbarkeit der
polizeilichen Generalklausel — stets einer gesetzlichen Grundlage.

Das Rechtsstaatsprinzip im materiellen Sinne, d.h. die Ausrichtung der
Rechtsordnung auf die Menschenrechte, Demokratie und eine gerechte sozia-
le Ordnung, ist vor allem relevant fiir die Ausgestaltung von Regelungen,
welche sich auf die Austibung des Gewaltmonopols auswirken.

Auch das Gewaltenteilungsprinzip wirkt sich bandigend auf das Gewalt-
monopol aus. Einerseits sind die Organe, welche physischen Zwang austiben,
generell von einer Ermdchtigung des Gesetzgebers abhingig, andererseits be-
diirfen sie flir bestimmte Handlungen, wie z.B. Hausdurchsuchungen, zusitz-
lich einer Erméchtigung der Justiz.

4.2 Achtung der Grundrechte

Die Grundrechte der Bundesverfassung und die internationalen Menschen-
rechte wirken als Grenzen der Ausiibung des Gewaltmonopols. Dies ergibt
sich einerseits aus Art. 35 und 36 BV, welche allgemeine Grundsitze zur
Grundrechtsgeltung und -einschrinkung enthalten. Wer staatliche Aufgaben
wahrnimmt, ist nach Art. 35 BV an die Grundrechte gebunden und verpflich-
tet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen. Art. 36 BV nennt die bei Grund-
rechtseinschriankungen geltenden Anforderungen an die gesetzliche Grund-
lage, das dffentliche Interesse sowie die Verhdltnismdssigkeit und statuiert
zusitzlich, dass in den Kernbereich der Grundrechte nicht eingegriffen wer-
den darf. Aus Art. 36 BV und dem fuir die Bundesebene ausdriicklich formu-
lierten materiellen Gesetzesvorbehalt nach Art. 164 BV ergibt sich die bereits
erwihnte Notwendigkeit einer demokratisch legitimierten gesetzlichen Grund-
lage fur Grundrechtseingriffe, d.h. die Abstiitzung auf ein Gesetz im formellen
Sinn, welches unter Mitwirkung des Parlaments erlassen wurde. In Fillen
schwerer, unvorhersehbarer und nicht anders abwendbarer Gefihrdungen von
Polizeigiitern kann sich staatliches Handeln ausnahmsweise auf die polizei-
liche Generalklausel stiitzen. Vorausgesetzt wird bei der Ausiibung von
Zwangsgewalt jedoch stets auch der Nachweis eines offentlichen Interesses,
die Einhaltung des Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit (vor allem auch des
Storerprinzips) und die Beachtung des Prinzips von Treu und Glauben.

Aus einzelnen Grundrechten ergeben sich — zusitzlich zu den allgemeinen
rechtsstaatlichen Grundsitzen — materielle Vorgaben flir die Gewaltausiibung.
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Art. 10 BV beispielsweise verbietet Misshandlungen, und Art. 8 BV untersagt
diskriminierendes polizeiliches Handeln. Auf Gesetzesstufe, z.B. in den kanto-
nalen Polizeigesetzen, finden sich weitere Konkretisierungen der Grundrech-
te. Der Staat ist zudem gehalten, rechtsstaatliche Verfahren zur Durchsetzung
der Schranken des Gewaltmonopols zur Verfiigung zu stellen (namentlich
Einsprache- und Beschwerdeverfahren) und die entsprechenden Verfahrens-
garantien zu beachten (vgl. Art. 31 und 32 BV).7”

77 Vgl Isensek, Friedenspflicht, S. 30.
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[1I. Polizei als Instrument des Gewaltmonopols

1.  Wahrung des friedlichen Zusammenlebens

Die Wahrung des inneren Friedens ist eine Kernaufgabe des Staates, die seine
Existenz legitimiert. EICHENBERGER fiihrt dazu aus, dass der «moderne Staat
[...] vorwiegend aufgebaut und ausgebaut [wurde] an dieser Aufgabe der
[inneren] Friedenswahrung, und er [kann] offenbar diese tradierte Sendung
nicht abstreifen [...], ohne seine Natur grundlegend zu dndern.»™ Die Wah-
rung der inneren Sicherheit ist eine «primére» und «originidre» Staatsauf-
gabe.” Dies kommt — programmatisch verstanden — im staatspolitisch moti-
vierten Art. 2 Abs. I BV zum Ausdruck. Dieser definiert die Garantie der
Unabhingigkeit und Sicherheit des Landes als klassischen Staatszweck: «Die
Schweizerische Eidgenossenschaft schiitzt die Freiheit und die Rechte des
Volkes und wahrt die Unabhingigkeit und die Sicherheit des Landes». Die
Gewihrleistung einer freiheitlichen Rechtsordnung und der staatliche Schutz
der Grundrechte werden damit zur vorrangigen Pflicht der Staatsorgane.™
Art. 2 Abs. I BV fasst innere und dussere Sicherheit zusammen. Sicherheit
bedeutet in diesem Zusammenhang Abwehr bei Bedrohungen, deren Verhinde-
rung oder Bekdmpfung wegen ihrer allgemeinen Bedeutung fiir die éffentliche
Sicherheit Aufgabe des Staates sein soll.*' Auch das Bundesgericht erblickt in
der Sicherung des friedlichen Zusammenlebens eine essentielle Aufgabe des
Staates."

2. Polizeibegriff
2.1 Sicherheitspolizeiliche Aufgaben als Kern polizeilicher Titigkeit

Die Polizei ist ein zentrales Instrument zur Erfiillung der Aufgabe, Sicherheit
im Inneren zu schaffen und zu erhalten. Diese sicherheitspolizeiliche Aufgabe
und die damit verbundenen Titigkeiten sind abzugrenzen von verwaltungs-

78  EICHENBERGER, Innerer Frieden, S. 73; vgl. auch TscHaNNEN, § 1, Rz, 10; WitLowerr, S. 322.

79  Botschaft Bundesverfassung, BBl 1997 I, S. 399.

80 Botschaft Bundesverfassung, BBI 1997 I, S. 127. EHrReNzELLER, Kommentar zu Art. 2 BV,
S. 28, Rz. 16; Ricui, S. 863 f., Rz. 29 ff.; Scuweizer/KUprER, Vorbemerkung zu Art. 57-61,
S. 711, Rz. 6.

81 Rucn, S. 890, Rz. 2 und 3.

82 BGE 103 1a 310, S. 312, unter Hinweis auf 92 1 24, S. 30 f.
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polizeilichen und kriminalpolizeilichen Aufgaben, die nicht Gegenstand der

vorliegenden Untersuchung sind.

Die Verwaltungspolizei widmet sich dem Teil der Gefahrenabwehr, der
spezialgesetzlich geregelt ist.® Dazu gehoren etwa die Baupolizei, die Feuer-
polizei, die Gewerbepolizei oder auch die Gesundheitspolizei. Diese Ord-
nungsbehdrden geniessen Vorrang vor der Sicherheitspolizei; diese behilt aber
auch in spezialgesetzlich geregelten Bereichen der Gefahrenabwehr eine sub-
sididre Zustindigkeit, namentlich bei zeitlicher Dringlichkeit.** Die Verwal-
tungspolizeibehorden sind ebenfalls befugt, Zwangsmassnahmen anzuordnen,
doch geschieht dies in aller Regel nicht in Form von Realakten, sondern
gestiitzt auf Verfligungen, die mit Rechtsmitteln angefochten werden konnen.
Unter Umstidnden sind auch Verwaltungspolizeibehorden befugt, sicherheits-
und kriminalpolizeiliche Titigkeiten auszuiiben. Sie bewegen sich dann im
Kernbereich des origindren polizeilichen Handelns (z.B. die Fremdenpolizei).
Zu den Aufgaben der Kriminalpolizei gehoren die Aufkldrung von Straftaten
und die Strafverfolgung.®

Sonderpolizeibehdrden, zu welchen etwa die Zollbehorden oder die Grenz-
wacht zihlen, sind nicht mit der allgemeinen Gefahrenabwehr betraut, son-
dern erfiillen gesetzlich genau umschriebene Aufgaben. In diesem Rahmen
sind sonderpolizeiliche Behdrden auch mit der Befugnis ausgestattet, Zwang
anzudrohen und anzuwenden.*

Welche Art polizeilicher Aufgaben eine bestimmte Behorde erflillt, ist im

Einzelfall zu bestimmen. Die Verkehrspolizei z.B. hat einerseits kriminalpoli-

zeiliche Aufgaben wie die Ahndung von Ubertretungen des Strassenverkehrs-

gesetzes zu erfiillen, andererseits verfolgt sie sicherheitspolizeiliche Anliegen

(Regelung des geordneten Strassenverkehrs). Schliesslich widmet sie sich

auch verwaltungspolizeilichen Aufgaben, z.B. der Fahrzeugkontrolle."’

Traditionell wird zwischen dem institutionellen, dem materiellen (bzw.
funktionellen) und dem formellen Polizeibegriff unterschieden:

— Weitgehend unumstritten ist der institutionelle Polizeibegriff. Er bezeich-
net jene Behdrde, die organisationsrechtlich mit dem Schutz von Polizei-
giitern und der Gefahrenabwehr beauftragt ist.™

— Demgegeniiber kniipft der materielle (bzw. funktionelle) Polizeibegriff an
der Tdtigkeit an. Er umfasst alle staatlichen Handlungen, die auf die Ge-

83  Gawmwma, S. 24 f.; Reinhard, S. 32 f.

84 RENHARD, S. 33.

85 Gamma, S. 26 f.; REINHARD, S. 31 und 34.

86  Zur Sonderpolizei siche RENHARD, S. 35 f.

87 So REmHARD, S. 32; siche auch Gamma, S. 26.

88  TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 462, Rz. 2, sprechen vom organisatorischen Polizeibegriff und unter-
teilen die damit gemeinte Behorde in Polizei i.e.S. und Spezialpolizeibehdrden. Siehe auch
REINHARD, S. 26.
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fahrenabwehr und die Beseitigung von Stérungen abzielen.* Er kann sich
sowohl auf die Rechtsetzung als auch auf die Rechtsanwendung bezie-
hen.”” Unerheblich ist dabei, ob die Polizei im institutionellen Sinn oder
eine andere Behorde diese Aufgaben wahrnimmt.”!

— Der formelle Polizeibegriff schliesslich beschreibt alle Aufgaben im Zu-
standigkeitsbereich der Polizeibehorden im institutionellen Sinn.”> Auf die
materielle Qualifikation dieser Aufgaben kommt es dabei nicht an.”

Der formelle Polizeibegriff tiberschneidet sich mit dem materiellen Begriff, ist
aber nicht deckungsgleich.” Der materielle Polizeibegriff im Sinne der Funk-
tion der Gefahrenabwehr und Stoérungsbeseitigung wird nicht alleine durch die
Polizei im institutionellen Sinn abgedeckt. Auch andere Behorden handeln in
Austibung des staatlichen Gewaltmonopols. Dazu gehoren insbesondere die
Gerichte, vor allem die Strafjustiz, die Behorden des Straf- und Massnahme-
vollzugs, Verwaltungsbehorden, wenn diese unmittelbaren Zwang anwenden
(z.B. bei der Ersatzvornahme oder im Bereich der Schuldbetreibung oder des
Konkurses), die Armee und auch sonderpolizeiliche Behorden wie die Zollbe-
horden oder die Grenzwacht.

Fiir unsere Fragestellung interessieren vor allem Polizeibehdrden im for-
mellen Sinn, welche materiell sicherheitspolizeiliche Aufgaben und Aufgaben
der zwangsweisen Rechtsdurchsetzung (Amts- und Vollzugshilfe) ibernechmen.
Wie sich zeigen wird, hingt die Zuldssigkeit der Aufgabenerledigung durch
private Sicherheitsdienste weniger von institutionellen oder organisatorischen
Zuordnungen als vielmehr von der Frage ab, welche polizeilichen Massnah-
men und Zwangsmittel fiir die Aufgabenerledigung notwendig sind.

2.2 Kategorien sicherheitspolizeilicher Aufgaben

Bei der Gefahrenabwehr und der Beseitigung von Stérungen im Rahmen des
materiellen Polizeibegriffs geht es um den Schutz der offentlichen Ordnung
und Sicherheit. Dieser Oberbegriff fiir den Schutz von Polizeigiitern ldsst sich
in einzelne Schutzgiiter unterteilen. Dazu gehoren die 6ffentliche Gesundheit,

89  REINHARD, S. 7; TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 462, Rz. 2, sprechen vom funktionellen Polizeibe-
griff; Schenke, S. 4, Rz. 9. Die verwaltungs- und kriminalpolizeilichen Tiatigkeiten gehdren
nach der hier verwendeten Terminologie nicht zum materiellen Polizeibegrift.

90 RemNHARD, S.7ff., postuliert einen engen materiellen Polizeibegriff; Gamma, S.23f;
HAFELIN/MULLER; S. 521 f., Rz. 2431 f. Jost, S. 67, spricht in diesem Zusammenhang in einer
dlteren Publikation von der auflosenden Entwicklung des materiellen Polizeibegriffs.

91 RENHARD, S. 7.

92 REINHARD, S. 27; SCHENKE, S. 1, Rz. 1; Gamwma, S. 24,

93  SCHENKE, S. 8, Rz. 16.

94 In diesem Sinne wohl TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 465, Rz. 11.
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die offentliche Ruhe, die 6ffentliche Sittlichkeit und auch das Handeln nach
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr.”® Der Schutz dieser Polizeigiiter ist
Hauptaufgabe der Polizei im institutionellen Sinn.%

Die kantonale Polizeigesetzgebung enthilt Konkretisierungen dieses Auf-
trags. Folgende Aufgabenkategorien lassen sich unterscheiden:®’
1. Gefahrenabwehr und Stérungsbeseitigung
2. Hilfeleistung bei unmittelbarer Gefahr fiir Leib. Leben., Eigentum oder
anderen Notsituationen
Leistung von Amts- und Vollzugshilfe?
Beilegung von Streitigkeiten und Losung von Konflikten: hiusliche Gewalt
. Polizeiliche Unterstiitzung bei Grossanlissen
- Massnahmen bei Katastrophen und Unfillen
- Weitere durch Spezialgesetz iibertragene Aufgaben

- Unter gewissen Voraussetzungen Schutz privater Rechte, die nicht Polizei-
giiter sind

= I e NV R

- Spezialpolizeiliche Zustindigkeiten und Aufgaben im Bereich der Sicher-
heitspolizei: Gerichtspolizei, Verkehrspolizei inkl. Unfallverhiitung, Krimi-

nalpolizei inkl. Strafverfolgung und Verbrechensverhiitung und -bekdamp-
fung, Verwaltungspolizei

Fiir die vorliegende Untersuchung nicht relevant sind rein priventive, nicht
hoheitliche Tadtigkeiten der Polizei, die ebenfalls der Sicherheit dienen. Dazu

zdhlen z.B. die Beratung von Hausbesitzern iber Einbruchschutz oder die
allgemeine Information der Offentlichkeit.

95 Dje Lehre ist sich nicht einig, ob polizeiliche Schutzgiiter einem Wandel unterworfen sein
konnen oder nicht. Gemiss TSCHANNEN/ZIMMERLL S. 463, Rz 4, sind die polizeilichen Schutz-
giite'r als Spiegelbild des Staatsverstindnisses dynamisch und passen sich dessen Wandel an;
zustimmend wohl Jost, S. 25: anders REINHARD, S. 74.

96 Vgl. zu dieser Einteilung Tscranxen/Zivw RLI, S. 464 f., Rz. 8 ff: dhnlich HAre IN/MULLER
S. 522, Rz. 2433 ff.; Moor, S. 392 ff; Remnarp, S. 59 ff.; Gamma, S. 28 ff.; Wyss, S. 279:

Rg. 185 und‘S. 285 ff., Rz. 199 ff. Der Schutz zivilrechtlicher Anspriiche und Massnahmen

lje;ahlge‘ngeta'hrdung tiallen nur unter gewissen Voraussetzungen unter die polizeilichen Auf-

;&;ezr:‘.;]oﬁfu|L\\\|v/<1\1w.k| I, S.466 ff., Rz. 13 ff.: siche auch HAFELIN/MULLER, S. 523 f.

Vgl Art. 2-3 des neuen PolG

Art, 2-7 Polizeiorganisations

5 AG (in Kraft am 1.1.2007), Art. 1-4 PolG BE. Art. 1 PolV SZ.

- gesetz SH, Art, 1-2 Verordnung tiber die Organisation des Po-

lizeikorps und Art, 1-2 des dazugehdrigen Dienstreglements GL, Art. 2 PolG GR. Art. 1-2
PolG AR, Att. 4 PolG Al Art. 12 und 47-49 PolG SG. § 1 PolG TG und §§ 3-6 Dienst-
reglement TG, §§ 1-3 PolG BS. §§ 2 und 3 PolG BL, §§ 1-5 PolG SO, § 1 Gesetz iiber die
Kantonspolizei 2G, §§ 1'und 3 PolG LU, Art. 1-4 PolG NW, Art. 4 und 5 PolG OW, §§ 7-10
Polizeiorganisationsgesetz ZH und §§ 12-51 und 56-61 Dienstreglement ZG, Art. 1 Gesetz
{iber die Kantonspolizei VS und Art. 1-2 Verordnung zum Gesetz tiber die Kantonspolizei VS,
Art, 1-2 Gesetz (iber die Kantonspolizei FR, Art. 1 LPol T1, Art. 2-3, 17,21, 22 LPol NE u'nd
Reglement d'exécution de la loi sur la police cantonale, Art. 3-4 LPol (.l An.’ 1-1a LPol VD,
Art, 1, 15-16, 19, 21 LPol JU und Konkretisierungen in ch da:/ugghnng‘en \fmtdm:*ng-

98 Die Leistung von Amts- und Vollzugshilfe kann sicherheitspolizeiliche Elemente aufweisen.
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Die Polizei verrichtet iberdies amtliche Tatigkeiten, die das Gewaltmono-
pol des Staates nicht unmittelbar betreffen, z.B. das Betreiben einer Einsatz-
zentrale, das Erstellen von Rapporten, die passive Verkehrsiiberwachung oder
die Suche nach vermissten Personen. Diese Aufgaben sind nicht Gegenstand
des vorliegenden Untersuchung.

2.3 Massnahmen und Zwangsmittel der Polizei

Zur Erfiillung ihrer Aufgaben stehen der Polizei verschiedene Mittel des Ver-
waltungsrechts zur Verfigung. Zu den Rechtsformen des polizeilichen Han-
delns zidhlen das sog. tatscichliche Verwaltungshandeln (Streifenfahrten), po-
lizeiliche Realakte/polizeibehirdliche Massnahmen (Anhaltung, Verhaftung,
Durchsuchung) und Polizeiverfiigungen (Bussen, Bewilligungen, Androhun-
gen von Zwangsmassnahmen).”’

Hoheitlich und unmittelbar im Bereich des staatlichen Gewaltmonopols
handelt die Polizei, wenn thre Massnahmen im Rahmen der sicherheitspolizei-
lichen Gefahrenabwehr oder der zwangsweisen Amts- und Vollzugshilfe in die
Rechte der Biirgerinnen und Biirger eingreifen.'” Als besonders sensibel miis-
sen Eingriffe gelten, die die physische Integritit (z.B. Leibesvisitation und
Einsatz von Gewalt), die Bewegungsfreiheit (z.B. Festhaltung), die Privat-
sphire (z.B. Hausdurchsuchung) und das Eigentum (z.B. Einzug von Giitern)
betreffen.

Hoheitlich ist staatliches Handeln, wenn einer Person ein Handeln, Unter-
lassen oder Dulden vorgeschrieben wird und diese Anordnung rechtlich durch-
gesetzt werden kann. Als hoheitliche polizeiliche Massnahmen gelten nach
der Literatur und der untersuchten Praxis der Kantone insbesondere folgende
Handlungen, die direkt mit Zwang oder Zwangsandrohung verbunden sein

kénnen:'"!

99  HAFELINMULLER, S. 526, Rz. 2450 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 470, Rz. 1.

100 Siehe zur Unterscheidung zwischen amtlichem und hoheitlichem Verwaltungshandeln der
Polizei, Gamma, S. 36 ff; siehe weiter Europdischer Kodex fiir die Polizeiethik, Empfehlung
Rec (2001)10, des Ministerkomitees des Europarates vom 19.9.2001.

101 Vgl. §§ 29-42 des neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007), Art. 26-42 PolG BE, Art. 9-22
PolG GR, Art. 15-25 PolG AR, Art. 10-20 PolG Al Art. 28-43naie PolG SG und Art. 54—
64 PolV SG, §§ 15-18 PolG TG und §§ 50-55 und 60-63 Dienstreglement TG, §§ 34-45,
50-54 PolG BS, §§ 21-37 PolG BL, § 31-38 PolG SO, §§ 51-52, 56-58 Dienstreglement
7G, §§ 9-17, 19 PolG LU, Art. 55-76 PolG NW und §§ 69-74 PolV NW, Art. 15, 24-26
Dienstreglement OW, §§ 9-17, 19 Polizeiverordnung SZ, §§ 62-79 Dienstreglement ZH,
Art. 24a-24d Polizeiorganisationsgesetz SH und Art. 22-25 und 28-31 PolV SH, Art. 21~
28 und 32 Dienstreglement GL, Art. 22-25 Gesetz iiber die Kantonspolizei VS und Art. 21-
25 Verordnung zum Gesetz iiber die Kantonspolizei VS, Art. 31-36 Gesetz iiber die Kan-
tonspolizei FR, Art. 7-9, 10a LPol TI, Art. 17-25a LPol GE, Art. 36 LPol JU, Art. 20-23
LPol VD; siehe auch KNEMEYER, S. 86 ff.; RENHARD, S. 232 ff.; SCHENKE, S. 58 ff.



Kilin/Lienhard/ Wyttenbach

— Anhaltung und Identititsfeststellung

— erkennungsdienstliche Behandlung

—  Wegweisung und Fernhaltung

— Befragung und Auskunftspflicht, Vorladung, Vorfiihrung, Fahndung

— Polizeigewahrsam

— Durchsuchung von Personen (ink]. Leibesvisitationen) und Sachen

— Betreten von Grundstiicken und Durchsuchen von Riumlichkeiten

— Sicherstellung von Objekten und Tieren

— Zufiihrung minderjahriger, entmiindigter oder eingewiesener Personen

— Eingreifen bei hduslicher Gewalt, insbesondere Wegweisung und Riick-
kehrverbot

— Gezielte Observation einer bestimmten Person; Einsatz technischer Mittel

— Entfernen von Fahrzeugen oder anderen Sachen

— Durchfiihrung von Polizeitransporten

— Personen- und Fahrzeugkontrolle

— Anordnung von Blutproben

— Zwangsmassnahmen beim Vollzug im Asyl- und Auslinderwesen (Aus-
schaffungen)'”?

Unter Zwang wird die unmittelbare Einwirkung auf Personen und Sachen
durch korperliche Gewalt, Hilfsmittel (wie Einsperrung) oder Waffen verstan-
den, um eine Person gegen ihren Willen unmittelbar zu einem Tun, Unterlas-
sen oder Dulden zu veranlassen.'” Die zuldssigen Zwangsmittel sind in den
einschligigen Gesetzen umschrieben:

_ Zu den polizeilichen Zwangsmitteln nach kantonalem Recht Zdhlen ge-

miss der Literatur und den Regelungen in der kantonalen Polizeigesetz-
104.

gebung™™:

102 Diese Massnahme wird zukiinftig dem Bundesgesetz iiber die Anwendung von polizeili-
chem Zwang und polizeilichc Massnahmen — ZWa“gsanwendungsgesetz (ZAG), ume‘rlie.
gen, das sich zurzeit noch in den parlamentarischen Beratungen befindet. Siehe insb. Art. 2
Abs. 1 lit. b ZAG-Entwurf. 2
Vgl dis Definitio in §12.dss deytschen VerwahungsvolIstreckungsgeseues.

Vel. §8 44-46 des neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007), Art. 4548 PolG BE, Arg 23, N
PolG GR, Art. 26-28 PolG AR, Art. 14 und 19 PolG AL Art. 44-46 polG SG, Art, 5464
PolV SG, §§ 19-20 PolG TG, § 55-59 Dienstreglement TG, §§ 46-48 PolG BS, § 35 4]
PolG BL., § 39 PolG SO, §§ 53-55 Dienstreglement ZG, §§ 18, 20-2] PolG LU, /\rl ;”“94
PolG NW, Art. 10-12 Dienstreglement OW, §§ 18, 21 Polizeiverordnung Sz §§ 80-83
Dienstreglement ZH, Art. 24 und 25 Polizeiorganisationsgesetz SH und Art. 26 poly p;
Art. 5 und 31 Dienstreglement GL, Art. 26 Gesetz iiber die Kantonspolizej VS, ArtA 37
Gesetz liber die Kantonspolizei FR Art. 3-4 LPol il‘l und Art. 2 des dazugeh(srigen Reéie.
ments TI, Art. 28-29 Loi sur la police cantonale NE und Art. 13-14 [ o; sur la police IOEale
NE, Art. 37 LPol JU, Art. 25-26 LPol VD und Art. 23-24 RLPol VD; Scypay. . Ao
KNEMEYER, S. 326; REINHARD, S. 249 ff. 3 ff.

103
104
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105
106

107
108
109
110
111

- Unmittelbarer physischer Zwang gegen Personen und Sachen

- Androhung von Zwang

- Fesselung

- Schusswaftengebrauch

- Verwenden von Reizstoffen, Gummischrot oder anderen Zwangsmitteln
- Medikation'”

Der Entwurf fiir ein Bundesgesetz tiber die Anwendung von polizeilichem
Zwang und polizeilichen Massnahmen im Zustindigkeitsbereich des Bun-
des vom 18.1.2006 (Zwangsanwendungsgesetz) soll die Grundsitze der
Anwendung von polizeilichen Massnahmen und Zwangsmitteln regeln.
Das Gesetz beschrinkt sich zwar auf Kompetenzbereiche des Bundes
(Art. 1 ZAG-Entwurf), doch die Kantone bleiben davon nicht ganz unbe-
rithrt. So miissen kantonale Behorden, die im Bereich des Asyl- und Aus-
landerrechts im Rahmen von Vollzugshandlungen Zwang anwenden, die
Vorgaben des Gesetzes beachten.'”® Nach dem Entwurf soll das kiinftige
Gesetz auch Private binden, die von zustindigen Behorden zur Erfullung
ihrer Aufgaben beigezogen wurden.'”” Zwangsanwendungen sind nur zu-
ldssig, um einen rechtmissigen Zustand aufrecht zu erhalten oder wieder
herzustellen. Jede Anwendung von Zwang muss unter dem Gesichtspunkt
der Verhiltnismissigkeit erfolgen.'” Auch schrinkt das Gesetz die zulissi-
gen Zwangsmassnahmen und die dabei erlaubten Hilfsmittel ein. Hilfsmit-
tel, welche die Atemwege beeintrachtigen koénnen, sowie Medikation sol-
len verboten werden.'” Als zuldssige Zwangsmittel definiert werden kor-
perliche Gewalt, Hilfsmittel und Waffen. Zudem sollen nur Personen zur
Anwendung von polizeilichem Zwang und polizeilichen Massnahmen ein-
gesetzt werden, die iiber eine spezielle Ausbildung verfiigen.'” Zu einer
solchen besonderen Ausbildung gehdren vor allem Kenntnisse {iber den
Umgang mit widerstandswilligen und gewaltbereiten Personen und mit
Menschen aus einem anderen Kulturkreis. '

Dabei muss zukiinftig die Vorgabe des Zwangsanwendungsgesetzes des Bundes bertick-
sichtigt werden, welcher den Einsatz von Arzneimitteln als Hilfsmittel grundsitzlich aus-
schliesst (ZAG-Entwurf, siche dazu sogleich).

Art. 2 Abs. 1, insb. lit. b ZAG-Entwurf. Diese Bestimmung wird daher auch die Polizei-
gesetzgebung der Kantone beeinflussen und allenfalls Anderungen mit sich bringen. Siehe
dazu etwa Art. 14a PolG Al

Art. 2 Abs. 1 lit. e ZAG-Entwurf.

Art. 9 ZAG-Entwurf.

Art. 14 Abs. 2 und Art. 25 Abs. 1 ZAG-Entwurf.

Art. 8,29 und 30 ZAG-Entwurf.

Art. 30 lit. f ZAG-Entwurf.
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3. Grundsitze polizeilichen Handelns
3.1 Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Vorgaben

Als Verwaltungsbehdrde ist die Polizei bei ihrem Handeln sowohl an den
Grundsatz von Treu und Glauben als auch an das Gebot der Rechisgleichheit
und das Willkiirverbot gebunden. Massnahmen, die mit der Androhung von
Zwang oder mit Zwangsanwendung verbunden sind, tangieren in aller Regel
Grundrechte der betroffenen Personen. Sie bediirfen einer gesetzlichen Grund-
lage, miissen dem offentlichen Interesse Polizeigiiterschutz dienen und ver-
héltnisméssig sein.

Art. 5 Abs. 1 BV bestimmt, dass Grundlage und Schranke allen staatlichen
Handelns das Recht sein soll. Das Legalitéitsprinzip ist im Polizeirecht von
besonderer Relevanz, da Polizeiorgane in grundrechtssensiblen Bereichen
agieren. Polizeiliche Massnahmen, die mit Zwangsanwendung verbunden sind
und Rechte der Betroffenen beeintrachtigen, missen durch eine ausreichende
gesetzliche Grundlage legitimiert sein, die sowohl die ermichtigten Organe
als auch die ihnen iibertragenen Aufgaben, zuldssigen Massnahmen und
Zwangsmittel enthélt. Bevor in jiingerer Zeit verschiedene Kantone polizei-
liche Massnahmen und Zwangsmittel gesetzlich geregelt haben, spielte die
polizeiliche Generalklausel in der Praxis eine grosse Rolle. Sie ermichtigt die
Polizei «in Fillen unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahryy
(Art. 36 Abs. 1 BV) aktiv zu werden, selbst wenn keine besondere gesetzliche
Grundlage vorliegt."? Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der
«Anwendungsbereich der polizeilichen Generalklausel auf echte und unvor-
hersehbare sowie gravierende Notfille ausgerichtet.»'” Die polizeiliche Ge-
neralklausel darf somit nur subsididr beansprucht werden. Sie wurde aller-
dings lange Zeit auch bei Fehlen dieser Voraussetzungen angerufen und damit
als «Surrogat der gesetzlichen Grundlage» iberbeansprucht.' Die meisten
Kantone verfiigen mittlerweile iiber Polizeigesetze, in denen sie die Organisa-
tion, aber auch die Aufgaben, Massnahmen und Zwangsmittel der Kantons-
polizei mehr oder weniger ausfiihrlich regeln. Die Grundsdize polizeilichen
Handelns verankert der grossere Teil der Kantone auf der Ebene des formellen
Gesetzes.'” Die konkrete Ausgestaltung bzw. Klarheit der Norm (Normdichte)

112 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 474, Rz. 4; REINHARD, S. 1
113 BGE 1301369, S. 381.
114 Tscrannen/ZimverL, S. 474 £, Rz. 4 ff.
e s i $ SO. Art. 21-25 PolG BE, Art. 2 un 3
115 §§ 7-12 PolG BS, §§ 15-17 PolG BL, §§ 24-29 PolG 50, A7 < I e
33 o 33 i FR, Art. 42-51 PolG NW, Art. 6-8 po|G

PolG AL Art. 5-10 PolG AR, Art. 31 Abs. 3 PolG FR. / ‘ v
GR. Art. 2 und 3 PolG SG, Art. 1821 Polizeiorganisationsgesetz SH, Art. 34 LPol ju,

57 f.
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ist dabei unterschiedlich. Regelmissig werden das Legalitctsprinzip, das Ver-
héiltnismdssigkeitsprinzip und das Storerprinzip als Handlungsmaximen der
Polizei erwidhnt. In den Kantonen Basel-Stadt, Basel-Land, Bern, Luzern,
Nidwalden, Solothurn, Appenzell Innerrhoden, Appenzell Ausserrhoden,
Graubiinden, Freiburg und seit kurzem auch Aargau sind Massnahmen und
Zwangsmittel im einem formellen Gesetz verankert. Die Kantone Genf,
Waadt, St. Gallen, Thurgau, Schafthausen, Wallis, Tessin und Jura regeln im
Gesetz die Grundziige, wihrend Verordnungen und Dienstreglemente weitere
Einzelheiten enthalten.

Gemiss dem verfassungsrechtlichen Prinzip rechtsstaatlichen Handelns in
Art. 5 Abs. 2 BV, miissen staatliche Massnahmen ein dffentliches Interesse
verfolgen.'"® Polizeiliche Massnahmen dienen der Gefahrenabwehr und der
Storungsbeseitigung. Der praventive oder repressive Schutz von polizeilichen
Schutzgiitern stellt ein legitimes, aus dem Gewaltmonopol des Staates und
dem Grundrechtsschutz fliessendes, 6ffentliches Interesse dar.!"”

Fiir die Polizei, die in komplexen Gefahrensituationen unter Zeitdruck
iiber den Einsatz von (einschneidenden) Zwangsmitteln entscheiden muss, ist
der Verhdiltnismdissigkeitsgrundsatz von besonderer Bedeutung.'* Am Verhilt-
nismissigkeitsprinzip hat sich das gesamte polizeiliche Handlungsermessen
(das Ob und Wie eines Einsatzes) auszurichten: Die Massnahme und der
Zwang miissen geeignet sein, das Ziel — namlich den Polizeigiiterschutz — zu
erreichen. Zudem missen sie erforderlich sein (d.h. es darf kein milderes
wirksames Mittel zur Verfiigung stehen). Schliesslich muss zwischen den an-
gewendeten Massnahmen und Zwangsmitteln und dem zu erreichenden Ziel
ein verniinftiges Verhdltnis bestehen. Das Verhidltnismidssigkeitsprinzip als
Grundlage jeder Entscheidung hat inzwischen auch Eingang in kantonale Poli-
zeigesetze gefunden.'” Generell-abstrakte Polizeierlasse tragen dem Verhilt-
nismissigkeitsprinzip allerdings nur bedingt Rechnung, da sie nicht jede kon-
krete Gefahrensituation regeln kénnen und sich somit von vornherein auf die
Regulierung gewisser Rahmenbedingungen beschrinken mussen.'*

116  Siehe z.B. § 15 Abs. 1 PolG BL und § 25 des neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007).

117 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 476, Rz. 10; HAFELINMULLER, S. 530, Rz. 2473 ff.

118  Zur Bedeutung siche auch REINHARD, S. 198.

119 Siehe z.B. Art. 23 PolG BE, Art. 44 PolG NW, § 5 Polizeiverordnung SZ, Art. 31 Abs. 3
PolG FR, § 25 PolG SO, Art. 3 PolG SG, Art. 6 Abs. 2 und 3 PolG GR, Art. 6 PolG AR, Art. 3
PolG Al, § 7 PolG BS, § 15 PolG BL, Art. 34 LPol JU.

120 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 476, Rz. 11.
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3.2 Weitere Grundsiitze polizeilichen Handelns

Das Opportunititsprinzip gesteht der Polizeibehorde im Rahmen der allge-
meinen Gefahrenabwehr im Hinblick auf die begrenzten polizeilichen Mi;tel
und die Vielfalt der Gefahrensituationen in der Frage, ob und wie sie ein-
schreiten soll, ein gewisses Ermessen zu (Entschliessungs- und Handlungser-
messen).'2! Damit konkretisiert das Opportunititsprinzip den Verhéiltnis:néis_
sigkeitsgrundsatz. Die Polizei ist gehalten, eine sachliche Interessenabwigun

vorzunehmen. Von besonderer Bedeutung sind dabei die Art des Schutzgme%
und die Schwere der Bedrohung. Dem stehen die zur Verfiigung stehenden
polizeilichen Mittel bei jeder Einzelfallabwigung gegeniiber.'** Dz;s Ermessen
der Polizei geht ziemlich weit. Allerdings findet das Opportunititsprinzip sei-
ne Grenzen einerseits im Willkiirverbot und im Grundsatz des Handelns nach
Treu und Glauben, andererseits miissen die Grundrechte der betroffenen Per-
sonen (z.B. eines Festgehaltenen oder Weggewiesenen) geachtet werden
Schliesslich ist das Ermessen der Polizei auch durch die grundrechtlich.
Schutzpflicht begrenzt: Hat die Polizei Kenntnis von einer Verletzung odee
drohenden Gefahr fiir einen Menschen oder Eigentum und stehen Mit;el zur
Abwehr zur Verfiigung, so muss sie einschreiten.'* ;

Das Storerprinzip dient ebenfalls dazu, den Verhiltnismissigkeitsgrund

satz zu konkretisieren.'?* Polizeiliche Massnahmen miissen sich gegen Pers i
nen richten, welche die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gel‘tzihrden (500_
Verhaltensstorer).'>> Gegen andere Personen darf sich polizeiliches Verhalt =
nicht richten, es sei denn, ein Gesetz wiirde dies vorsehen'”® oder es licge ?n
Polizeinotstand vor.'”” Geht die Geféhrdung oder Storung nicht Vongeiem
Person, sondern von einer Sache aus, richtet sich das polizeiliche Handn;Er
gegen den Zustandsstrer,”* d.h. den Eigentiimer oder die Eigentiimerin deit:n

Siehe TSCHANNEN/ZIMMERLI S. 479, Rz. 14; HAFELIN/MU S c n. e
beispielen; REINHARD, S. 170 ff. MOLER, 8. 924 £. Rz 2446 1. it Fall-
122 Vgl TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 479, Rz. 15.
123 KAun/Konzo, S. 111 ff.
124 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 477, Rz. 13.
So z.B. Art. 24 Abs. 1 PolG BE. Art. 8 Abs. I PolG GR, Art. 8 Abs. 1 PolG AR § 10 Ab

» 3 1UADs. |

121

125
PolG BS. § 17 Abs. 1 PoIG BL. Siehe auch TSCHANNEN/ZIMMERLL, S. 478, Rz. 17: Fx
MULLER, S. 531 ., Rz. 2488; RENHARD, S. 175 ff; aus der RechlSprechun‘u BE‘F ‘:1'\""‘ IN
126 So beispielsweise Art. 25 PolG BE, Art. 8 Abs. 3 PolG GR, Art. 9 PolG AVR \_' ]'] |l;2l 11 70.
< > § olG BS.

§ 17 Abs. 3 PolG BL.
Zum Polizeinotstand siehe TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 475, Rz. 7 f.; HAreLIN/H
. 7 £ Hi /HALLER, S. 534

Rz. 2520; REINHARD, S. 195 ff.
TSCHANNEN/ZIMMERLE, S. 479, Rz.21; HAFELINMULLER, S.532, Rz 2492: R
25 - 24927 RENHARD,

S. 185 ff.

127
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ser Sache oder gegen jene Personen, welche die tatsidchliche Herrschaft iiber
diese Sache haben.'”

Das Verursacherprinzip regelt die Kostenfolgen eines Polizeieinsatzes.'>
Wer eine polizeiliche Massnahme durch das Setzen einer Gefahr fiir Polizei-
gliter notwendig werden ldsst bzw. provoziert, hat auch die entsprechenden
Kosten zu tragen. "

4. Zustindigkeiten von Bund und Kantonen im Bereich
polizeilicher Aufgaben

Polizeiliche Aufgaben werden in der Schweiz in erster Linie von den Kanto-
nen erfiillt. Die Sicherheit des Landes und der Schutz der Bevilkerung sind
gemiss Art. 57 BV allerdings gemeinsame, parallele Kompetenzen von Bund
und Kantonen, die in Kooperation wahrzunehmen sind.

Art. 57 Sicherheit

" Bund und Kantone sorgen im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fiir die Sicherheit des
Landes und den Schutz der Bevolkerung.

? Sie koordinieren ihre Anstrengungen im Bereich der inneren Sicherheit.

Gemiss Art. 3 BV iiben die Kantone alle Rechte aus, soweit ihre Souverinitit
nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt ist."”? Aus Art. 52 BV ergibt
sich, dass die Kompetenz fiir die Aufrechterhaltung der verfassungsmissigen
Ordnung primir bei den Kantonen liegt. Obwohl Art. 57 Abs. 1 BV von einer
gemeinsamen Sorge um die Sicherheit des Landes und der Bevdlkerung
spricht, geht er von dieser priméren, origindren Polizeihoheit der Kantone auf
dem Gebiet der inneren Sicherheit aus.'** Bund und Kantone haben ihre An-
strengungen «im Rahmen ihrer Zustindigkeiten» zu koordinieren. Die allge-
meinen sicherheitspolizeilichen Pflichten auf ihrem jeweiligen Gebiet liegen
somit in der Verantwortung der Kantone. Die meisten Kantonsverfassungen

129 Zum Beispiel Art. 24 Abs. 2 PolG BE, Art. 8 Abs. 2 PolG GR, Art. 8 Abs. 2 PolG AR, § 10
Abs. 2 PolG BS, § 17 Abs. 2 PolG BL.

130 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 482, Rz. 29.

131 TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 481, Rz. 25. Siehe auch Art. 61 PolG BE, Art. 35 Abs. 1 PolG GR,
Art. 25 Abs. 3 lit. b PolG Al Art. 52 PolG SG, § 23 PolG TG, § 55 Abs. 3 lit. b PolG BL.

132 BBI 1997 1, S. 131; dazu TsCHANNEN, S. 272 ff.

3 BBI199711,S. 237. Schweizer/KUPFER, Vorbemerkung zu Art. 57-61, S. 712, Rz. 11; DIES.,
Kommentar zu Art. 57 BV, a.a.0., S. 719, Rz. 6; Ruch, S. 898, Rz. 33; fiir eine Ubersicht
tiber die Kompetenzen des Bundes (Grenzwachtkorps, Bundesgesetz iiber die Massnahmen
zur Wahrung der inneren Sicherheit, Entwurf Zwangsanwendungsgesetz, Bundessicher-
heitsdienste und Entwurf Bahnpolizeigesetz) siche bei Linsi, S. 10 ff.
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definieren die Wahrung der dffentlichen Ordnung und Sicherheit ausdriicklich
als Aufgabe von Kanton und Gemeinden.'*

Welche polizeilichen Befugnisse die Gemeinden besitzen, hingt von der
kantonalen Regelung ab. Es findet sich hier die typische foderale Vielfalt.!*> In
einigen Kantonen wird die Kompetenziibertragung an die Gemeinden gesetz-
lich ganz ausgeschlossen,”** oder aber die Moglichkeit zur Ubertragung von
Kompetenzen an die Gemeinden wird nirgends erwihnt.”*” In anderen l{anto-
nen sind die Ubertragungen ganzer Aufgabenbereiche abschliessend in Poli-
zei- und Polizeiorganisationsgesetzen,'3" in Gesetzen zur Gemeindepolizei'®
oder kantonalen Gemeindegesetzen'* festgehalten. Polizei- oder Polizeiorga-
nisationsgesetze in weiteren Kantonen sprechen ohne nihere Umschreibl;ng
der Aufgaben von der «ortlichen Polizeigewalt», """ von gemeindepolizeilichen
Aufgaben'# oder stiitzen sich auf den in der Kantonsverfassung definierten
generellen Auftrag an Gemeinden und Kanton, die 6ffentliche Ordnung uné

Sicherheit der Bevolkerung zu gewihrleisten.'*’

7B, Art.37 KV BE, Art. 44 Cst-VD, Art. 54 Csi-JU, Art. 79 KV GR, Art. 92 KV S0. In
wird die Aufgabe auf Verfassungsstufe auch an den Rt"lierl;n";ral
Art. 56 KV VS, Art. 97 lit. bKV UR, Art. 82 lit. aKV SO, Art. e
VD. Art. 90 lit. b KV BE, Art. 67 lit. b KV SH, Art. 47 Ziff. 4 KV GR, Art. 70 lit. o C;[_Tsl)_
135 Zur Kritik an der Rechtslage siehe bei Eva Wyss, S. 26. = :
136 Die Polizeiverordnung des Kantons Schwyz schliesst eine Gemeindepolizei in § 23 Abs. |
PolV aus. Der Kanton Obwalden iibertrigt den Gemeinden explizit keine K"inp;?lenzg;
indem er in Art. 1 PolG festhalt, dass die Kantonspolizei die Polizeiaufgaben von Kam(:;

und Gemeinden erfiillt.
137 Die Kantonspolizei Appenzell Innerrhoden nimmt sdmtliche verkehrs-, kriminal- und

sicherheitspolizeilichen Belange im Kanton wahr.
138 §§ 17 ff. Polizeiorganisationsgesetz ZH, Art. 13 PolG SG, Art. 9 ff PolG BE, § 23 PolG LU
Art. 33 f. PolG AR, Art. 26 LPol TI. Art. 10 Polizeiorganisationsgesetz SH. g

139 Neuchatel (Art. 12 Loi sur la police locale).
140  Basel-Landschaft (Art. 44 Gemeindegesetz, SGS 180).

141  Art. 16 PolG VS. ;
142 Art. 10 PolG NW: hier {ibernimmt aber di

gaben.
143 Art. 44 Abs. 2 Cst-VD, Art. 54 Cst-JU, Art. 79 Abs. 1 KV, Art. 92 KV SO, Art. 111 Abs, 3
. J

lit. b KV UR: Aufgaben des Gemeinderates. Beispielsweise kann im Kanton Thurgay ¢
Regierungsrat den Gemeinden verkehrs- und ordnungspolizeiliche Aufgaben ube;trav o
sofern jene damit cinverstanden sind (8 4 PolG TG). PerﬂKamon Freiburg sieht in eif:en.
Beschluss vor, dass Gemeinden peim Staatsrat um die Ubertragung der Kompeten; em
Verhidngung von Ordnungsbussen ersuchen konnen (Besghluss liber die Verhiingung \,Z“r
Ordnungsbussen durch die Gemeinden, FR 781.21). Die Ubertragung POliZeilich;r Akut‘,on
ben an die Gemeinden erfolgt in den Kantonen Luzefn und Basel-Stadt durch einen ff; ga-
lich-rechtlichen Vertrag zwischen Kanton und Geme‘mden (§ 22 Abs. 2 PolG LU, § 68 Perln-
BS). Der Kanton Genf {ibertrigt in der Kantonsve‘rtassung der Kantonspolizej Z“.'ar s olG
sitzlich simtliche Kompetenzen, raumt den Gemcimden.aber die Moglichkeit ein, ul]b;\::r(‘:ﬂ.
nete «agents de sécurité municipale» fur patrouillen einzusetzen (Art. 4 LPol GE. Régle-

ment sur les agents de sécurité minicipaux. GE F 1 05.37).

134
manchen Kantonen
weiterdelegiert, z.B.

e Kantonspolizei die gemeindepolizeilichen Auf.
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Massnahmen, die iiber den eigentlichen Aufgabenbereich der kantonalen
Polizeihoheit hinausgehen und die Sicherheit des Bundes schiitzen sollen.,
liegen in dessen alleiniger Zustindigkeit. Der Bundesversammlung und dem
Bundesrat werden in Art. 173 BV und Art. 185 BV umfassende Kompetenzen
in der Wahrung der inneren Sicherheit des Bundes iibertragen. Dabei geht es
um den Schutz vor Angriffen, die sich unmittelbar gegen Einrichtungen und
Institutionen des Bundes richten, sowie um Stérungen der inneren Sicherheit
in einem Kanton, die auch die innere Sicherheit des Bundes betreffen.'*
Art. 52 BV verleiht dem Bund die Kompetenz zur Intervention, wenn ein
Kanton nicht mehr in der Lage ist, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu
bewahren. Weitere Bundeszustindigkeiten ergeben sich aus der Regelungs-
kompetenz des Bundes in einer fachspezifischen Materie. Diese Kompetenzen
schliessen die Sorge fiir Sicherheit und Ordnung in diesem Bereich mit ein,
z.B. in der Flugsicherung oder im Eisenbahnverkehr (Annexzustindigkeit).'*s
Polizeiliche Kompetenzen besitzt der Bund ferner im Bereich des Staatsschut-
zes sowie im Zusammenhang mit dem Bundesstrafprozessrecht und dem mili-
tarischen Polizeirecht.'*

Da die Polizeiarbeit regelmissig grundrechtsrelevante Bereiche beriihrt,
sind fiir diese Massnahmen und Zwangsmittel wie erwihnt (Ziff. 3.1) eine
formell gesetzliche Grundlage und die Einhaltung der Delegationsgrundsiitze
zwingend erforderlich.

144 RENHARD, S. 39.

145 REINHARD, S. 39. Zu den Kompetenzen bei der Wahrung von innerer und dusserer Sicherheit
vgl. auch Art. 173 und 185 BV.

146 Vgl. die Aufzdhlung bei Scnweizer/Koprer, Kommentar zu Art. 57, S. 721 ff., Rz. 11 ff.
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IV. Private Gefahrenabwehr

1. Straf- und zivilrechtliche Vorgaben privater Selbsthilferechte

Neben der Polizei sind heute zunehmend private Unternehmen aktiv, welche
Sicherheitsaufgaben im Auftrag Privater erflillen. Diese Tatigkeiten sind von
der Ausiibung des staatlichen Gewaltmonopols klar zu unterscheiden. Ohne
Ubertragung hoheitlicher Befugnisse kénnen sich private Sicherheitsdienste
ausschliesslich im Rahmen der zivil- und strafrechtlichen Grenzen bewegen.

Angestellte privater Sicherheitsdienste haben nicht mehr Rechte als jede
andere Privatperson. Dies bedeutet, dass zuldssiges Handeln auf die straf- und
zivilrechtlichen Selbstschutz- und Selbsthilfetatbestinde beschrinkt ist. Dazu
gehoren neben dem Hausrecht (Art. 186 StGB) die sog. Jedermannsrechte,
d.h. insbesondere das in kantonalen Strafprozessordnungen verankerte Fest-
halterecht, die zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde nach Art. 701 (Eingrif-
fe in das Grundeigentum Dritter zur Abwehr von Gefahr und Schaden), 926
7ZGB (Besitzesschutz) und nach Art. 52 OR (Haftung bei Notwehr, Notstand
und Selbsthilfe) sowie die rechtfertigenden Notrechte des Strafgesetzbuches,
namentlich das Notwehrrecht (Art. 15 StGB"™ [seit 1.1.2007]), die Notwehr-
hilfe und der Notstand (Art. 17 StGB™* [seit 1.1.2007]).

Von Bedeutung ist zudem Art. 14 StGB (seit 1.1.2007), der besagt: « Wer
handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, verhdlt sich rechtmissig,
auch wenn die Tat nach diesem oder einem andern Gesetz mit Strafe bedroht
ist.»

Sind private Sicherheitsdienste, z.B. bei Kontrollgdngen auf einem Fabrik-
areal, mit konkreten Gefihrdungssituationen konfrontiert und ergreifen sie
Abwehrmassnahmen, handeln sie entweder aus eigenem Notwehrrecht (so-
fern sie selber angegriffen werden) oder aber in Notwehrhilfe. Die Anwen-
dung von Notwehr- und Festhalterechten ist an das Verhdltnisméssigkeits-
prinzip gekoppelt. Dabei muss an professionelle private Sicherheitsdienste
erhohte Anforderungen gestellt werden, was die Einschitzung von Gefahren-
situationen und die Angemessenheit der Abwehr anbelangt.'** Uberschreiten
private Sicherheitsdienste die Grenzen dieser Notrechte, so handeln sie aus-

147 Art. 15 StGB bestimmt: «Wird jemand ohne Recht angegriffen oder unmittelbar mit einem
Angriffe bedroht, so ist der Angegriffene und jeder andere berechtigt, den Angriff in einer
den Umstidnden angemessenen Weise abzuwehren.»

148  Art. 17 StGB: «Wer eine mit Strafe bedrohte Tat begeht, um ein eigenes oder das Rechtsgut
einer anderen Person aus einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr zu retten,
handelt rechtmissig, wenn er dadurch héherwertige Interessen wahrt.» Siehe neu auch
Art. 16 und 18 zur entschuldbaren Notwehr bzw. zum entschuldbaren Notstand.

149 So auch Gamwma, S. 92 f; siehe dazu Kunz, S. 973 ft.
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serhalb der gesetzlich definierten Rechtfertigungsgriinde und machen sich
unter Umstinden der Amtsanmassung, der Freiheitsberaubung, der Korper-
verletzung, der Sachentziehung oder der Notigung strafbar.'

Dem Hausrechtsinhaber oder der Hausrechtsinhaberin kommt die Befug-
nis zu, das Hausrecht auszuiiben oder an Dritte zu ibertragen. Das Hausrecht
beinhaltet die Freiheit zu bestimmen, wer sich in bestimmten Riaumen authal-
ten darf. Zu diesem Zweck kann ein Hausverweis oder ein Hausverbot ausge-
sprochen werden. Grundlagen fiir die Ausiibung des Hausrechts bilden das
Recht auf Achtung der Wohnung nach Art. 13 Abs. 1 BV und nach kantonalen
Verfassungsbestimmungen, der Straftatbestand des Hausfriedensbruchs nach
Art. 186 StGB, die Eigentums- und Besitzesrechte des ZGB sowie der Person-
lichkeitsschutz nach Art. 28 ZGB. Die Hausrechtsinhaberin und der Haus-
rechtsinhaber koénnen ihre Befugnisse einer anderen Person (z.B. der Mieterin
oder einer Bewachungsorganisation) tibertragen. Dabei ist irrelevant, ob das
Recht der Triger auf einem dinglichen, obligatorischen oder 6ffentlich-recht-
lichen Verhiltnis beruht. Tétigkeitsfelder fiir private Sicherheitsleute kraft
privatrechtlicher Vereinbarungen und im Rahmen des Hausrechts sind bei-
spielsweise der Veranstaltungsdienst, die Sicherheitsberatung oder das Erstel-
len und der Betrieb von Alarmanlagen.'”'

2. Relevanz der Unterscheidung zwischen privatem und
offentlichem Raum

2.1 Gefahrenabwehr im privaten Raum

Den privaten Notrechten sind enge zeitliche oder rdumliche Grenzen gesetzt,
die aus dem Gewaltmonopol fliessen und durch das Strafgesetzbuch konkreti-
siert werden. Die Rechtmissigkeit ihrer Austibung hingt namentlich von der
Unmittelbarkeit des Angriffs, der Abwesenheit polizeilicher Hilfe und der
Angemessenheit der Abwehr ab.'” Die Jedermannsrechte dienen dem /ndi-
vidualgiiterschutz im Verhiltnis zwischen Privaten; sie beinhalten kein all-
gemeines Unrechtsverhinderungsrecht, wie es mit der polizeilichen Gefahren-
abwehr verbunden ist.'* Jedermannsrechte sind von ihrer Konzeption her

150 ScuiLp, ZStrR, Bd. 120, 2002, S. 355.

151  Titigkeitsfelder gemiss MoHLER, S. 35 f.; im Weiteren auch ScuiLp, S. 350 f.

152 MOHLER, S. 34 ff.

153 Renzikowskl, S. 94 f. Das in den kantonalen Strafprozessordnungen verankerte Festnahme-
recht geht iiber die eigentliche Selbsthilfe hinaus. Es dient auch offentlichen Interessen,
indem es dem Staat bei dessen verspitetem Eintreffen als wertvolles und notwendiges
Instrument bei der Verbrechensaufkldrung dient.



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen

Ausnahmerechte, die in unvorhersehbaren Notsituationen ein Sicherheitsva-
kuum auffangen sollen. Diese Rechte, die allen Privaten fiir individuelle Aus-
nahmensituationen zustehen, werden durch private Sicherheitskrifte plan- und
gewerbsmissig in Anspruch genommen. Dass dies den urspriinglichen Cha-
rakter der Notrechte verdndert, liegt nahe. Zu Recht wurde in der Literatur
darauf hingewiesen, dass mit der Etablierung der privaten Sicherheitsbranche
individuelle Ausnahmerechte zur Grundlage der Titigkeitsausiibung eines
ganzen Berufszweiges geworden sind."* So lange sich private Sicherheits-
dienste im Bereich der reinen Gefahrenvorsorge (Kontrollginge, Alarmanla-
gen, Werksicherungen etc.) oder bei der Gefahrenabwehr in den Grenzen der
Jedermannsrechte auf rein privatem Grund betiitigen, erweist sich dies aller-
dings rechtlich als unproblematisch.

2.2 Gefahrenabwehr im halboéffentlichen Raum

Komplexer gestaltet sich die Rechtslage bei

— Auftridgen zur Bewachung von privaten, aber der Offentlichkeit gewidme-
ten, allgemein zugdnglichen Grundstiicken und Gebduden (Einkaufszen-
tren, Sportstadien, private Teile von Bahnhofen u.4.),

— Sicherheitsauftragen im Zusammenhang mit privat veranstalteten Gross-
anldssen auf offentlichem Grund (Openair) oder

— offentlich zugénglichen Transportmitteln.

Ist ein Ort nicht nur fiir einen geschlossenen Personenkreis zuginglich, son-
dern steht der Allgemeinheit offen, ist die Polizei fiir dessen Sicherheit zustin-
dig."™ Auch in diesem Bereich gilt jedoch, dass das Hausrecht von den Eigen-
timerinnen oder Betreibern auf private Sicherheitsunternehmen iibertragen
werden kann und Notwehr und Notwehrhilfe ausgeiibt werden diirfen. Somit
konnen also nebst der Polizei auch private Sicherheitsfirmen im Auftrag der
Eigentiimer oder Veranstalter tétig werden. Wie Gammva dazu richtig bemerkt,
wird in solchen Situationen das Konzept der individuell-priventiven Gefah-
renabwehr verlassen. Die Sicherheitsdienste tiben hier generelle Gefahrenab-
wehr- und Ordnungsfunktionen aus, was problematisch sein kann.'*® Selbst-
verstidndlich gelten die mit den Notrechten und dem Hausrecht verbundenen
Grenzen auch hier. Unzuldssig sind in diesem Zusammenhang z.B. Identitits-
tiberpriifungen, Leibesvisitationen oder Sachdurchsuchungen, die sich gezielt
gegen einzelne Personen richten. Eine Ausnahme bilden private Grossveran-

154 Siehe dazu auch Arzt, S. 332; GESEMANN, S. 59 ff.; vgl. auch Kunz, S. 976.
155  RENHARD, S. 94 ff.; Gamma, S. 88.
156  Gamma, S. 88 ff.
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staltungen oder Transportunternehmen, deren Besucher bzw. Reisende mit
dem Kauf einer Eintrittskarte oder einer Fahrkarte vertraglich in die Massnah-
men des Sicherheitsdispositivs und deren ordnungsgemisse Durchflihrung
einwilligen, sofern die Massnahmen nicht gezielt einzelne Personen treffen,
sondern generell ausgefiihrt werden'*’ (z.B. Vorweisung des Billetts oder des
Abonnements im Zug, Kontrolle der Taschen beim Eingang des Sportstadions
oder Formalititen bei der Gepickabfertigung im Flughafen). Dabei ist nach
dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatz zu beurteilen, wie angemessen die durch-
gefiihrten Massnahmen sind, und ob von einer impliziten Einwilligung ausge-
gangen werden kann. Weigert sich z.B. eine Person, ihren Tascheninhalt zu
zeigen, darf diese nicht von privaten Sicherheitsdiensten zwangsweise durch-
sucht werden, es sei denn, es handle sich um eine Massnahme zur Abwehr
eines unmittelbaren Angriffs. In diesen Fillen ist die Polizei zu rufen, und der
Person kann allenfalls der Zugang zur Veranstaltung oder Ortlichkeit verwehrt
werden (unter Umstinden mit privatrechtlichen Folgen). Bei der Ordnungstd-
tigkeit im Zusammenhang mit Sportanldssen oder dhnlichen, allgemein offent-
lich zugéinglichen Veranstaltungen ist bei der Zugangskontrolle das Diskrimi-
nierungsverbot zu beachten: Personen diirfen nicht aufgrund ihrer Hautfarbe,
ihres Geschlechts oder ethnischen Zugehdrigkeit weg gewiesen werden. '™

Die Abgrenzung des Zustindigkeitsbereichs von Polizei und privater Ge-
fahrenabwehr bei Grossanlissen hingt wesentlich vom erwarteten Konflikt-
potential der Veranstaltung ab. Die Kompetenzen der Polizei konnen sowohl
die Selbsthilferechte im privaten Bereich (insbesondere beziiglich Hausrecht,
Notwehr und Notwehrhilfe sowie Festhalterecht) als auch die parallelen Kom-
petenzen im privaten, jedoch der Allgemeinheit gewidmeten («halboftentli-
chen») Raum schmilern: Ist die Polizei vor Ort, verdringt ihre Kompetenz die
Selbsthilferechte in jenem Umfang, als die Polizei selber zu einem Einsatz
fihig ist.

2.3 Private Gefahrenabwehr im 6ffentlichen Raum durch private
Auftraggeber

Im dffentlichen Raum — dazu zdhlen unter anderem Gemeindestrassen und
Trottoirs, Plitze, dffentliche Bahnhofsareale, Parkanlagen oder offentliche
Strassen und Plitze rund um Sportstadien — ist die Polizei fur die Sicherheit
zustindig. Titigkeiten privater Sicherheitsleute im Rahmen der Jedermanns-

157  So auch der Bericht des Bundesrates iiber private Sicherheits- und Militirfirmen vom
2.12.2005, S. 648.
158 Vgl. auch MontLEr, S. 35; ScuiLp, S. 351; PETER MULLER, S. 241 ff.; AuserT, S. 1079 ff.
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rechte sind hier bloss im Bereich des individuellen Objekt-, Personen- und
Transportschutzes zuldssig. Unproblematisch ist der individuell-priventive
Personen- und Objektschutz auf 6ffentlichem Grund, sofern sich die Handlun-
gen ausschliesslich im Rahmen der oben genannten Rechte bewegen und
einem konkreten Schutzbediirfnis einer bestimmten Privatperson oder dem
Schutz spezifischen privaten Eigentums dienen. Klassische Beispiele dafiir
sind Geldtransporte oder der Begleitschutz fiir Privatpersonen.'™ Differenzie-
rend ist anzumerken, dass sich dieser Begleitschutz fiir individuelle Giiter und
Personen auf 6ffentlichem Grund im Rahmen der allgemein iiblichen Gefah-
rensituation bewegen muss. Besteht Anlass zu einem konkreten Verdacht oder
eine erhdhte Wahrscheinlichkeit, dass eine Gefdhrdungssituation im 6ffent-
lichen Raum eintritt, ist die Polizei zustdndig.'®

Unbestritten ist, dass private Sicherheitsleute auf 6ffentlichem Grund aus
privatem Auftrag keine generellen Sicherheitsaufgaben mit polizeilichen
Funktionen ausiiben durfen. Private Sicherheitsleute, die von Geschiftsinha-
bern beauftragt sind, dirfen z.B. ausserhalb des privaten Bereichs und des
unmittelbaren Zugangs dazu niemanden wegweisen.'®’ Umstritten ist hinge-
gen, ob rein priventive Tétigkeiten wie Kontrollginge (z.B. im Auftrag von
Quartiervereinen oder Geschiftsinhabern) und Kontrollfahrten zuldssig sein
sollen. Kritiker fiihren an, allein schon die generelle, passive Pridsenz von
Sicherheitsleuten im 6ffentlichen Raum fiihre zu einer gefihrlichen Vermi-
schung der Kompetenzbereiche, verdringe selektiv Menschen nach Gutdiin-
ken der Auftraggeber aus dem 6ffentlichen Raum und unterlaufe im Ergebnis
das staatliche Gewaltmonopol.'®> Diese Bedenken werden teilweise dadurch
entschirft, dass jede sicherheitsdienstliche Tétigkeit im 6ffentlichen Raum
strikt auf die Jedermannsrechte beschrinkt bleiben muss und hier die Befug-
nisse aus dem Hausrecht (wie Wegweisung) ganz entfallen. Dennoch sind
privat initiierte «Streifendienste» unter dem Blickwinkel des Gewaltmonopols
nicht unproblematisch, weil die beauftragten Privatleute dafiir angestellt wer-
den, im offentlichen Raum Situationen zu suchen, in welchen die — fiir Aus-
nahmefille konzipierten — Notrechte und das Festhalterecht systematisch und
planmdissig ausgeiibt werden konnen.'**

159  Weiterfiihrend Gamwma, S. 86 f.; Bericht des Bundesrates tiber private Sicherheits- und Mili-
tarfirmen vom 2.12.2005, S. 647 f.

160  So auch SchiLp, S. 646 ff.

161  Weiterflihrend MoHLER, S. 35 f.; ScuiLp, S. 350.

162 Jeaxp’HEUR, S. 135; Beste/Voss, S.231; im Ansatz kritisch auch Junck, S. 55; weitere
Hinweise auf deutsche Literatur bei Gamma, S. 89.

163 Kritisch auch STEEGMANN, S. 249.
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3. Verhiltnis von staatlichem Gewaltmonopol und privaten
Selbsthilferechten

Wie ausgefiihrt, statuieren Notwehr und Notwehrhilfe, das Festhalterecht
sowie das Hausrecht im Verhiltnis zwischen Privaten Ausnahmen vom Ge-
waltmonopol.'* Bei Eintritt dieser spezialgesetzlich vorgesehen Tatbestinde
haben alle betroffenen Personen das Recht zur gesetzlich definierten, eigen-
michtigen Zwangsanwendung, sofern der Staat nicht (rechtzeitig) Hilfe leis-
ten kann. Diese Rechte stellen eine wichtige Auspragung der Selbstorgani-
sation der Menschen in einer Gesellschaft dar, die keinen omniprisenten Poli-
zeistaat wiinscht. Der Staat kann und soll nicht alle Freirdume kontrollieren.
Um dieser Freiheit willen sind die Menschen bereit, ein gewisses Risiko auf
sich zu nehmen und — bei Bedarf — selber zu handeln.

Die dogmatische Einordnung der Selbsthilferechte ist umstritten. Nach der
einen Auffassung ist die Berechtigung zur privaten Zwangsausiibung mehr-
heitlich Ausfluss eines origindren, gewissermassen naturrechtlichen Selbst-
verteidigungsrechts des Menschen.'> Mit letzter Konsequenz wiirde dies be-
deuten, dass Private auch ohne staatliche Gewaltermdchtigung Notwehrrechte
ausiiben diirften. Das Gewaltmonopol des Staates kann nach diesem Verstind-
nis nicht als absolutes Monopol qualifiziert werden. In der Literatur wurde auf
die Gefahren dieses Verstiandnisses hingewiesen: « Wiirde man dem Biirger ein
originidres Notwehrrecht zuerkennen, so wire die im Laufe der Geschichte so
schwer errungene Friedensordnung gefihrdet, da ein origindres und somit
tibergesetzliches Notwehrrecht keiner staatlichen Kontrolle unterzogen wire.
Ferner wiirde es bei einem origindren Notwehrrecht an einer normierten Be-
stimmtheit fehlen, die eine unertrigliche Rechtsunsicherheit zur Konsequenz
hitte.»'%

In der Schweizer Doktrin betrachtet ENGELI — im Anschluss an die herr-
schende Lehrmeinung in Deutschland'®” — die Jedermannsrechte zu Recht als
Formen der staatlichen Gewaltermdichtigung. Er fuhrt an, dass es sich struktu-
rell nicht um vorrechtliche Ausnahmen vom (absolut verstandenen) Gewalt-
monopol des Staates handle, sondern dass das Recht zur Gewaltanwendung in
Ausnahmesituationen durch den Staat selbst auf dem Wege der ordentlichen
Rechtssetzung verliehen werde.'*® Der Staat besitzt nach dieser Theorie ge-
wissermassen auch das Monopol zu entscheiden, in welchen Situationen er

164 Dazu auch Gamma, S. 68-71.

165  So im Ergebnis auch Gamma, S. 69, der von einem «origindren Selbstverteidigungsrecht
spricht»; Go1z, Innere Sicherheit, Rz. 32.

166 HumMmEL, S. 5.

167  Kritisch gegeniiber der herrschenden Lehre Go1z, Innere Sicherheit, Rz. 32 m. H.

168 ENGELL S. 118; so auch WEINER, S. 126 und 130.
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welche Selbstverteidigungs- und Notrechte inter privatos verleiht. Strafrecht-
lich betrachtet, handelt es sich z.B. bei den Rechtfertigungsgriinden der Not-
wehr und Notwehrhilfe um «Erlaubnissitze».'® Allerdings steht es nicht im
volligen Belieben des Staates, wieweit er Privaten solche Rechte gewiihren
oder verweigern will. Er kann sich nicht auf seinen Gewaltanspruch berufen,
wenn er nicht selber imstande ist, die Menschen auf seinem Territorium und
die ihnen zustehenden Rechtspositionen rechtzeitig und wirksam zu schiitzen.
In solchen Situationen muss er Private zur effektiven Selbstverteidigung er-
michtigen.'”

Zusammenfassend folgt aus dem staatlichen Gewaltmonopol, dass jede
Gewaltaustibung durch Private als Ausnahmetatbestand gelten muss, der sich
auf eine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung zur Selbsthilfe stiitzt. Inso-
fern erfihrt das Gewaltmonopol gewisse Durchbrechungen, vor allem durch
die Jedermannsrechte. Sie sind eine notwendige Ergidnzung zu den Sicher-
heitsaufgaben eines Staates, der nicht immer und iiberall prisent sein kann
und soll."”" Sofern die gesetzlichen Grenzen von Straf- und Zivilrecht nicht
tiberschritten werden, kollidieren Bewachungs- und Verteidigungstitigkeiten
privater Sicherheitsdienste nicht mit dem Gewaltmonopol des Staates.'”

4. Offentlich-rechtliche Regulierung der Titigkeit
privater Sicherheitsunternehmen

4.1 Regulierung der Titigkeit privater Sicherheitsunternehmen
in der Schweiz

Ein Blick auf das Konkordat der Westschweizer Kantone, die Gesetzgebung
in den Kantonen und die Bemiihungen der kantonalen Exekutiven zeigt, dass
in den letzten Jahren auf mehreren Ebenen versucht worden ist, das Sicher-
heitsgewerbe zu regulieren.

4.1.1 Bewilligungspflicht aufgrund des Konkordats der Westschweizer
Kantone iiber die Sicherheitsunternehmen

Eine erste interkantonale Vereinheitlichung der Regulierung von privaten Si-
cherheitsunternehmen findet sich im Konkordat tiber die Sicherheitsunter-

169  Weiterfithrend Renzikowski, S. 125 ff.

170 So auch HummEL, S. 5 f.

171 Nirz, S. 101 mit weiteren Hinweisen.

172 StoBER, Quo Vadis Sicherheitsgewerberecht, S. 40 ff.; Jeaxn HEeur, S. 108 ff.
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nehmen,'” welchem bis heute die sechs Westschweizer Kantone Freiburg,
Neuenburg, Waadt, Jura, Wallis und Genf angehoren.'™
Das Konkordat bezieht sich gemiss Art. 4 auf die Uberwachung und Be-
wachung von beweglichen und unbeweglichen Giitern, den Schutz von Perso-
nen und den Sicherheitstransport von Giitern und Wertsachen. Die Ausiibung
dieser Titigkeiten ist an eine Bewilligung gekniipft. Das Konkordat sieht vier
Arten von Bewilligungen vor:
— Betriebsbewilligung (Art. 8)
— Bewilligung fiir die Anstellung von Personal (Art. 9)
— Ausiibungsbewilligung auf dem Gebiet der Konkordatskantone durch aus-
wirtige Sicherheitsfirmen oder -leute (Art. 10)
— Bewilligung zum Einsatz von Hunden (Art. 10 lit. a)

Das Konkordat nennt folgende Voraussetzungen fiir die Bewilligungsertei-

lung:

— Die verantwortliche Person muss schweizerische Staatsangehorige sein,
die Staatsangehdrigkeit eines EU- oder EFTA-Staates besitzen oder Inha-
berin einer Niederlassungsbewilligung (Typus C) sein,

— sie muss sowohl handlungs- als auch zahlungsfihig sein,

— einen guten Leumund besitzen,

— liber eine Haftpflichtversicherung mit einer Deckungssumme von 3 Mio.
CHEF verfligen und

— ihre Kenntnisse der anwendbaren einschligigen Gesetzgebung anhand ei-
ner Priifung unter Beweis stellen.

Mit Ausnahme der Haftpflichtversicherung sind die Voraussetzungen fiir die
Bewilligung zur Anstellung von Personal identisch. Die Priifung tiber Kennt-
nisse der einschligigen Gesetzgebung ist jedoch nicht vom ganzen Sicher-
heitspersonal abzulegen, sondern nur von den leitenden Personen der jeweili-
gen Zentralstelle. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, besteht ein Rechtsan-
spruch auf Erteilung der Bewilligung.'” Die Frage der Befihigung der einzel-
nen Angestellten steht im Konkordat nicht im Vordergrund.

Eine einmal erteilte Bewilligung ist auf vier Jahre begrenzt, kann aber
erneuert werden, sofern die Bewilligungsvoraussetzungen immer noch erfiillt
sind (Art. 12 Abs. 1). Werden die Bewilligungsvoraussetzungen nicht mehr
erfiillt, so ist die Bewilligung nicht mehr zu erneuern bzw. zu entziehen
(Art. 13 Abs. 1). Dasselbe gilt, wenn die Bewilligungsinhaber schwer oder

173 Konkordat vom 18. Oktober 1996, SR 935.81.

174 Zuger Kantonsrat hat einen Beschluss betreffend den Beitritt zu diesem Konkordat gefasst.
Die Vernehmlassungsfrist ist Ende Januar 2006 abgelaufen.

175 Gamma, S. 81.
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mehrmals gegen das Konkordat verstossen. Die Konkordatskommission ist
zwar um die einheitliche Anwendung des Konkordats bemiiht, iibernimmt
jedoch keine Aufsichtsfunktion, sondern tiberldsst dies den kantonalen Behor-
den (Art. 27).'7

Sicherheitsunternehmen, die bewilligte Tdtigkeiten ausiiben, sind gemiss
Art. 15 Abs. 1 zur Beachtung der Gesetzgebung angehalten. Abs. 2 weist aus-
driicklich darauf hin, dass das Sicherheitspersonal bei der Gewaltanwendung
auf Notwehr- und Notstandsituationen beschrinkt ist. Das Konkordat gewihrt
keine dariiber hinaus gehenden Kompetenzen.

Die Sicherheitsunternehmen miissen gemiss Art. 16 mit der Polizei zu-
sammenarbeiten und sind zur Anzeige von Offizialdelikten verpflichtet. We-
sentlich ist die Vorschrift, dass sich die privaten Sicherheitsagenten optisch
von Angehérigen staatlicher Polizeibehorden unterscheiden miissen (Art. 18
Abs. 3 und Art. 19 Konkordat). Schliesslich haben private Sicherheitsunter-
nehmen gemiss Art. 15a dafiir zu sorgen, dass ihre Angestellten fachbezogene
Weiterbildungsprogramme besuchen konnen.

4.1.2 Bewilligungspflicht aufgrund kantonaler Polizeigesetze

Manche Kantone, die dem Konkordat tiber die Sicherheitsunternehmen nicht
beigetreten sind, haben ebenfalls eine Bewilligungspflicht eingefiihrt oder
sehen in ihrer Gesetzgebung vor, dass eine solche in Zukunft eingefiihrt wer-
den kann.'”” Die kantonalen Regelungen zeigen ein uneinheitliches Bild. Zu
den nach kantonalem Recht bewilligungspflichtigen Tatigkeiten'” gehoren
privatdetektivische Aktivititen, Bewachungsauftrige im Bereich des Perso-
nen- und Objektschutzes sowie polizeidhnliche Aufgaben bei Veranstaltun-

176  Im Kanton Wallis ist dies das fiir die 6ffentliche Sicherheit zustiandige Departement (Art. 2
Abs. 1 Reglement betreffend die Sicherheitsunternehmen, VS 550.300), im Kanton Freiburg
das Amt fiir Gewerbepolizei, das als Ausfiihrungsorgan der Sicherheits- und Justizdirektion
handelt (Art. 3 des Ausfiihrungsbeschlusses zum Konkordat iiber die Sicherheitsunterneh-
men, FR 559.61).

177  Art. 44 PolG AR und Verordnung iiber die privaten polizeidhnlichen Titigkeiten (AR
521.14), Art. 23 PolG Al, Art. 51-51"* PolG SG, Verordnung iiber die Ausiibung von
Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben (SG 451.14) und Privatdetektivverord-
nung (SG 451.13), § 5 PolG TG und Verordnung des Regierungsrates iiber die privaten
polizeidhnlichen Titigkeiten (TG 553.1), § 62 PolG BS und §§ 14 ff. PolV BS, §§ 48 PolG
BL, §§ 45 PolG SO und Verordnung iiber Privatdetektive und Sicherheitsunternehmen (SO
511.131), § 29 PolG LU, Art. 31 PolG NW.

178  Art. 1 Verordnung iiber private polizeidhnliche Tdtigkeiten (AR 521.14), Art. 1 Verordnung
tiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben (SG 451.14) und
Art. 2 Privatdetektivverordnung (SG 451.13), § 2 Verordnung iiber private polizeidhnliche
Titigkeiten (TG 553.1), § 62 PolG BS, § 48 Abs. 1 f. PolG BL, § 45 PolG SO, Art. 31 PolG
NW.
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gen. Weiter zihlen vereinzelte Kantone auch Kontroll- und Verkehrsdienste

dazu. Viele Kantone haben zudem eine Bewilligungspflicht fiir die Anstellung

von Personal eingefiihrt. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bewilli-

gung sind nicht in allen Kantonen identisch."” Sie unterscheiden sich vor

allem danach, ob die Bewilligung auch fiir privatdetektivische Tétigkeiten

erteilt wird oder nicht. Zu den Voraussetzungen zdhlen je nach Kanton in

unterschiedlicher Kombination:

— Schweizer Biirgerrecht oder Niederlassungsbewilligung

—  Wohnsitz in der Schweiz

— Handlungsfihigkeit

— Haftpflichtversicherung

—  Guter Leumund

— Keine Verurteilung wegen Delikten gegen Leib und Leben, Sittlichkeit
oder Vermdgen

— Gewibhrleistung der einwandfreien Erfullung der tibernommenen Aufga-
ben (Vorleben und Ausbildung)

— Rechtskenntnisse, insbesondere im Straf-, Prozess-, Polizei- und Waffen-

recht

Zu einer Verweigerung der Bewilligung kommt es nach verschiedenen kanto-
nalen Gesetzen, wenn die Gesuch stellende Person in der Vergangenheit straf-
fillig wurde."™ Ebenfalls verweigert wird eine Bewilligung, wenn auf man-
gelnde Vertrauenswiirdigkeit der Gesuchstellenden zu schliessen ist, insbe-
sondere wegen fruchtloser Pfindung, Konkurs oder Bestehens von Verlust-
scheinen. Entzogen wird eine Bewilligung, wenn die Voraussetzungen fiir die
Erteilung nicht mehr erfiillt sind, oder wenn mehrfach bzw. in schwerwiegen-
der Weise gegen die der Bewilligung zugrunde liegenden gesetzlichen Be-
stimmungen oder gegen mit der Bewilligung einhergehende Auflagen verstos-

sen wird.'"

179 Art. 44 Abs. 2 PolG AR, Art. 5 Verordnung iiber private polizeidhnliche Titigkeiten
(AR 521.14), Art. 51 Abs. 2 und Art. 51°* Abs. 2 PolG SG, Art. 4 Abs. 1 Verordnung iiber die
Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben (SG 451.14) und Art. 5
Privatdetektivverordnung (SG 451.13), § 6 Verordnung {iber private polizeidhnliche Titig-
keiten (TG 553.1), § 63 PolG BS und § 15 PolV BS, § 49 PolG BL, § 46 PolG SO, § 30 PolG
LU, Art. 32f und 35 PolG NW i.V.m. § 80 PolV NW.

180  Art. 6 Verordnung {iber private polizeidhnliche Tétigkeiten (AR 521.14), Art. 4 Abs. 2 Ver-
ordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben SG und
Art. 6 Privatdetektivverordnung (SG 451.13), § 7 Verordnung iiber private polizeidhnliche
Titigkeiten (TG 553.1), § 4 Verordnung iiber Privatdetektive und Sicherheitsunternehmen
(SO 511.131), Art. 32 Abs. 2 PolG NW.

181  Art. 44 Abs.3 PolG AR und Art. 8-9 Verordnung iiber polizeidhnliche Titigkeiten
(AR 521.14), Art. 51 Abs. 3 und Art. 51" Abs. 3 PolG SG, Art. 6 Verordnung iiber die
Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben (SG 451.14) und
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Die Dauer der Bewilligung bzw. deren Erneuerung'®? ist in den Kantonen
sehr unterschiedlich geregelt. So verlangen einige Kantone die jdhrliche Er-
neuerung, andere Kantone erlauben die Erteilung bis zu vier Jahren. Bewilli-
gungserteilung und Aufsicht erfolgen durch unterschiedliche Behorden. '

Manche kantonalen Polizeigesetze halten fest, dass die privaten Sicher-
heitsdienste bei ihrer Aufgabenerfiillung ohne besondere Bewilligung keine
Schusswaffen tragen oder beniitzen diirfen.’™ Von Bedeutung ist zudem die
Pflicht, sich von der Polizei z.B. durch die Uniform optisch klar zu unterschei-
den.'

In mehreren Kantonen schreibt die Gesetzgebung vor, dass die Bewilli-
gungsinhaber sowie deren Angestellte keine hoheitlichen Befugnisse inneha-
ben diirfen bzw. dass ihnen durch die Bewilligung keine solchen Befugnisse
tibertragen werden und dass sie ferner keine amtlichen Kompetenzen vortiu-
schen diirfen.'™ Verschiedene kantonale Polizeigesetze und -verordnungen

Art. 11-12 Privatdetektivverordnung (SG 451.13),
dhnliche Tiatigkeiten (TG 553.1), § 65 PolG BS, §
PolG LU, Art. 39 PolG NW.

182 Art. 7 Verordnung iiber polizeidhnliche Tétigkeiten (AR 521.14), Art. 4 Abs. 3 Verordnung
tiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben (SG 451.14), § 8
Verordnung tiber private polizeidhnliche Titigkeiten (TG 553.1), § 6 Abs. I Verordnung
iiber Privatdetektive und Sicherheitsunternehmen (SO 511.131).

183 Art. 1 Verordnung tiber die privaten polizeidhnlichen Titigkeiten (AR 521.14) und Art. |
Verordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben
(SG 451.14): Bewilligung durch das Polizeikommando, Art. 2 Privatdetektivverordnung
(SG 451.13): Bewilligung durch das Justiz- und Polizeidepartement, § 1-2 Verordnung iiber
private polizeidhnliche Tatigkeiten (TG 553.1): Bewilligung und Aufsicht durch das Depar-
tement fiir Justiz und Sicherheit, § 62 PolG BS und § 48 PolG BL: Bewilligung durch die
Kantonspolizei, § 45 PolG SO: Bewilligung durch das Departement des Innern, § 29 PolG
LU: Bewilligung durch das zustdndige Departement (gemiss § 6 lit. m SRL 037 das Justiz-
und Sicherheitsdepartement), Art. 32 Abs. 1 PolG NW: Bewilligung durch die zustindige
Direktion.

184  Art. 15 Verordnung iiber die privaten polizeidhnlichen Tidtigkeiten (AR 521.14), Art. 8
Abs. 2 Verordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsauf-
gaben (SG 451.14).

185  Art. 14 Verordnung iiber die privaten polizeidhnlichen Tidtigkeiten (AR 521.14), Art. 9
Abs. 2 Verordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsauf-
gaben (SG 451.14), § 15 Abs. | Verordnung iiber private polizeidhnliche Tiatigkeiten
(TG 553.1), § 64 Abs. 3 PolG BS und § 16 PolV BS, § 47 Abs. 3 PolG SO und § 9 Verord-
nung iiber Privatdetektive und Sicherheitsunternehmen (SO 511.131), Art. 38 PolG NW,
Art. 27 Abs. 2 Polizeiorganisationsgesetz SH, Art. 62 Abs. 2 PolG BE.

186 Art. 12 Abs. 1 Verordnung iiber die privaten polizeidhnlichen Tétigkeiten (AR 521.14),
Art. 8 Abs. 1 Verordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheits-
aufgaben (SG 451.14) und Art. 10 Privatdetektivverordnung (SG 451.13), § 13 Abs. | Ver-
ordnung iiber private polizeidhnliche Titigkeiten (TG 553.1), § 62 Abs. 4 PolG BS, § 48
Abs. 3 PolG BL, § 45 Abs. 2 PolG SO, § 8 Verordnung iiber Privatdetektive und Sicherheits-
unternehmen (SO 511.131), § 31 Abs. 1 PolG LU, Art. 31 Abs. 3 PolG NW. Auch Gamwma,
S. 81, bemerkt, dass die erteilte Bewilligung kein Legitimationspapier ist.

§ 9-10 Verordnung iiber private polizei-
51 PolG BL, § 48 PolG SO, § 30 Abs. 3
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enthalten Bestimmungen iiber die Pflicht zur Zusammenarbeit mit der Poli-
zei."” Andere Kantone sehen lediglich eine Auskunftspflicht privater Sicher-
heitsfirmen gegeniiber der Polizei vor, eine Stillschweigepflicht und die
Pflicht, die Polizei bei der Aufgabenerfiillung nicht zu beeintrichtigen.'

4.1.3 Entwurf des Musterreglements der Kantonalen Polizeikommandanten

Der Entwurf fiir ein Musterreglement der KKPKS vom September 2005 soll
sowohl fiir private Sicherheitsunternehmen als auch fiir Organisationen gel-
ten, die anlisslich von Veranstaltungen polizeidhnliche Ordnungs- und Sicher-
heitsaufgaben wahrnehmen. Das Reglement hilt relativ detailliert die Voraus-
setzungen einer Bewilligungserteilung fest.
Es statuiert eine Bewilligungspflicht fur
— gewerbsmissige Titigkeiten als Privatdetektiv,
— Bewachung, Objekt- und Personenschutz,
— die Durchfithrung von Werttransporten und den Betrieb von Alarmemp-
fangszentralen sowie fiir
— die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben im Auftrag des Gemeinwesens
(Art. 2 Abs. 1).

Mit der Bewilligungserteilung werden keine hoheitlichen Befugnisse verlie-
hen (so ausdriicklich Art. 2 Abs. 4). Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
vierjdhrigen Bewilligung sollen der Nachweis einer giiltigen Haftpflichtversi-
cherung sowie die Handlungsfihigkeit und der einwandfreie Leumund der
Gesuchsteller und der verantwortlichen Personen sein (Art. 5). Der zustdndi-
gen Polizeibehorde sind alle Informationen iiber das Personal sowie Ausziige
aus dem Zentralstrafenregister iiber die verantwortlichen Personen und das
mit Sicherheitsaufgaben befasste Personal auszuhdndigen. Wird neues Perso-
nal eingestellt, miissen die entsprechenden Angaben nachgereicht werden. Mit
der Bewilligung sind folgende Auflagen verbunden: Der Inhaber hat vor-
zugsweise Personen mit eidgendssischem Fachausweis anzustellen (berufli-
che Qualifikation); er hat sich vor Stellenantritt neuer Angestellter tiber deren
«einwandfreie charakterliche Eigenschaften» zu vergewissern und die vom
Kanton anerkannten Qualitdtsstandards der Branche (u.a. den allgemeinver-
bindlichen Gesamtarbeitsvertrag) einzuhalten. Die Bewilligung kann insbe-
sondere entzogen werden, wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung nicht
mehr gegeben sind, wenn Auflagen nicht eingehalten werden oder wenn Per-

187  Art. 11 Verordnung iiber die Ausiibung von Bewachungs-, Ordnungs- und Sicherheitsauf-
gaben (SG 451.14), § 64 PolG BS, § 50 PolG BL, § 47 PolG SO, § 31 Abs. 2 PolG LU,

Art. 37 PolG NW.
188  Vgl. Art. 27 Abs. 1 Polizeiorganisationsgesetz SH, Art. 62 Abs. 1 PolG BE.
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sonal bei der Austibung der Tédtigkeiten wiederholt zu Klagen Anlass gegeben
hat (Art. 8).

Uberschneidet sich die Tétigkeit des privaten Sicherheitspersonals mit Auf-
gaben der Polizeibehorden, so sind die privaten Sicherheitsdienste zur Mel-
dung und Auskunft verpflichtet und miissen alles unterlassen, was die polizei-
liche Aufgabenerfuillung beeintrichtigen kdnnte. Bei gemeinsamen Einsétzen
wird das private Sicherheitspersonal zur «zumutbaren Zusammenarbeit» mit
der Polizei verpflichtet (Art. 9 Abs. 3). Die privaten Sicherheitsfirmen haben
alles zu unterlassen, was zu einer Verwechslung mit der Polizei beitragen
konnte (keine Bezeichnung als «Polizei» oder «staatlich», Abhebung der Uni-
form, Firmenausweis mit Foto und Personalien).

4.2 Schutz durch die Wirtschaftsfreiheit

Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) gewihrleistet den freien Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit und deren freie Ausiibung.'®” In sach-
licher Hinsicht schiitzt die Wirtschaftsfreiheit «jede gewerbsmissig ausgeiibte
privatwirtschaftliche Tétigkeit, die der Erzielung eines Gewinnes oder eines
Erwerbseinkommens dient»."” Sicherheitsfirmen erbringen im Rahmen ihrer
privatwirtschaftlichen Tétigkeit entgeltliche Dienstleistungen. Diese Tatigkei-
ten fallen zweifellos in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.'”' Geschiitzt
ist ausschliesslich die privatwirtschaftliche Tatigkeit. Nehmen private Sicher-
heitsunternehmen hoheitliche Aufgaben wahr, die ihnen vom Staat durch ei-
nen offentlich-rechtlichen Vertrag ibertragen wurden, so fallen sie nicht mehr
in den sachlichen Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.!”> Aus der Wirt-
schaftsfreiheit lassen sich zudem keine Anspriiche auf Bewilligungserteilung
oder Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages ableiten.'”

Die Wirtschaftsfreiheit kann unter den Voraussetzungen von Art. 36 und
94 BV eingeschrinkt werden.' Diese Einschrinkungen — z.B. die Einflihrung
einer Gewerbebewilligung, Auflagen bei der Gewerbeausiibung oder behord-
liche Kontrollen — bediirfen einer gesetzlichen Grundlage. Sie miissen zudem
offentlichen Interessen dienen, verhdltnismissig sein und alle Konkurrenten
gleich behandeln.

189  J.P. MULLER, Grundrechte, S. 637; zur neueren Kasuistik ScHereRr, Grundrechte, S. 346 ff.

190  RuiNow, Grundziige, S. 507 ff.; MULLER J.P., Grundrechte, S. 644.

191  Auch gemiss Gamma, S. 77, kommt der gewerbsmissigen Gefahrenabwehr der Schutz
durch die Wirtschaftsfreiheit zu (Art. 27 BV).

192 Vgl. auch Gamma, S. 257 mit Hinweisen auf weitere Literatur.

193 Rumow, Grundziige, S. 510.

194  Vgl. zu Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit, J.P. MULLER, Grundrechte, S. 656 ff.
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Dass die Regulierung der Titigkeit privater Sicherheitsfirmen dem Schutz
offentlicher Interessen dient, ist nahe liegend. So kdnnen Auflagen wie fachli-
che Qualifikation, guter Leumund und Nachweis einer ausreichenden Ver-
sicherungsdeckung dazu beitragen, dass Schutzauftrige im privaten und halb-
offentlichen Raum nur durch Personen wahrgenommen werden, die
— entsprechend qualifiziert sind (Vorschriften beziiglich der Ausbildung),

— iiber eine angemessene Ausriistung verfiigen (Verbot des Waftentragens
oder Beschrinkung des Waffentragens),

— sich in der Erscheinung (Uniform) von den Polizeikorps deutlich unter-
scheiden,

— die Rechte der betroffenen Personen achten,

— sich der gesetzlichen Grenzen ihres Handlungsspielraums bewusst sind,

— in potentiell gefihrlichen Situationen addquat, d.h. verhdltnismissig rea-
gieren,

— bei Schadensfillen Gewihr fiir angemessene Entschiddigung bieten,

— sich ihrer Kooperationspflicht mit der Polizei bewusst sind, und

— deren Titigkeit staatlicher Aufsicht und Kontrolle unterworfen ist.

Unter dem Blickwinkel 6ffentlicher Sicherheitsinteressen und zum Schutz
von «Storern» wiire es wiinschenswert, das private Sicherheitsgewerbe ein-
heitlich zu regulieren. Auch aus der Sicht der schweizweit operierenden
Sicherheitsunternehmen diirften moglichst einheitliche Auflagen gewiss von
Interesse sein. Ein Konkordat nach dem Muster der Westschweizer Kantone
konnte hierzu die Basis bilden. Gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV wiire auch der
Bund befugt, einheitliche Regelungen fiir die Ausiibung der privatwirtschaft-
lichen Erwerbstitigkeit von Sicherheitsfirmen zu erlassen.'”

4.3 Hinweise auf die Regulierung des privaten Sicherheitsgewerbes
in Europa

In ganz Europa hat die gesetzliche Regulierung des privaten Sicherheitsge-
werbes in den vergangenen 15 Jahren stark zugenommen. Der deutsche Ge-
setzgeber hat im Jahr 2002 § 34a der Gewerbeordnung von 1869 revidiert.
Wer gewerbsmissig Leben oder Eigentum fremder Personen bewachen will,
bedarf neu einer behordlichen Erlaubnis, die mit Auflagen verbunden werden
kann (vgl. auch Bewachungsverordnung vom 26.7.2002). Jede Person, die
— {iber eine allgemeine Bewachungstitigkeit auf privatem Grund hinaus —
Kontrollginge im 6ffentlichen Raum oder in 6ffentlich zugénglichen Gebéu-

195 So auch der Bericht des Bundesrates zu den privaten Sicherheits- und Militirfirmen vom
2.12.2005, S. 646.
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den tdtigen will, beim Schutz vor Ladendieben zum Einsatz kommen soll oder
Zuginge zu Diskotheken kontrolliert, muss iiberdies eine Sachkundepriifung
nachweisen. Abs. 5 verpflichtet zur Einhaltung des Grundsatzes der Erforder-
lichkeit und beschrinkt die Sicherheitsdienste und ihre Hilfspersonen ab-
schliessend auf folgende Befugnisse:

— Jedermannsrechte wie Notwehr und Notstand

— vom Auftraggeber vertraglich tibertragene Selbsthilferechte

— gesetzlich tibertragene Befugnisse

§ 249 und § 254 der osterreichischen Gewerbeordnung von 1994 statuieren
fiir das Detektiv- und Bewachungsgewerbe eine Bewilligungspflicht. Voraus-
setzungen fiir eine Gewerbeausiibungsbewilligung sind ein guter Leumund,
Zuverlidssigkeit und ein Befihigungsnachweis. Angestellte solcher Firmen
unterliegen ebenfalls gewissen Anforderungen. Sicherheitspersonal darf in
Osterreich die Not- und Jedermannsrechte wie Notwehr und Nothilfe, recht-
fertigender Notstand, allgemeines Anhalterecht'” sowie die zivilrechtlich ge-
regelte Selbsthilfe und das Hausrecht ausiiben."’

In Frankreich bediirfen die Gewerbetreibenden der Sicherheitsbranche —
die einerseits Bewachungs- und Geldtransportunternechmen und andererseits
Personenschutzunternehmen umfasst — einer Bewilligung. Die Anforderun-
gen, die von den Sicherheitsfirmen und ihren Angestellten erfiillt werden miis-
sen, werden in der «loi réglementant les activités privées de sécurité» von
1983 (erginzt 2004)"* und in diversen Ausfiihrungserlassen umschrieben.
Dazu zihlen unter anderem Vorgaben beziiglich der Ausbildung, des guten
Leumunds und eines Fahigkeitsnachweises. Wie in Deutschland kénnen priva-
te Sicherheitsdienste Notwehr- und Nothilferechte sowie das Anhalterecht aus-
iben. Der Staat kann ihnen vertraglich zusitzliche Aufgaben iibertragen. '

Auch in England sind private Sicherheitsagenten weitgehend auf die Je-
dermanns- bzw. Notrechte beschrinkt. Geregelt ist der Bereich im Private
Security Act von 2001. Das Gesetz unterstellt verschiedene Titigkeiten der
Sicherheitsbranche einer Bewilligungspflicht (namentlich den Personen- und
Objektschutz). Einer jeweils auf drei Jahre befristeten Genehmigung bediirfen
regelmissig nicht nur Firmen, sondern auch die Angestellten. Verstisse gegen
den Private Security Act werden strafrechtlich verfolgt.

196  Dieses Institut dient nicht der Sicherstellung privater Rechte, sondern der Rechtspflege. Die
Voraussetzungen sind eng: 1. Es muss ein objektiver Verdacht einer Straftat bestehen. 2. Es
diirfen keine Polizeiorgane anwesend sein. 3. Personen diirfen nur so lange angehalten
werden, bis die Polizei eintrifft.

197 Storziecuner, Moglichkeiten und Grenzen, S. 30.

198 Loi 83-629 (1983, 2004).

199 Weiterfithrend LaNGE, S. 140 f.
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V. Ubertragung sicherheitspolizeilicher Aufgaben des
Staates auf private Unternehmen

1. Neuere Entwicklungen
1.1 Gesetzliche Regelungen auf kantonaler Ebene

Von der Titigkeit privater Sicherheitsdienste im Rahmen der Jedermanns-
rechte zu unterscheiden sind jene Fille, in welchen der Staat Private mit der
Erftillung sicherheitspolizeilicher Aufgaben betraut.

In einigen Kantonen ist die Moglichkeit der Ubertragung gewisser hoheit-
licher Polizeiaufgaben auf Private gesetzlich vorgesehen. Dabei werden nicht
die Aufgaben als Ganzes und die Gewihrleistungspflicht «privatisiert», son-
dern es geht ausschliesslich um die Erfiillungsprivatisierung: Bestimmte Auf-
gaben, die bisher durch die Polizei erledigt wurden, sollen Hilfsdienstan-
gestellten oder privaten Unternehmen iibertragen werden. Dabei behilt der
Staat weiterhin die Endverantwortung flir die korrekte Aufgabenerledigung.

Einige Polizeigesetze sehen die Ubertragbarkeit von Polizeiaufgaben auf
Private ausdriicklich vor und beschrinken die Art der iibertragbaren Aufgaben
nicht.”” Andere Polizeigesetze sind restriktiver. Zu den nach einzelnen kanto-
nalen Rechten tibertragbaren Aufgaben gehéren etwa verkehrspolizeiliche Ti-
tigkeiten, insbesondere Verkehrsregelungen,””' oder auch der Transport von
Hiftlingen.”> Gewisse Aufgaben werden z.T. als nicht delegierbar eingestuft.
Dazu gehoren etwa Titigkeiten, welche die Anwendung polizeilicher Mass-
nahmen oder gar Zwang bedingen, sowie strafprozessuale Ermittlungshand-
lungen.?” Die kantonalen Regelungen verlangen normalerweise, dass die Pri-
vaten die fiir die konkrete Aufgabe notwendigen Voraussetzungen erfiillen,
bzw. fiir die einwandfreie Erfiillung der iibertragenen Aufgaben Gewihr bie-
ten miissen.”

Im Folgenden werden einige kantonale Regelungen dargestellt:

Art. 34 des Polizeigesetzes des Kantons Graubiinden gesteht dem Kanton
und den Gemeinden die Mdoglichkeit zu, Private mit der Erfiillung polizeili-
cher Aufgaben zu beauftragen, sofern diese die daflir notwendigen Vorausset-

200 Art. 34 PolG GR, § 68 Abs. 2 PolG BS.

201 Art. 22 PolG Al Art. 20 PolG SG, § 52 PolG BL.

202§ 5 Polizeiorganisationsgesetz ZH, Art. 20 PolG SG.

203§ 5 Polizeiorganisationsgesetz ZH und besonders deutlich § 28 PolG LU.

204 Art. 22 PolG Al, § 52 PolG BL, Art. 34 PolG GR, § 28 PolG LU. Kritisch zur foderalen
Vielfalt Eva Wyss, S. 26.
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zungen erfiillen. Eine Eingrenzung oder Spezifizierung der iibertragbaren Auf-
gaben nimmt das Gesetz nicht vor. Die Aufgabeniibertragung und die damit
verbundenen Rechte und Pflichten werden in einem offentlich-rechtlichen
Vertrag geregelt. Private Sicherheitsagenten miissen sich optisch von Polizei-
kriften unterscheiden. Ubertragen Gemeinden polizeiliche Aufgaben auf Pri-
vate, so haben sie dem Kanton Meldung zu erstatten.

Der Kanton Ziirich sowie die Ziircher Gemeinden kdnnen gemdss § 5 des
Polizeiorganisationsgesetzes (2004) zur Erfiillung polizeilicher Aufgaben
Hilfskrifte anstellen oder Dritte beauftragen. Uber den Einsatz dieser Privaten
ist jeweils ein Reglement zu erstellen. Die privaten Sicherheitsagenten sind
zur dusserlichen Unterscheidung von Polizeikriften verpflichtet (Uniform).
Die iibertragbaren Aufgaben sind nicht abschliessend im Gesetz aufgezihlt.
Allerdings werden polizeiliche Zwangsmassnahmen und strafprozessuale Er-
mittlungshandlungen in § 5 explizit von der Ubertragbarkeit ausgenommen.
Delegiert werden konnen dagegen der Transport und die Betreuung von ver-
hafteten Personen. Der Entwurf fiir ein neues Polizeigesetz*" regelt die Kom-
petenzen und Pflichten privater Sicherheitsunternehmen in den §§ 47 ff. (teil-
weise {ibernommen aus dem heute geltenden Polizeiorganisationsgesetz). Wer
im Bereich der Verkehrsregelung titig ist oder direkt mit der Polizei verbunde-
ne Alarmanlagen verwendet, bedarf einer Bewilligung.

§ 31 ermichtigt die Polizei dazu, Riickfiihrungen durch spezialisierte pri-
vate Organisationen durchfiihren zu lassen, ohne allerdings zu prizisieren, ob
nur Fahrzeug und Fahrer oder auch Bewachungspersonal von den privaten
Diensten gestellt werden diirfen. Gemiss § 55 haften Kanton und Gemeinden
nach den Bestimmungen des kantonalen Haftungsgesetzes fiir Schiden, die
durch Angehérige und Hilfskriifte der Polizei sowie durch beauftragte Dritte
verursacht worden sind.

Das Appenczell Innerrhodische Polizeigesetz beschrinkt in Art. 22 die {iber-
tragbaren Aufgaben auf den Bereich der Verkehrsregelung. Die Privaten ha-
ben Gewiihr fiir die einwandfreie Erflillung der iibertragenen Aufgaben zu
bieten. Die Ubertragung auf Private hat mittels Vertrag zu erfolgen, welcher
die Rechte und Pflichten der Privaten festlegt.

Das Polizeigesetz des Kantons St. Gallen erlaubt dem kantonalen Justiz-
und Polizeidepartement (gemiss Art. 20) die Ubertragung von verkehrspo-
lizeilichen Aufgaben auf Private in besonderen Fillen. Es hat zudem die
Maéglichkeit, mit Privaten Vereinbarungen tber die Zusammenarbeit bei Héft-
lingstransporten zu schliessen. Der Einsatz der Privaten wird vom Polizei-
kommando geregelt.

205  Antrag des Regierungsrates zuhanden des Kantonsrates vom 5. Juli 2006.
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Gemiss dem basel-stddtischen Polizeigesetz (§ 68 Abs. 2) ist lediglich die
Kantonspolizei befugt, im Einzelfall private Organisationen mit polizeilichen
Aufgaben zu betrauen. Dabei stehen diese Privaten unter der Leitung und der
Aufsicht der Kantonspolizei.

§ 52 des Polizeigesetzes des Kantons Basel-Land erlaubt es der Polizei
und den Gemeinden, bestimmte Aufgaben im Bereich der Verkehrsregelung
per Vertrag auf Private zu iibertragen. In diesem Vertrag werden die Rechte
und Pflichten der Privaten geregelt. Private Sicherheitsfirmen sind verpflich-
tet, den Polizeibehorden Auskunft zu erteilen und mit der Polizei zusammen
zu arbeiten. Erfordern es die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, kann die
Polizei die Weiterfiihrung der tibertragenen Arbeit verbieten.>

Gemiss § 28 Abs. | des Gesetzes des Kantons Luzern tiber die Kantons-
polizei kann der Regierungsrat auf Antrag des Polizeikommandanten Private
mit der Erfiillung kantonspolizeilicher Aufgaben beauftragen, sofern die pri-
vaten Sicherheitsfirmen die notwendigen Voraussetzungen erfiillen. Verfiigen
Gemeinden {ber eine eigene Gemeindepolizei.””” kdnnen sie ebenfalls Private
mit polizeilichen Aufgaben betrauen. Die Ubertragung muss gestiitzt auf
einen offentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen. Das luzernische Polizeigesetz
nimmt ausdriicklich jene Aufgaben von der Ubertragbarkeit auf Private aus,
welche die Anwendung polizeilicher Massnahmen und Zwangsmittel beinhal-
ten. Aufgaben, welche die Anhaltung und Identititsfeststellung, Befragung,
Vorladung und Vorfiihrung, Ausschreibung, 6ffentliche Fahndung, erkennungs-
dienstliche Behandlung, Durchsuchung von Personen oder Sachen, Polizeige-
wahrsam, Zufiihrung, Wegweisung und Fernhaltung, Fesslung, Anwendung
von unmittelbarem Zwang oder den Gebrauch der Schusswaffe bedingen,
diirfen nicht auf Private tibertragen werden.>*®

Im Kanton Zug liegt ein Gesetzesentwurf vor, welcher die Ubertragung
gewisser polizeilicher Aufgaben auf Private explizit ausschliesst (polizeiliche
Standardmassnahmen und Anwendung von polizeilichen Zwangsmitteln). Der
Kanton Aargau hat im Mai 2006 ein neues Polizeigesetz erhalten, welches den
Beizug privater Sicherheitsdienste im Bereich hoheitlicher polizeilicher Auf-
gaben untersagt (zu den Gesetzesrevisionen in den Kantonen Zug und Aargau
siche ausdriicklich hinten, Kapitel VI1.4.3.2).

206§ 52 Abs.4i.V.m. § 50 Abs. 2 PolG BL.

207  Dafiir brauchen die Gemeinden jedoch (gemiss § 22 Abs. 1 PolG LU) eine Bewilligung des
Regierungsrates. Gemiss § 22 Abs. 2 PolG LU sind Aufgaben, Handlungsvorschriften, Zu-
stindigkeiten sowie Abgeltungen fiir die Erfiillung kantonaler Aufgaben durch die Ge-
meindepolizei in einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag festzulegen. Die Gemeindepolizei
kann daher nur dann Aufgaben auf Private iibertragen, wenn diese Mdglichkeit in dem
6ffentlich-rechtlichen Vertrag vorgesehen ist.

208 § 28 Abs. 3i.V.m. §§ 9-21 PolG LU.
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Ob eine Gemeinde — gestiitzt auf eine kommunale gesetzliche Grundlage —
befugt ist, Gemeindepolizeiaufgaben auf Private zu tibertragen, entscheidet
sich danach, ob das kantonale Recht eine entsprechende Kompetenz einrdumt
oder explizit ausschliesst. Wo das kantonale Recht nicht im Wege steht, sind
verschiedene Gemeinden dazu iibergegangen, Teile ihrer Gemeindepolizei-
aufgaben durch Private erledigen zu lassen. In der Grauzone fehlender Geset-
zesbestimmungen haben in der Vergangenheit z.B. vier Aargauer Gemeinden
— Berikon, Widen, Oberwil-Lieli, Bellikon — den gesamten Gemeindepolizei-
bereich einer privaten Sicherheitsfirma iibertragen, deren Angestellte im Rah-
men dieses Auftrags unter der Aufschrift «Gemeindepolizei» unter anderem
bewaffneten Streifendienst leisten, bei hduslicher Gewalt intervenieren, Perso-
nenkontrollen durchfiihren oder Gegenstinde sicherstellen und der Polizei
iibergeben. Diese weit fiihrenden Kompetenzen sind unter der neuen aar-
gauischen Polizeigesetzgebung nicht mehr zuldssig.

1.2 Regelung auf Konkordatsebene

Die Gefangenentransporte auf Schiene und Strasse («Jail-Train-Street») wer-
den durch private Sicherheitskrifte durchgefiihrt. Dieses System geht auf ein
Konkordat der KKJPD und einen Rahmenvertrag mit der Arbeitsgemeinschaft
Securitas/SBB von April 2000 zuriick. Die ersten Transporte erfolgten An-
fang 2001. Wihrend des Transportes werden die Hiftlinge durch private
Sicherheitsleute betreut. Nur wenige Kantone sehen in ihrer Polizeigesetz-
gebung eine gesetzliche Grundlage fiir diese Ubertragung vor.

1.3 Gesetzgebungsvorhaben auf Bundesebene

1.3.1 Bundesgesetz iiber den Sicherheitsdienst der Transportunternehmen

2001 griindeten die SBB zusammen mit der Securitas AG die Aktiengesell-
schaft Securitrans, die fiir die Sicherheit in Bahnhofen und in den Transport-
mitteln zustindig ist. Der Entwurf flir ein Bundesgesetz iiber den Sicherheits-
dienst der Transportunternehmen (BGST)*” will dafiir eine gesetzliche
Grundlage schaffen. Er sieht vor, dass die Transportunternehmen (Eisenbahn-,
Seilbahn-, Trolleybus- sowie konzessionierte Autobus- und Schifffahrtsunter-
nehmen) zum Schutz des Betriebes, der Fahrzeuge, der Angestellten, der Rei-
senden und der Giiter einen Sicherheitsdienst unterhalten, welcher fur die

209 BBI 2005 2569. Dieses Bundesgesetz soll das alte Bahnpolizeigesetz ablosen.
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Beachtung der Transport- und Beniitzungsvorschriften zustindig ist. Von der
Regelung erfasst sind nicht nur das Transportmittel an sich, sondern auch
simtliche Ortlichkeiten wie Schalterriume, Perrons, Unterfiihrungen oder
Wartesiile, die direkt mit seinem Betrieb zusammenhéngen.>'’ Die Transport-
unternechmen werden ermichtigt, gemeinsame Sicherheitsdienste einzurich-
ten. Mit Bewilligung des Bundesamtes fiir Verkehr konnen sie den Sicher-
heitsdienst einer privaten Organisation mit Sitz in der Schweiz iibertragen
(Art. 3 Abs.1). Der Entwurf unterscheidet zwischen Sicherheitsdienst (mit
besonders ausgebildetem Betriebs- und Fahrpersonal) und Transportpolizei.

1.3.2 Zwangsanwendungsgesetz

Der Entwurf fiir ein Zwangsanwendungsgesetz regelt ausschliesslich die
Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zu-
stindigkeitsbereich des Bundes, also insbesondere Transporte im Rahmen
ausldnderrechtlicher Entscheide. Er delegiert den Erlass der «erforderlichen
Vorschriften fiir den Transport von Personen, die Freiheitsbeschrinkungen
untersteheny», an den Bundesrat (Verordnungsstufe, Art. 26). Der Entwurf sieht
vor, dass das Zwangsanwendungsgesetz auch fiir Private gilt, «die von die-
sen Behorden fir die Erfullung ithrer Aufgaben beigezogen werden». Damit
erweitert das Gesetz zwar den Anwendungsbereich auf private Dienstleis-
tungsfirmen, es selbst stellt jedoch keine gesetzliche Grundlage fiir eine Auf-
gabeniibertragung dar”'" Eine Ubertragung muss also gestiitzt auf eine aus-
driickliche Erméchtigung in einem anderen Gesetz erfolgen.

Problematisch ist, dass das ZAG — bei erfolgter Aufgabeniibertragung in
einem Gesetz — Private dazu erméchtigt. in dem betreffenden Aufgabengebiet
die gleichen Massnahmen und Zwangsmittel anzuwenden wie Polizeiorgane
(Art. Sund 6 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Bst. e).

1.3.3 Bezug zum Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der
inneren Sicherheit (BWIS) vom 21. Mdirz 1997

Das BWIS — zur Zeit in Revision — hilt zunédchst in Art. 6 Abs. 3 fest, dass
«Personen, die von den Kantonen mit Aufgaben nach diesem Gesetz betraut
sind», dem kantonalen Dienstrecht und der kantonalen Dienstaufsicht unter-
stehen. Dann aber rdumt das Gesetz in Art. 22 Abs. 2 im Zusammenhang mit
den Aufgaben zum Schutz von Personen und Gebiduden des Bundes oder

210 Vgl. Botschafldes Bundesrates zur Bahnreform 2 vom 23.2.2005. BBI 2005 2498 f.

211 Art. 7, siche dazu auch Botschaft ZAG vom 18. Januar 2006, Ziff. 1.2.3., BBI 2006 2499,
2501.
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diplomatischer Vertretungen ein, dass der Bundesrat fiir diese Aufgaben staat-
liche oder private Schutzdienste einsetzen konne. Auch auf solche privaten
Schutzdienste soll inskiinftig das ZAG anwendbar sein.*

1.4 Hinweise auf gesetzliche Regelungen im Ausland

Ein Blick auf das europdische Ausland zeigt, dass hoheitliche Befugnisse
Privaten nur in Einzelfillen zur Erledigung genau definierter Auftrige {iber-
tragen werden, wobei die Beauftragten nicht nur an die vertraglichen, sondern
auch an die 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben gebunden bleiben.””* Im Einzel-
nen prisentiert sich die Rechtslage folgendermassen:

In Deutschland erledigen Sicherheitsdienste inzwischen verschiedene Auf-
gaben im Grenzbereich zwischen privaten und gesetzlich tibertragenen 6ffent-
lichen Aufgaben: Durchsetzung des Hausrechts im offentlichen Nahverkehr,
Bewachung offentlicher Gebdude, Revierdienste und Wohnviertelkontrolle
(reduziert auf Meldungen, ohne Zwangsbefugnisse), Streifendienste auf pri-
vatem, offentlich zuginglichem Gebiet wie in Freizeitparks, Einkaufszentren
oder Sportstadien.

Verschiedene, an sich staatliche Aufgaben wurden Privaten zur Erledigung
iibertragen. Dazu zihlen die Bewachung militdrischer Anlagen, Kontrollauf-
gaben in der Flughafensicherheit (Personen-, Gepiick- und Frachtkontrolle),
die Geschwindigkeits- und Parkraumiiberwachung in einzelnen Stidten, Uber-
wachungsaufgaben in Justizvollzugs- und Abschiebehaftanstalten, auf Bahn-
hofen und in Ziigen sowie bei der Ausschaffungshaft.?"

Die bayrische Sicherheitswacht setzt Private — gestiitzt auf eine gesetzli-
che Grundlage — zur Uberwachung des Strassenraums ein. Faktisch beschriinkt
sich deren Titigkeit jedoch auf das Beobachten und Melden. Interessanterwei-
se handelt es sich bei diesem «Personal» aber meist nicht um Profis, sondern
um Biirgerinnen und Biirger, die sich gewissermassen ehrenamtlich zur Verfii-
gung stellen. Sie tragen eine spezielle Armbinde und einen Dienstausweis,
diirfen aber keine Waffen mitfiihren. Unmittelbare physische Zwangsmass-
nahmen sind ihnen — mit Ausnahme der Notwehr und Notwehrhilfe — nicht
gestattet. Hingegen diirfen sie Personen anhalten, befragen und die Persona-

lien aufnehmen.?'

212 Botschaft ZAG, BBI 2006 2502.
213 Siehe dazu den Uberblick auf «www.coess.org>.
GeEsEMANN. S. 31 und 32: JunGK, S. 45 (zum Diisseldorfer Modell der privaten Streifen-

dienste) und S. 245 ff. (zum bayrischen Sicherheitswachtmodell): WaLTER, S. 24.
215 Junck, S. 256 f.; <http://www.innenministerium.bayern.de/sicherheit/innere/sicherleben/

detail/07588/>.
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In Fillen der Ubertragung polizeilicher Aufgaben an Private beschrinken
sich die Kompetenzen in aller Regel auf amtliches Handeln ohne Zwangs-
befugnisse. Verfassungsrechtlich setzt Art. 33 Abs. 4 des Grundgesetzes, der
die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse den Angestellten im 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis vorbehilt, der «Beleihung» privater
Sicherheitsdienste mit hoheitlichen Aufgaben enge Grenzen.?'t

In Osterreich bedarf die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse ebenfalls
einer gesetzlichen Regelung. Dies betrifft den spezialgesetzlich geregelten
Einsatz von Verwaltungshelfern bei der Uberwachung des ruhenden Verkehrs,
bei der Radarkontrolle des fliessenden Verkehrs und bei der Fluggastkontrolle
(ohne Befugnis zur Anwendung von Zwangsmitteln). Gesetzlich mit Kontroll-
und Zwangsbefugnissen ausgestattet, also «beliehen», ist das Sicherheitsper-
sonal zur Kontrolle von Gerichtsgebduden (die Ubertragung hoheitlicher
Zwangsmassnahmen entspricht jedoch weitgehend der Wahrnehmung des
Hausrechts) und auf Gemeindeebene das Personal, dem die Kontrolle des
ruhenden Verkehrs auf gebiihrenpflichtigen Parkplétzen anvertraut ist. So hat
die Stadt Salzburg in ihrem Parkgebiihrengesetz privaten Sicherheitsdiens-
ten besondere hoheitliche Befugnisse eingerdumt, wie z.B. das Anhalte- oder
Befragungsrecht.”’” Die Kompetenzen der privaten Sicherheitsdienstleister
sind weitgehend auf polizeiliche Hilfsfunktionen beschrinkt. Die Befugnis
zu Zwangs- und Verfligungsgewalt steht thnen nur in Ausnahmefillen zu
(z.B. die erwihnten, umstrittenen Zwangsmittel der Salzburger Verkehrshilfs-
dienste).

In der verfassungsrechtlichen Diskussion in Osterreich wird zwischen
schlichter Hoheitsverwaltung und offentlichen Aufgaben unter Einsatz von
Imperium unterschieden. Nur bei der zweiten Kategorie stellen sich verfas-
sungsrechtliche Fragen. Dazu zihlen «faktische Amtshandlungen», d.h. ho-
heitliche Verwaltungsakte ohne vorgingiges Verfahren. Diese zeichnen sich
dadurch aus, dass unmittelbar durch ein Organ Zwang ausgeiibt wird, oder
dass gleichzeitig mit Erlass der Verfiigung bei Nichtbefolgen eine physische
Sanktion angeordnet wird.”'® Der §sterreichische Verfassungsgerichtshof hat
festgehalten, dass die Ubertragung hoheitlicher Kompetenzen («Beleihung»)
einer sachlichen Rechtfertigung bediirfe, sich auf eine gesetzliche Grundlage
stiitzen und sich auf vereinzelte, konkret bezeichnete Aufgaben beschriinken
misse, wobei ein staatliches Organ fiir die Aufgabenwahrnehmung verant-
wortlich bleiben soll. Eine Beleithung ist zudem in Kernbereichen hoheitlicher

216 WemNER, S. 185 ff.; MACKEBEN, S. 268 ff.; siche dazu auch den Bundesverfassungsgerichts-
entscheid publiziert in ZfStrVo 1998, 242 ff., insb. 247.

217  Dazu weiterfiihrend LaNGE, S. 109 ff.

218  STOLZLECHNER, S. 53.
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Aufgaben, namentlich bei der Gesamtvorsorge der inneren Sicherheit, ausge-
schlossen.’? StoLzLECHNER flihrt dazu aus: «Liegt eine Aufgabe der dffentli-
chen Ruhe, Ordnung und Sicherheit vor, spricht einiges dafiir, dass eine solche
Aufgabe den staatlichen Sicherheitsbehdrden von Verfassung wegen vorbe-
halten bleiben muss, und zwar in einem echten organisatorischen Sinn, ndm-
lich dass bei Erledigung von Aufgaben der allgemeinen Sicherheitspolizei
privaten Sicherheitskriften keine hoheitlichen Befugnisse tibertragen werden
diirfen.»*

Das Vereinigte Kénigreich hat in den vergangenen zwanzig Jahren im Zuge
seiner Privatisierungspolitik zunehmend auch hoheitliche Aufgaben und staat-
liche Befugnisse an private Sicherheitsfirmen iibertragen. So werden z.B. mi-
litarische Anlagen durch Private bewacht, in gewissen Stiddten der Verkehr
durch Private kontrolliert und Gefingnisse mit privatem Wachpersonal betrie-
ben (sog. statutory undertakers). Nach britischer Rechtsauffassung darf eine
solche Ubertragung nicht gegen geltendes Recht verstossen und hat sich tibli-
cherweise auf ein Gesetz zu stiitzen. Eine strenge staatliche Aufsicht stellt
sicher, dass die vertraglich vereinbarten Qualititsstandards eingehalten wer-
den. Entscheide iiber den Einsatz von hoheitlichen Zwangsmitteln — z.B. durch
privates Gefingnispersonal, Verkehrsdienste oder Bewacher von militdrischen
Anlagen — sind den zustidndigen staatlichen Behorden vorbehalten.?!

2. Staatsverstindnis und Privatisierungsbegriff

2.1 Staatsverstindnis des Gewihrleistungsstaates

Wie sind die eben dargestellten gesetzlichen Entwicklungen zu beurteilen?
Fiir die Beantwortung dieser Frage ist es wichtig, auf den aktuellen Wandel
des Staatsverstindnisses einzugehen.

Der moderne Staat wandelt sich zunehmend vom Leistungsstaat zum Ge-
wiihrleistungsstaat. Der Gewihrleistungsstaat tritt weniger selbst als Leis-
tungserbringer auf, sondern eher als Gewihrleister fiir die Aufgabenerfiillung.
Gewisse Kernaufgaben soll der Staat weiterhin selbst wahrnehmen, andere
Aufgaben kann er Dritten iibertragen oder in Zusammenarbeit mit Privaten
erfiillen. Insofern ist es moglich, dass die Leistungstiefe der Zentralverwal-
tung zwar abnimmt, die Gesamtleistungstiefe aber — weil andere Leistungs-
erbringer die Aufgabenerfiillung wahrnehmen — gleich bleibt. Der Gewiihr-

Osterreichischer Verfassungsgerichtshof, Entscheid 14.473 (1996); Austro-Control (Be-
leihung mit hoheitlichen Aufgaben in der Flugsicherung).

220 STOLZLECHNER, S. 59.

Weiterfiihrend Lanae, S. 172 ff.
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leistungsstaat ist damit nach wie vor der Wohlfahrt verpflichtet. Staat und
Gesellschaft riicken aber nach diesem Staatsverstidndnis niher zusammen und
werden enger vernetzt. Die Trennung zwischen staatlicher und privater Auf-
gabenerfiillung verliert an Bedeutung. Der Staat wird zu einem von mehreren
Akteuren im politischen System.**

2.2 Begrifflichkeiten

2.2.1 Einleitung und Ubersicht

Beziiglich der Organisation der Aufgabenerfiillung besteht eine Begriffsviel-
falt, die oft zu Missverstandnissen fiihrt und deshalb eine sachliche Auseinan-
dersetzung mit der Thematik erschwert. Nachfolgend werden deshalb die im
vorliegenden Zusammenhang hiufig verwendeten Begriffe «Auslagerungy,
«Privatisierung» und «Outsourcing» erldutert.

Das Gemeinwesen kann 6ffentliche Aufgaben entweder selbst erfiillen oder
andere damit betrauen.”” Nimmt es die Aufgaben selbst wahr, erfolgt dies
entweder im Rahmen der Zentralverwaltung oder mit den Organisationsfor-
men der dezentralisierten Verwaltung, also durch Verwaltungseinheiten (z.B.
von offentlich-rechtlichen Anstalten), die aus der Zentralverwaltung ausge-
gliedert sind, die aber noch zur Verwaltung zihlen. Offentliche Aufgaben
konnen zudem auf «echte» Dritte tibertragen werden, die nicht der Verwaltung
angehoren).””* Vorliegend steht diese zweite Konstellation im Vordergrund —
also die Ubertragung von polizeilichen Aufgaben auf Private.

Von derartigen Aufgabentibertragungen zu unterscheiden sind sicherheits-
relevante Tédtigkeiten von Privaten (z.B. von Bewachungsunternehmungen),
die nicht in Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe erfolgen (z.B. im Auftrag
wahrgenommene sog. Selbsthilferechte). Diesbeziiglich tritt der Staat nicht als
Gewihrleister auf, sondern als Regulierer, indem er Voraussetzungen (z.B.
Bewilligungspflicht), Tadtigkeitsfeld (z.B. Eingangskontrollen) oder Rahmen-
bedingungen (z.B. Ausbildung) formuliert und deren Einhalten kontrolliert.

2.2.2 Auslagerung

Von Auslagerungen spricht man einerseits, wenn mit der Aufgabenerfiillung
aus der Zentralverwaltung ausgegliederte (verselbstindigte) Organisations-
einheiten des Gemeinwesens betraut werden (dezentralisierte Verwaltung),

222 LiennArD, Grundlagen, S. 51, mit weiteren Hinweisen.
223 In der betriebswirtschaftlichen Terminologie: make or buy.
224 Lienuarp et al., S. 2.
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und andererseits, wenn es sich bei diesen besonderen Verwaltungstrigern um
ausserhalb der Verwaltung stehende Dritte (Private) handelt.*

In der betriebswirtschaftlichen Terminologie wird fiir Auslagerungen hiu-
fig der Begriff Contracting Out verwendet. Keine echte Auslagerung ist dem-
gegeniiber das sog. Outsourcing (unten Ziff. 2.2.4). Dabei handelt es sich um
Auftrige an Private, die im Rahmen der Bedarfsverwaltung erteilt werden
(z.B. «Auslagerung» von Informatikdienstleistungen). Es sind dies Leistun-
gen fuir den Eigengebrauch, die als solche nicht unmittelbar zugunsten der
Offentlichkeit, sondern zugunsten des Gemeinwesens erbracht werden,

Vorliegend geht es insbesondere um die Ubertragung von Polizeiaufgaben
auf verwaltungsexterne Verwaltungstriger — also um Auslagerungen offentli-
cher Aufgaben auf Private. Nicht Gegenstand der vorliegenden Betrachtung
ist dabei die Auslagerung der Aufgabenerfiillung an verselbstindigte Einhei-
ten des Gemeinwesens.”

2.2.3 Privatisierung

Der Privatisierungsbegrift ist vielschichtig: Weit gefasst werden als Privatisie-
rung «jederlei Anstrengungen bezeichnet, die 6ffentliche Verwaltung in ihrem
Dienstleistungsbereich und in ihrem hoheitlichen Bereich im Sinne einer efti-
zienteren Erflillung gesellschaftlich relevanter, 6ffentlicher Aufgaben zu ratio-
nalisieren»®”’. Ein derart weites Begriffsverstcndnis schliesst nicht nur privat-
rechtliche Organisationsformen, die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben
auf Private und den Aufgabenverzicht mit ein, sondern auch die Einfithrung
privatrechtlicher Handlungsformen sowie die Verwendung privatwirtschaftli-
cher Instrumente. Privatisierung kann sich dementsprechend auf verschiedene
Ebenen beziehen: auf den Aufgabeninhalt, den Aufgabentriger, die Produk-
tionsmittel, die Handlungsweise sowie auf die Finanzierung.?**
Auslagerungen und Privatisierungen konnen sich tiberlagern: Auslagerun-
gen sind zugleich auch Privatisierungen, wenn entweder das Gemeinwesen im
Rahmen der Dezentralisierung privatrechtliche Organisationsformen errichtet
(Organisationsprivatisierung®”’) oder wenn der Staat Private mit der Auf-

225  LientarD et al., S. 2 f.

226  Siehe dazu nun den Bericht des Bundesrates vom 13. September 2006 zur Auslagerung und
Steuerung von Bundesaufgaben (Corporate-Governance-Bericht), BBI 2006 8233 ff., sowie
den erlduterenden Bericht der Eidgendssische Finanzverwaltung vom 6. September 2006
zum Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates (Bericht EFV), cwww.efv.admin.ch/d
news/index.php>.

227 Von HAGEMEISTER, S. 39.

228  LiennarDp, Grundlagen, S. 55 f., mit weiteren Hinweisen.

229  Formelle oder unechte Privatisierung.
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gabenerfiillung betraut (Erfiillungsprivatisierung). Diese beiden Unterarten
der Privatisierung stellen allerdings blosse Teilprivatisierungen dar, behilt
doch das Gemeinwesen die Verantwortung fiir die Aufgabenerfiillung (Ge-
wihrleistungs- oder Erfiillungsverantwortung). Demgegeniiber entledigt sich
der Staat bei der Aufgabenprivatisierung (Vollprivatisierung®’) der Erfiil-
lungsverantwortung und nimmt allenfalls noch Regulierungs- und Kontroll-
funktionen wahr.>!

Weil es sich vorliegend bei den mit der Erfiillung von Polizeiaufgaben
betrauten externen Verwaltungstrigern um Private handelt, der Staat aber wei-
terhin die Gewihrleistungsverantwortung innehat, handelt es sich hierbei um
Erfiillungsprivatisierungen.

2.2.4 Outsourcing

Von Auslagerungen (Contracting out) zu unterscheiden ist der Einbezug Drit-
ter im Rahmen der sog. Bedarfsverwaltung. Die vom Staat benétigten Giiter
und Dienstleistungen sollen dem Subsidiarititsprinzip entsprechend nach
Moglichkeit auf dem freien Markt beschafft werden, wenn sie den Qualitits-
anspriichen gentigen und die eigene Produktion kostspieliger wire.*? Dritte
erfiillen diesbeziiglich nicht unmittelbar 6ffentliche Aufgaben, sondern wer-
den lediglich hilfsweise zum Zweck der Aufgabenerfiillung beigezogen (z.B.
zwecks Informatikunterstiitzung).”* Leistungsempfinger ist diesfalls das Ge-
meinwesen selbst. Die Beigezogenen treten gegeniiber der Offentlichkeit nicht
in Erscheinung. In der betriebswirtschaftlichen Terminologie sind dafiir die
Begriffe OQutsourcing (Outside resource using) oder Einkauf gebriuchlich.>
Soweit vorliegend Private lediglich fiir polizeiliche Unterstiitzungsaufga-
ben beigezogen werden (z.B. fur die Datenverarbeitung), ohne dass sie gegen-
iiber der Offentlichkeit in Erscheinung treten, handelt es sich um Outsourcing.

0 Materielle oder echte Privatisierung.

1 Liennarp et al., S. 3.

32 LieNnnarp, Grundlagen, S. 409, mit weiteren Hinweisen auf RuNow/Scumin/BiaGaint, S. 395
(zur volkswirtschaftlichen Bedeutung siche S.397 f.); JaaG, Dezentralisierung, S. 40;
WEBER, Outsourcing, S. 99, mit weiteren Hinweisen.

233 «Ausgelagerty werden mithin lediglich gewisse Teilprozesse der Aufgabenerfiillung (siehe

dazu PROELLER, insb. S. 117 ff.).

234 Liennarp, Grundlagen, S. 409, mit weiteren Hinweisen. Der Begrift wird allerdings mitun-
ter auch fiir Auslagerungen und Ausgliederungen verwendet (so etwa JaaG, Dezentralisie-
rung, S. 26; HALLER, Auslagerung, S. 602, 611); eingehend zum Begriffsverstindnis — insb.
auch zur in der deutschen Lehre entwickelten Unterscheidung zwischen Auftragsvergabe
und Funktionsiibertragung — WEBER, Outsourcing, S. 98 f., 112, 114 f., mit weiteren Hin-
weisen.
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3. Anforderungen an die Rechtsgrundlage fiir
Aufgabeniibertragungen

3.1 Rechtsgrundlage fiir Auslagerungen

Fir die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Verwaltungstriger ausserhalb
der Verwaltung durch Auslagerung bedarf es einer besonderen Rechtsgrund-
lage.

Diese spezialrechtliche Grundlage regelt, ob und gegebenenfalls inn'ien.'eil
sowie unter welchen Rahmenbedingungen offentliche Aufgaben auf Dritte
tbertragen werden konnen. Einer Regelung bediirfen dabei insbesondere fol-
gende Elemente >
— gesetzlicher Leistungsauftrag (Art und Umfang der Aufgabeniibertragung,

Rechte und Pflichten der mit der Aufgabenerfiillung betrauten Dritten)

— Steuerungsinstrumentarium (insbesondere Leistungsauftrag und Ressour-
censteuerung)

— Rechtsetzungsbefugnisse>

— Preisregulierungen

— Kontrahierungspflichten

— besondere Handlungsformen (z.B. Vertrdge anstelle von Verfligungen)

— besondere Regelungen betreffend das anwendbare Recht (z.B. Privatrecht)

— finanzielle Beteiligungen

— Abgeltungen bzw. (Konzessions-) Abgaben®’

— Rechenschaftspflichten

— Besonderheiten beztiglich Aufsicht und Oberaufsicht von Regierung bzw.

Parlament
— besondere Aufsichts- oder Regulierungsbehorden
— besondere Haftungsvorschriften
— Besonderheiten beziiglich der Grundrechtsbindung
— besondere Rechtsschutzvorschriften

Dies bedeutet indessen nicht, dass alle eben genannten Elemente zwipgend im
Gesetz im formellen Sinn geregelt werden miissen. Lehre und Praxn; yerlan-
gen zwar fiir Auslagerungen grundsitzlich ein formelles Gesetz. Dabeti ist aber
nach der Wesentlichkeitstheorie zu beachten, dass ein solches nur dann r.10t-
wendig ist, wenn es sich um Aufgaben handelt, die Grund.lege.lifles und Wich-
tiges betreffen (z.B. wenn damit schwere Grundrechtseingriffen verbunden

35 Liennarp, Grundlagen, S. 396 f., mit weiteren Hinweisen. - : g
6 z i 5 i S er Ze erwal-
36  Siehe zu den Anforderungen an die Rechtsetzungsdelegation ausserhalb der Zentralve
tung BGE 128 1 113 ff. ' ; ; s ey
237 Je nach Art der Aufgabe bzw. Rentabilitiit ist die Aufgabenerfiillung finanziell abzugelten
oder dem iibertragenden Gemeinwesen eine Abgabe dafiir zu entrichten.
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sind), oder wenn besondere Regelungen getroffen werden sollen, die ihrer-
seits gesetzeswiirdig sind (z.B. besondere Haftungsvorschriften) bzw. von Re-
gelungen auf Gesetzesstufe abweichen (Grundsatz des Parallelismus der
Rechtsetzungsformen).”* Soweit Verordnungen gentigen, miissen diese aller-
dings auf hinreichend bestimmten Delegationsnormen beruhen.*”

Weil die polizeiliche Tatigkeit in hohem Masse Grundrechte tangieren
kann, ist allerdings fiir die Auslagerung von polizeilichen Aufgaben auf Priva-
te grundsitzlich ein Gesetz im formellen Sinn zu fordern*’. Dieses hat nebst
dem Auslagerungsgegenstand — dem gesetzlichen Leistungsauftrag und den
damit verbundenen Grundanforderungen (insbesondere den Befugnissen) und
Rahmenbedingungen (z.B. beziiglich Ausbildung, Ausriistung)*' — vor allem
auch die Aufsicht zu regeln.*

3.2 Rechtsgrundlage fiir das Qutsourcing
Die Anforderungen an das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage bei exter-

nen Hilfsleistungen im Rahmen des Outsourcing sind stark herabgesetzt. Im

Diese zweite Voraussetzung fiihrt denn auch i.d.R. dazu, dass fiir Ausgliederungen bzw.

238
Auslagerungen ein formelles Gesetz erforderlich ist.
239 LientaRrD, Grundlagen, S. 396, mit weiteren Hinweisen. Gamma, S. 208, der beispielsweise

ein materielles Gesetz fiir nicht hoheitliche Aufgaben fiir ausreichend erachtet, wenn es sich
um einmalige oder kurzfristige Vollzugsauftrige handelt oder um solche mit rein techni-
schem Charakter; siehe auch z.B. Art. 95 Abs. 2 lit. d BE KV strenger dagegen Art. 178
Abs. 3 BV sowie Art. 2 Abs. 4 RVOG betreffend Auslagerungen, wobei fiir blosse Dezentra-
lisierungen geringere Anforderungen gelten kdnnen.

240  Liennarbp, Grundlagen, S. 214, mit weiteren Hinweisen; Botschaft BV, S. 409; BGE 104 Ia
445 f. Auf Bundesebene verlangen Art. 178 Abs. 3 BV sowie Art. 2 Abs. 4 des Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21.3.1997 (RVOG) eine formellgesetzliche
Grundlage fiir die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Organisationen ausserhalb
der Bundesverwaltung (dazu Maper, Bundesrat, S. 1056, 1065), wobei fiir weniger wichtige
Aufgabeniibertragungen der Gesetzgeber den Auslagerungsentscheid an den Bundesrat de-
legieren kann (BiaGaini, Kommentar, Rz. 33 zu Art. 178 BV: ManoN, Rz. 10 zu Art. 178
BV). Fiir blosse Dezentralisierungen innerhalb der Bundesverwaltung konnen geringere
Anforderungen an die Rechtsgrundlagen geniigen (BiaGGini, Kommentar, Rz. 35 ff. zu
Art. 178 BV). Vgl. auch etwa die Regelung im Kanton Bern (siehe dazu Borz, Kommentar
BE KV, Rz. 7 ff. zu Art. 95): Eine formellgesetzliche Grundlage wird lediglich verlangt fiir
Art und Umfang der Ubertragung wichtiger Aufgaben (bedeutende Leistung, Einschrin-
kung von Grundrechten, Erméchtigung zur Erhebung von Abgaben) an Institutionen ausser-
halb der Verwaltung und an Private (Art. 95 Abs. 2 Bst. d i.V.m. Art. 95 Abs. | Bst. ¢ BE
KV). Einer formellgesetzlichen Grundlage bedarf es zudem auch fiir bedeutende Bereiligun-
gen (Art. 95 Abs. 2 Bst. ¢ BE KV). Ein durchwegs formelles Gesetz wird hingegen verlangt
fiir die Errichtung von Organisationsformen der dezentralen Verwaltung (Art. 95 Abs. 2
Bst. a BE KV).

241  Siehe dazu Lanz, S. 23 und 49.

242 Siehe dazu im Weiteren Kapitel V Ziffer 4.2. hiernach.

61



Kilin/Lienhard/Wyttenbach

Allgemeinen ist der Beizug Privater im Rahmen der Bedarfsverwaltung ohne
besondere Rechtsgrundlage erlaubt bzw. ergibt sich die Zulédssigkeit sowie die
Grundlage fiir entsprechende Ausgaben aus den zugrunde liegenden Sach-
erlassen, wobei die geltenden Finanzkompetenzregelungen zu beachten sind.
Eine Rechtsgrundlage ist allerdings dann zu verlangen, wenn im Zusam-
menhang mit der Hilfsleistung die Rechtsstellung Privater tangiert wird (z.B.
beim Einbezug Dritter in der Verwaltung von Personendaten) oder wenn eine
eigentliche Funktionsiibertragung erfolgt (insbesondere bei dauerhaften be-
deutenden Leistungen).* Ausserdem sind Abhdingigkeiten und Interessenkol-
lisionen durch Kodizes, Ausschreibung, Offenlegungspflichten, Ausstands-
regeln und Aufsicht zu vermeiden. Bedeutende Vergaben unterstehen zudem
den Vorschriften des Submissionsrechts.**

Die Abwicklung erfolgt grundsitzlich nach den Vorschriften des Privar-
rechts (z.B. Auftrag, Werkvertrag etc.). In den privatrechtlichen Vertrigen
werden die zu erbringenden Leistungen in Quantitit, Qualitdt und hinsichtlich
Zeitvorgaben sowie das entsprechende Entgelt vereinbart — i.d.R. in Form
einer globalen Vorgabe bzw. eines Kostendachs. Vertraglich vereinbart wer-
den auch entsprechende Reportingpflichten. Bei umfangreichen Projekten ist
ein entsprechend professionelles Controlling einzurichten. Im Ubrigen kén-
nen die Grundsitze iiber Inhalt und Handhabung von offentlich-rechtlichen
(echten oder unechten) Leistungsvertrigen bzw. Leistungsvereinbarungen

: e 245
sinngemdss herangezogen werden.

Ubersicht iiber die rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen

4.
bei der Auslagerung iibertragbarer polizeilicher Aufgaben

4.1 Grundrechtsbindung

Der Staat behilt bei der Ubertragung der Aufgabenerfiillung an Private die
Gewihrleistungspflicht: Er hat sicherzustellen, dass die von ihm Beauftragten
in fachlicher Hinsicht den Anforderungen gewachsen sind und die Aufgabe
verfassungs- und gesetzeskonform erledi‘gt wird. Daraus folgt, dass die ver.
antwortlichen staatlichen Behorden dafiir sorgen miissen, dass betroffene
Personen weder hinsichtlich der Achtung ihre.r Grundrechte noch hinsichtlich
des Rechtsschutzes oder der Haftungsfolgen einen Nachteil erleiden. Der Staat
kann sich seiner Verpflichtung zur Achtung der verwaltungsrecht[ichcn

iissen deshalb die Anforderungen fiir Auslagerungen DTt
mit weiteren Hinweisen. L -
eiteren Hinweisen.

243 Aus rechtsstaatlicher Sicht m :
244 Lienarp, Grundlagen, S. 409 f.,

& e
245 Liennagp, Grundlagen, S. 410, mit
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Grundsiitze und zum Schutz der Grundrechte nicht dadurch entledigen, dass er
Teile der Aufgabenertfiillung privatisiert: Wer hoheitliche Titigkeiten ausiibt,
hat die verfassungsrechtlichen Schranken zu achten. Art. 35 Abs. 2 bindet
jede Wahrnehmung staatlicher Aufgaben an die Grundrechte.*** Gerade im
Polizeiwesen, bzw. bei der Ubertragung von polizeilichen Aufgaben, ist die
Grundrechtsbindung bedeutsam, da bei der Erfiillung von Polizeiaufgaben die
Gefahr der Beeintrichtigung von Grundrechten wesentlich grosser ist als beli
anderen staatlichen Handlungen.

Handeln Private im Auftrag des Staates, so wandelt sich die staatliche
Pflicht zur Achtung der Grundrechte gerade nicht in eine grundrechitliche
Schutzpflicht zugunsten der «Storer», sondern bleibt unverindert als umfas-
sende Gewihrleistungspflicht bestehen. Dies ist deshalb relevant, weil die
staatliche Schutzpflicht — so Dogmatik und Rechtsprechung — weniger weit
reichen wiirde als die direkte Pflicht des Staates zur Achtung der Grundrechte,
deren strenge Eingriftfsschranken das polizeiliche Handlungsermessen begren-
zen. Mit anderen Worten liegt eine Fiktion vor: Handlungen privater Sicher-
heitsleute, die in Erfullung staatlicher Aufgaben erfolgen, werden betrachtet,
als wiirde der Staat selber durch seine Organe titig.

4.2 Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns

Gemiss den allgemeinen Grundsitzen rechtsstaatlichen Handelns von
Art. 5 BV bediirfen Auslagerungen einer gesetzlichen Grundlage, miissen im
offentlichen Interesse liegen und verhéltnismissig sein.*’

Die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage fir Auslagerungen sind
in Ziffer 3 hiervor einlisslich dargestellt worden. Polizei, Militir, Strafverfol-
gung, Strafvollzug und Zwangsvollstreckung gehoren zur Eingriffsverwal-
tung. Den Biirgerinnen und Biirgern werden einseitig Pflichten auferlegt und
ihre Freiheiten eingeschrinkt.”** Wird eine polizeiliche Aufgabe auf Private
iibertragen, so darf eine solche Ubertragung erstens durch das kantonale Recht
oder Bundesrecht nicht ausgeschlossen sein. Zweitens ist dafiir eine addquate
gesetzliche Grundlage zu schaffen, die im Zusammenhang mit den iibertrag-
baren Aufgaben folgende Bereiche definiert:

— fachliche Anforderungen (z.B. Nachweis einer kantonalen Sicherheitsge-
werbe-Bewilligung)
— Zustindigkeiten

246  Siehe auch BGE 103 Ia 544 ff., S. 550, Erw. 5.a.
247  Siehe auch BiaGaini, Grenzen, S. 103.
248  Jaag, S. 23 ff.
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— Tatigkeitsfelder

— erlaubte Massnahmen

— wichtige Rahmenbedingungen des Einsatzes (wie die Unterscheidungs-
pflicht hinsichtlich der Uniform und der «Beschriftung» oder die erforder-
liche Ausriistung; Verbot oder Beschrinkung des Waffentragens)

Drittens muss die Ubertragung in einem 5ffentlich-rechtlichen Vertrag erfol-
gen, in welchem die gesetzlichen Vorgaben im Hinblick auf die Aufgabenaus-
fiihrung konkretisiert werden (vgl. dazu sogleich). )

Das erforderliche dffentliche Interesse liegt bei der Ubertragung sicher-
heitspolizeilicher Aufgaben auf Private einerseits beim effizienteren Umgang
mit den beschriinkten offentlichen Mitteln, andererseits beim wirkungsvolle-
ren Vollzug. Es wird also eine Effektivitits- und Effizienzsteigerung ange-
strebt. Ob mit entsprechenden Auslagerungen tatsichlich die angestrebten 6f-
fentlichen Interessen verfolgt werden konnen, ist vor dem jeweiligen Aus-
lagerungsentscheid im Sinn einer prospektiven Abschitzung zu ermitteln.

Aus dem Verhdltismdissigkeitsgrundsatz ergibt sich ferner, dass Ausla-
gerungen
— als dauerhaft geeignete(re) Form der Aufgabenerfiillung erscheinen miissen,
— nicht zu unnétigen Eingriffen in Rechtspositionen von Dritten fiihren

(Ubermassverbot) und
— eine angemessene Relation zwischen den angestrebten offentlichen und

den privaten Interessen wahren.

Zentrale Anforderungen beziiglich der Erfiillung ausgelagerter Verwaltungs-

aufgaben sind**

— die Beachtung rechtsstaatlicher Grundlagen (Grundrechte und Grundsitze
rechtsstaatlichen Handelns),

— angemessene Aufsichtsmechanismen und demokratische Kontrolle,

— Verfahrensgarantien und Rechtsschutz sowie

— Staatshaftung.

Die Anforderungen sind dann besonders hoch, wenn

— es sich bei den Auslagerungen um hoheitliche Aufgaben handelt,

— und/oder wenn diese Aufgaben mit der Anwendung von Zwangsmitteln
verbunden sind,

— oder/und wenn den Dritten ein erhebliches Ermessen bei der Aufgabener-

fillung zukommt.>"

249 Liennarp, Grundlagen, S.393, mit weiteren Hinweisen; siehe auch BiaGaini, Grenzen,
S. 103.
250 Siehe auch BiaGaini, Grenzen, S. 103.

64



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen

4.3 Leistungsauftrag

Normalerweise erfolgt die eigentliche Ubertragung der 6ffentlichen Aufgaben
nicht durch das Gesetz selbst (dieses schafft bloss die Voraussetzungen dazu),
sondern durch einen zusitzlichen Akt. Zentrales Instrument zur Steuerung
von mit der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben betrauten Dritten ist der
Leistungsauftrag. Dieser regelt die wihrend eines bestimmten Zeitraums zu
erbringenden Leistungen, damit verbundene Ressourcenvorgaben sowie be-
sondere Rahmenbedingungen fiir die Aufgabenerfiillung. Wegen der in der
Regel erhohten Autonomiebediirfnisse der mit der Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben betrauten Dritten sowie der erforderlichen ldngerfristigen Planung
ist dieser Zeitraum i.d.R. auf mehrere Jahre angelegt”' und weist — wenn er
sich auch inhaltlich an die Leistungsauftrage bzw. Leistungsvereinbarungen
der Zentralverwaltung anlehnt — tendenziell einen geringeren Detaillierungs-
grad auf.”? Trotzdem konnen darin allenfalls besondere Weisungsrechte vor-
behalten werden.”

Je nach Bedeutung des mit dem Leistungsauftrag gesteuerten Verwaltungs-
bereichs erfolgt die Auftragserteilung durch die Regierung, das zustidndige
Departement oder die zustindige Direktion, im letzteren Fall unter Vorbehalt
der Genehmigung durch die Gesamtregierung. Rechtlich handelt es sich bei
derartigen Leistungsauftrigen um echte offentlich-rechtliche Vertrige. Bei
Streitigkeiten gelangen diesfalls die ordentlichen Verfahrensvorschriften zur
Anwendung, soweit nicht besondere Schlichtungsmechanismen vorgesehen

sind.>™*

4.4 Staatshaftung

Die Staatshaftung stellt sicher, dass Personen, die durch widerrechtliches Han-
deln staatlicher Organe zu Schaden gekommen sind, angemessen entschadigt
werden. Das Opfer geniesst dabei im Vergleich zu Schadensfillen zwischen
Privaten i.d.R. eine privilegierte Stellung. Mit der Staatshaftung sollen negati-
ve Auswirkungen der Machtfiille des Staates aufgefangen werden. Insofern
erfiillt die Staatshaftung neben der kompensatorischen auch eine praventive
Aufgabe.

251  Mehrjahrige Leistungsauftrige werden allenfalls in jdhrlichen Leistungsvereinbarungen
konkretisiert.

Davon zu unterscheiden ist der Detaillierungsgrad der Steuerung innerhalb der Selbst-
verwaltung der dezentralen Verwaltungseinheiten bzw. der mit der Aufgabenerfiillung be-
trauten Dritten.

LientarD, Grundlagen, S. 397 f., mit weiteren Hinweisen.

254 Liennarp, Grundlagen, S. 398, mit weiteren Hinweisen.

o
wn
(3]

w

65



Kiilin/Lienhard/ Wyttenbach

Grundsitzlich stehen fiir widerrechtliches Handeln von Staatsangestellten
die Staatshaftung und die Beamtenhaftung zur Verfiigung. Beide meinen die
Haftung des Staates oder der Staatsangestellten fiir vermogensrechtlichen
Schaden, der einer Person durch die Ausiibung der staatlichen Titigkeit ent-
standen ist.>® Im Vordergrund steht die ausschliessliche Staatshaftung, bei
welcher nur der Staat, nicht aber der Angestellte oder die Beamtin selbst,
von der geschidigten Person zur Haftung herangezogen werden kann. Dies
schliesst allerdings einen Riickgriff des Staats auf seine Bediensteten nicht
aus, sondern ist im Rahmen der internen Beamtenhaftung moglich. In Be-
tracht kommen aber auch die ausschliessliche Beamtenhaftung, die primire
Beamtenhaftung, wobei die Staatshaftung subsididr greift, sowie die Form der
Solidarhaftung des Staates und seiner Angestellten.

Der Bund kennt die ausschliessliche Staatshaftung gemiss Art. 146 BV. Im
Weiteren richtet sich die Verantwortlichkeit nach dem Bundesgesetz tiber die
Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behordenmitglieder und Beamten
(vgl. Art. 19 Abs. 1 VG fiir externe Triger dffentlicher Aufgaben auf Bundes-
ebene).>* Die Haftung der Kantone fiir ihre Polizeibeamtinnen und -beamten
richtet sich nach den kantonalen Verantwortlichkeits- oder Haftungsgesetzen.
Die meisten Kantone haben ein Verantwortlichkeitsgesetz, das sie gestiitzt auf
Art. 61 Abs. 1 OR erlassen haben und das auf die Haftungsregelungen in
Art. 41ff. OR als Erginzung verweist.””’ Fast alle Kantone kennen das System
der ausschliesslichen Staatshaftung mit Riickgriffsmoglichkeit im Sinne der
internen Beamtenhaftung.”* Die iiberwiegende Zahl der Kantone geht von
einer Kausalhaftung des Staates aus, wihrend die interne Beamtenhaftung
vom Verschulden der fehlbaren Person abhingt. Handeln also Polizeiange-
stellte in Ausiibung ihrer amtlichen Titigkeiten widerrechtlich, so hat das
zustiindige Gemeinwesen fiir dieses Fehlverhalten einzustehen, und zwar un-
abhingig vom Verschulden der fehlbaren Person, kann aber unter Umstinden
auf die Beamtinnen und Beamten zurilickgreifen. Fiir rechtmissiges Verhalten
von Polizeibehdrden wird nur dann eine Haftung {ibernommen, wenn dies
durch ein Gesetz explizit vorgesehen ist oder wenn es aus Griinden der Billig-
keit erforderlich ist.

Erleidet ein Dritter einen Schaden, der ihm widerrechtlich und in Aus-
tibung zibertragener hoheitlicher Tétigkeiten zugefiigt worden ist, so darf er
nicht schlechter gestellt sein, als dies der Fall wire, wenn die Polizei selbst
gehandelt hitte.™ Hier sind zwei Haftungssysteme zu unterscheiden: Nach

255 TScHANNEN/ZIMMERLL, S. 519 ff., Rz. | ff.

256  Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes vom 14, Mirz 1958, SR 170.32.

257  Fiir eine Ubersicht tiber die kantonalen Staatshaftungssysteme siche Gross, S. 55 ff.
258  TSCHANNEN/ZIMMERLL, S. 521 f., Rz. 9.

259  Siehe auch Gamwma, S. 272.
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dem einen Modell haftet primir der Staat mit einem Riickgriffsrecht auf den
Privaten, nach dem anderen Modell haftet primir und direkt das private Si-
cherheitsunternehmen mit einer Ausfallhaftung des Staates. Einige kantonale
Gesetze halten fest, dass Private, die in Erfiillung von Staatsaufgaben handeln,
wie Angestellte oder Beamte zu behandeln sind. So lautet etwa § 1 Abs. 2 HG
BS: «Als Personal im Sinne dieses Gesetzes gilt, wer aufgrund eines dffent-
lich-rechtlichen Auftrags eine Staatsaufgabe wahrnimmt.»>*" Der Geschiddigte
kann sich im Sinne der meist kausalen Staatshaftung an den Kanton oder die
Gemeinde halten. Ein Riickgriffsrecht auf fehlbares Sicherheitspersonal bleibt
dem Staat vorbehalten.

Vereinzelt findet sich ein anderes Haftungskonzept, z.B. im Kanton Bern.
Art. 101 Abs. 1 PG BE hiilt fest: «(...) private Organisationen oder Personen,
die unmittelbar mit kantonalen 6ffentlichen Aufgaben betraut sind, haften fiir
den Schaden, den ihre Organe oder Angestellten in Erfiillung ihrer Aufgaben
Dritten widerrechtlich zugefiigt haben.» Den Kanton trifft lediglich eine Aus-
fallhaftung, wobei die Forderung gegeniiber dem Haftpflichtigen auf den Kan-
ton iibergeht.*'

Bestehen zwar Leistungsvertridge zwischen Privaten und der 6ffentlichen
Hand, aber keine entsprechenden Haftungsnormen im kantonalen Staatshaf-
tungsrecht, so haften die beauftragten Privaten nach den Regeln des Obli-
gationenrechts. Wie oben ausgefiihrt, ist das Fehlen einer Staatshaftung fiir
Tatigkeiten in ausgelagerten Bereichen hochst problematisch, weil die Betrof-
fenen schlechter gestellt werden, wenn sie Opfer rechtswidrigen Handelns
werden, das nicht durch die Polizei, sondern durch Private mit Polizeiauf-
gaben erfolgte. Sofern keine Staatshaftung fiir Handlungen von beauftragten
Privaten besteht, sollte deshalb auch auf die Auslagerung an sich auslage-
rungsfahiger Polizeiaufgaben ginzlich verzichtet werden.

4.5 Disziplinaraufsicht

Die Disziplinaraufsicht hat in den vergangenen Jahrzehnten laufend an Bedeu-
tung verloren. Viele Kantone haben das ganze Disziplinarwesen im Personal-
recht abgeschafft. In Kantonen, die das Institut noch verwenden, unterstehen
die Polizeibeamtinnen und -beamten verwaltungsintern der disziplinarischen
Verantwortung. Eine ausreichende gesetzliche Grundlage vorausgesetzt, kon-

260  Neben Basel-Stadt verankern beispielsweise auch Luzern in § 1 Abs. 2 lit. ¢ HG, St. Gallen
inArt. 1 Abs. 2 VG oder Wallis in Art. 3 VG diese Staatshaftung fiir Private, die in Erfiillung
tibertragener Staatsaufgaben handeln.

261 Art. 101 Abs. 2 PG BE. Der Bund sieht in Art. 19 VG eine dhnliche Regelung vor.
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nen gegeniiber Personen im offentlichen Dienst bei Amtspflichtverletzungen
Massnahmen wie Verweise, Verwarnungen, Anderungen des Pflichtenhefts,
Lohnkiirzungen oder Versetzungen angeordnet werden.** Dort, wo die Dis-
ziplinaraufsicht abgeschafft wurde, haben «Sanktionen» wie Schlechtbeurtei-
lung bei leistungsabhingigen Lohnen oder die Moglichkeit einer Entlassung
aus wichtigen Griinden immer noch eine stark «disziplinierende» Wirkung.

Ohne ausdriickliche gesetzliche Unterstellung fehlt eine entsprechende dis-
ziplinarische Verantwortlichkeit des Personals externer Erfiillungstrigern.
Dies schafft gegebenenfalls eine Liicke in jenen Fillen, die nicht schwerwie-
gend genug sind, um als Amtspflichtverletzung geahndet zu werden, und zu
isoliert vorkommen, als dass im Rahmen der Aufsicht wirksam gegen die
private Organisation, welche ihr Personal nicht geniigend im Griff hat, vorge-
gangen werden konnte.

4.6 Amtspflicht

Angestellte des 6ffentlichen Dienstes und Mitglieder von Behorden unterste-
hen den Straftatbestinden von Art. 312 ff. StGB (strafbare Handlungen gegen
die Amtspflichten). Dazu zihlen insbesondere die Delikte des Entweichenlas-
sens von Gefangenen, Amtsgeheimnisverletzung, Amtsmissbrauch, Gebiihren-
iiberforderung und ungetreue Amtsfiihrung sowie passive Bestechung. Diese
echten Sonderdelikte des StGB — und entsprechendes, ergiinzendes kantonales
Ubertretungsstrafrecht im Bereich der Amtspflichtverletzungen — dienen dem
offentlichen Interesse an einer rechtskonformen Ausiibung 6ffentlich-recht-
licher Befugnisse.”® Sie nehmen Personen in die Pflicht, die jene Machtbe-
fugnisse missbrauchen, die mit der amtlichen Titigkeit verbunden sind.
Strafbar sind gemiss Art. 110 Ziff. 4 StGB Beamte und Angestellte einer
offentlichen Verwaltung oder Rechtspflege sowie Personen, die provisorisch
ein Amt bekleiden oder angestellt sind oder die voriibergehend amtliche Funk-
tionen ausiiben. Die Qualifikation beurteilt sich nach der Funktion, die eine
Person ausiibt. Wesentlich ist, ob das Delikt in Erfiillung einer Aufgabe ausge-
iibt wird, die dem Gemeinwesen zusteht.** So wurde die Amtsqualitit bei
Kondukteuren und Angestellten einer Privatbahn verneint, soweit diese nicht
bahnpolizeiliche Funktionen wahrnehmen.?*® Obwohl die Rechtsprechung
dazu nicht eindeutig ist, muss wohl davon ausgegangen werden, dass mit

262  TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 295 f.

263 DONATSCH/WOHLERS, S. 443.; STRATENWERTH, S. 331 f.

264  STRATENWERTH, S. 332; BGE 91 IV 73.

265  St. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis 1980, Nr. 29.
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hoheitlichen polizeilichen Aufgaben befasste, private Sicherheitsleute unter
die Tatbestinde der strafbaren Handlungen gegen die Amtspflichten fallen.26

4.7 Aufsicht

Aus der Gewihrleistungspflicht ergibt sich, dass der Staat die gesetzes- und
verfassungskonforme Aufgabenerledigung durch Private beaufsichtigen bzw.
kontrollieren muss. Private Erfiillungstriger fillen im Rahmen ihrer Kompe-
tenzen — gleich wie vereidigte Polizisten — selbstindige Ermessensentscheide.
Anders als die Polizistinnen und Polizisten sind sie jedoch weder in die Ver-
waltungsorganisation (Hierarchie) noch in das Weisungs- und Aufsichtssystem
der Polizeibehdrden unmittelbar eingebettet. Dies hat notwendigerweise zur
Folge, dass die Kontrolldistanz zwischen verantwortlicher Behorde und aus-
fihrendem Personal insgesamt grosser ist. Dieser Nachteil muss so gut wie
moglich aufgefangen werden. Die Ausgestaltung der Aufsicht ist wenigstens
in den Grundziigen gesetzlich zu regeln und in den &ffentlich-rechtlichen
Vertragen zwischen Gemeinwesen und privater Sicherheitsfirma im Hinblick
auf die spezifischen Anforderungen und Umstinde der Titigkeit zu konkreti-
sieren. Staatliche Kontrollpflichten sind umso intensiver, je mehr Aufgaben
die Polizei auslagert und je intensiver die Aufgabenerfiillung die Rechtsstel-
lung des Einzelnen potentiell betreffen kann. Die Pflichten umfassen sowohl
priventive Kontrollmechanismen (wie die Priifung der fachlichen Befihigung)
als auch die begleitende Aufsicht (z.B. Rapporte). Die Intensitit der Aufsicht
richtet sich dabei massgeblich nach dem Grad der Autonomie, der den Priva-
ten eingerdumt wird.

In vielen Kantonen ist entweder die Kantonspolizei oder das zustindige
Polizeikommando fiir die Aufsicht zustindig.”” Dies erscheint zweckmiissig,
da die Polizei als sachverstindige Behorde die notwendige Kompetenz und
Nihe zu diesen Titigkeiten besitzt und i.d.R. eng mit den privaten Sicherheits-
leuten zusammenarbeitet.”* Teilweise wird die Aufsichtspflicht auch der Exe-
kutive, d.h. dem Regierungsrat, iibertragen.”’ Hier diirfte die notwendige
Sachkenntnis wohl weitgehend fehlen; dafiir scheint die Unabhingigkeit ge-
geniiber dem privaten Sicherheitsunternechmen gewihrleistet.”” Vereinzelt
werden Aufsichtsmittel in den kantonalen Polizeigesetzen verankert; wichtige

266 Dazu MOHLER, S. 38.

267  Siehe etwa § 68 Abs. 2 PolG BS oder Art. 20 PolG SG.

268  So auch Gamma, S. 267.

269  Art. 95 Abs. 3 KV BE.

270 Gawmma, S. 267 f., schldgt deshalb vor, der Exekutive bei der Aufsicht die Polizei beratend
zur Seite zu stellen.

69



Kilin/Lienhard/ Wyttenbach

Mittel sind die Auskunftspflicht der Privaten®”' und die Inspektion. Als weite-
re Aufsichtsmittel kommen das Weisungsrecht, die Genehmigungspflicht ein-
zelner Massnahmen und schliesslich auch administrative Anordnungen in Be-
tracht. Im Bereich der Administrativmassnahmen ist bei mangelhafter Auf-
gabenerledigung z.B. an eine Ersatzvornahme oder auch an eine Aufldsung
des Ubertragungsvertrages zu denken;?” dies ist umso bedeutsamer, als diszi-
plinarische Handhabungen bei privater Aufgabenerfiillung entfallen. Auch bei
mehrjihrigen Leistungsauftrigen ist fiir eine hinreichende Wahrnehmung der
Aufsichtspflichten ein jihrliches Reporting erforderlich.?”

4.8 Rechtsschutz

An die Verfahrens- und Rechtschutzgarantien ist die Polizei als staatliche
Behorde bei der Erfiillung ihrer Aufgaben ebenso gebunden wie jede andere
Verwaltungsbehdrde. Handeln Private anstelle der Polizei und iben sie ihnen
iibertragene polizeiliche Titigkeiten aus, so diirfen die Anspriiche der Be-
troffenen dadurch nicht geschmilert werden.?’* Folgerichtig ist in kantonalen
Verfahrensgesetzen verankert, dass Private den Behorden gleichgestellt sind,
sofern sie in Erfiillung iibertragener offentlicher Aufgaben handeln.””® Dies
bedeutet, dass bei einer Anordnung durch eine private Sicherheitsperson, die
in Ausiibung iibertragener Polizeiaufgaben handelt, alle Rechtsschutz- und
Verfahrensgarantien gelten, die auch bei Handlungen von vereidigten Polizei-
organen zur Anwendung kommen.?”® Da es bei Realakten, die einen Schaden
verursachen, keinen vorgidngigen Rechtsschutz gibt, ist in diesen Fillen in
erster Linie auf die Grundsitze der Verantwortlichkeit zurtickzugreifen.

4.9 Regulierungserfordernis und Effizienz

Die Auslagerung der Aufgabenerfiillung auf Private bedarf demnach einer
mehr oder weniger intensiven Regulierung und Aufsicht. Nur auf diese Weise
lassen sich die potentiellen Risiken fuir die Einhaltung rechtsstaatlicher Prin-
zipien auffangen. Notwendig sind, wie soeben dargestellt, insbesondere eine
hinreichende Rechtsgrundlage mit gesetzlichem Leistungsauftrag und Grund-

271 Vgl etwa § 52 Abs. 4i.V.m. § 50 Abs. 1 PolG BL.

Vgl. hierzu Gamma, S. 266 f.

273 LienHArD, Grundlagen, S. 398, mit weiteren Hinweisen.
274 Gamma, S. 260 ff.

275  Fiir viele siche Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ VRPG BE.

276  Gamma, S. 262.
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anforderungen etwa beziiglich Ausbildung oder Ausriistung, die Gewiihr-
leistung der Respektierung der Grundrechte und der Grundsitze rechtsstaat-
lichen Handelns, die Garantie der Staatshaftung und des Rechtsschutzes sowie
die Sicherstellung von Aufsicht und Oberaufsicht mittels hinreichender Be-
richterstattungspflichten und weiterer Aufsichtsinstrumente wie Weisungs-
oder Inspektionsrechte.

Die mit einer Auslagerung der Aufgabenerfiillung verbundenen Regulie-
rungs- bzw. Aufsichtserfordernisse sowie die fiir die Gewihrleistung der Ver-
sorgungssicherheit weiterhin erforderliche staatseigene Grundbereitschaft
kdnnen dabei ein Ausmass annchmen, welches es insgesamt als vorteilhafter
— weil effizienter — erscheinen ldsst, wenn die polizeilichen Aufgaben weiter-
hin weitgehend vom Gemeinwesen se/bst mit den ordentlichen Polizeikorps
wahrgenommen werden.>”’

277 Vgl allgemein Lienuarp, Grundlagen, S. 406, mit weiteren Hinweisen auf GEORG MULLER,
Staat, S. 165; HUNZIKER, S. 143.
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VI. Grenzen der Auslagerung polizeilicher Sicherheits-
aufgaben

1. Griinde fiir und gegen Auslagerungen

Die Griinde fiir den Einbezug von Dritten in die Aufgabenerfiillung im All-

gemeinen sind vielschichtig:*”

— grossere Flexibilitdt im Allgemeinen

— mehr unternehmerischer Handlungsfreiraum?”

— Entpolitisierung (klarere Trennung zwischen politischer und betrieblicher
Einflussnahme)

— effizientere Aufgabenerfiillung

— Konzentration des Fachwissens (besondere Sachkenntnisse)

— hohere Eigenverantwortung

— Optimierung des Marktauftritts (Kundenorientierung)

—  Wettbewerbsfihigkeit®’ (konkurrenzfihiges Preis-/Leistungsverhiltnis)
und Marktzugang als Mittel zur Sicherung der Versorgungssicherheit

— Substanzerhaltung™!

— eigene Rechnungsfithrung und Finanzierungsmoglichkeiten

— Allianzfihigkeit®*

— Bildung von Tochtergesellschaften

— Option im Hinblick auf einen moglichen Riickzug des Staates aus der
unmittelbaren Aufgabenerfiillung”®

— Moglichkeit personalrechtlicher, haftungsrechtlicher und steuerrechtlicher

Sonderregelungen

Diesen moglichen Vorziigen von Auslagerungen stehen allerdings auch po-
tentielle Nachteile gegeniiber. Im Vordergrund stehen insbesondere mogliche
Abstriche in folgender Hinsicht.”*

— rechtsstaatliche Garantien

— politische Einflussmoglichkeiten

— demokratische Mitwirkung

278  Liennarp, Grundlagen, S. 392 f., mit weiteren Hinweisen.

279  Insb. gréssere Kompetenzen, kiirzere Entscheidwege, geringere Einflussnahme durch poli-
tische Behorden.

280  Insb. nach dem Aufbrechen von Monopolen.

281  Nur ein erfolgreiches offentliches Unternehmen behilt auch seinen Wert.

282  Beteiligungen, Akquisitionen, Mergers.

283  Die Organisationsprivatisierung kann allenfalls auch als Vorstufe zur (vollumfinglichen)
Aufgabenprivatisierung dienen.

284  A.a.O., mit weiteren Hinweisen.
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_ Aufsicht bzw. Oberaufsicht
_ Kohirenz der Verwaltungsorganisation
— Versorgungssicherheit

Im Zusammenhang mit der Ubertragung polizeilicher Aufgaben auf Private
diirften hauptsichlich Aspekte der Flexibilisierung und Effizienzsteigerung
(wie Spariiberlegungen und Entlastungsmdoglichkeiten) fiir Auslagerungen
sprechen. Demgegeniiber sind potentielle rechtsstaatliche Defizite (vor allem
hinsichtlich Grundrechtsschutz und Rechtspflege), Verluste beziiglich demo-
kratischer Kontrolle sowie eine Gefdhrdung der Versorgungssicherheit hoch
zu gewichten. Diesen grundsitzlichen Bedenken gegeniiber Auslagerungen
von polizeilichen Aufgaben kann bis zu einem gewissen Grad mit einem be-
sonderen Auswahlverfahren fiir mogliche private Verwaltungstriger begegnet
werden.

2. Kriterien fiir einen Auslagerungsentscheid

Trotz der Existenz normativer Theorien zur Frage nach den primiren Aufga-
ben eines Staates fehlt es an eindeutigen und klar fassbaren Kriterien fiir die
Definition dessen, was letztlich eine Staatsaufgabe charakterisiert. Allerdings
wurden Versuche unternommen, die sog. Kernaufgaben oder genuinen Auf-
gaben, die der Staat um seiner Staatlichkeit willen wahrnehmen muss, zu
umschreiben. Als klassische Beispiele seien folgende Begriffe genannt: Poli-
tikgestaltung, Rechtsetzung, Durchsetzung der Rechtsordnung (Justiz und
Vollstreckung), Aussen- und Sicherheitspolitik, Wihrungs- und Konjunktur-
politik, Zoll- und Steuerwesen, Interventionen bei Marktversagen, Landes-
versorgung, soziale Sicherung und Umweltpolitik.

Selbst in diesen Bereichen staatlicher Kernaufgaben wird zunehmend der
Einbezug Dritter in die Aufgabenerfiillung zugelassen. Aktuelle Beispiele fin-
den sich etwa im Strafvollzug, bei der Ubertragung polizeilicher Aufgaben auf
Private oder im Bereich militdrischer Dienstleistungen. Auch wird gelegent-
lich die Auffassung vertreten, die Staats-, Verwaltungs- oder Strafrechtspflege
lasse sich zumindest teilweise auf Private iibertragen — wie dies fur die Pri-
vatrechtspflege mit der Schiedsgerichtsbarkeit schon seit langem der Fall
ist.*® Zudem werden selbst in diesen Bereichen der Aufgabenerfiillung — zu-
mindest zur Unterstiitzung — Dritte beigezogen, z.B. wenn die Vorbereitung

285  Der wohl tiberwiegende Teil der Lehre hilt allerdings dafiir, dass die Justiz zu den Kern-
bereichen staatlicher Aufgaben gehort, die nicht auf Private iibertragen werden konnen
(Liennarp, Grundlagen, S. 407, weiteren Hinweisen.).
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der staatlichen Rechtsetzung durch Private (Ausarbeitung eines Gesetzesent-
wurfs) oder das Verteilen von Bedenkfristformularen durch private Sicher-
heitsdienste erfolgt. Im einen Fall handelt es sich eher um ein Outsourcing. Im
anderen Fall treten die Privaten als eine Art «Erftillungsgehilfen» auf, indem
sie ohne eigene Autonomie, aber im Namen des Staates und auf dessen Verant-
wortung handeln. Der Bereich staatlicher Kernaufgaben — verstanden als Auf-
gaben, die der Staat selbst erfiillen muss — ist damit kleiner als hiufig ange-
nommen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass bei Auslagerungen die staat-
liche Verantwortung fiir die Aufgabenerfiillung erhalten bleibt: «Privatisiert»
wird mithin nicht die Aufgabe selbst, sondern lediglich die Aufgabener-
fiillung®*.

Aussagekriftige Kriterien fur die Formulierung von Auslagerungsgrenzen
sind damit ausserordentlich schwierig zu definieren, zumal die Umschreibung
von Kernaufgaben einem gewissen wertungsbedingten Verdnderungsprozess
unterliegt.”®” Auch wenn sich dementsprechend keine absoluten Grenzen von
Auslagerungen herleiten lassen, kénnen doch aus staatsrechtlicher Sicht fol-
gende Leitlinien formuliert werden:**

—  Kernaufgaben sind weniger auslagerungsfihig als andere Aufgaben.

— Hobheitliche Aufgaben sind fiir Auslagerungen weniger geeignet als nicht
hoheitliche.

— In der Eingriffsverwaltung sind Auslagerungen problematischer als in der
Leistungsverwaltung.

—  Wichtige/bedeutende Aufgaben sind fur Auslagerungen weniger geeignet
als andere.

— Aus rechtsstaatlicher, demokratischer, foderalistischer, sozialstaatlicher
und dkologischer Sicht sensible Aufgaben sind fir Auslagerungen weniger
geeignet als andere.

—  Grundversorgungsaufgaben sind flir Auslagerungen weniger geeignet als
andere.

—  Marktorientierte Aufgaben sind eher auslagerungsfihig als andere.

— Aufgaben im Bereich der Bedarfsverwaltung konnen eher ausgelagert wer-
den als andere.

Zu beachten ist dabei allerdings, dass sich eine Aufgabe hidufig nicht nur einer
Verwaltungsart zuordnen ldsst, sondern dass mehrere Verwaltungsarten zu-
gleich davon betroffen sind. Beispielsweise zihlt die Fahrzeugpriifung zwar
zur Leistungsverwaltung, doch sind damit auch hoheitliche (einseitige) An-

286  Liennarp, Grundlagen, S. 406 ff., mit weiteren Hinweisen.
287  Liennarp, Grundlagen, S. 408, mit weiteren Hinweisen.
288  Liennarp et al., S. 46.
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ordnungen verbunden, und der Vollzug muss allenfalls mit Verwaltungszwang

sichergestellt werden. Dies bedingt eine sorgfiltige Differenzierung bei der

Beurteilung der Auslagerungsfihigkeit 6ffentlicher Aufgaben bzw. bei deren

Ausgestaltung.”

Im Zusammenhang mit dem Bericht des Bundesrates zur Auslagerung und
Steuerung von Bundesaufgaben ist fiir die Frage der Verselbstindigung von
Einheiten des Bundes eine Aufgabentypologie entwickelt worden. Auch wenn
diese Form der Auslagerung nicht Gegenstand der vorliegenden Betrachtung
ist> erscheinen die daraus gewonnenen Erkenntnisse doch von einiger Be-
deutung zu sein. Unterschieden werden danach folgende Aufgabentypen:*”!

—  Ministerialaufgaben (Politikvorbereitung, Dienstleistungen mit stark ho-
heitlichen Elementen)

— Dienstleistungen mit Monopolcharakter (Dienstleistungen, bei denen der
Wettbewerb aufgrund von Marktversagen oder aufgrund der Gesetzgebung
nicht oder nur eingeschrinkt funktioniert)

— Aufgaben der Wirtschafis- und Sicherheitsaufsicht (Aufsicht tber das
Funktionieren von Mirkten und Regulierung von werdenden Mirkten bzw.
Schutz der Offentlichkeit oder von Marktteilnehmenden vor Gefahren in
Zusammenhang mit spezifischen Marktleistungen)

— Dienstleistungen am Markt (Dienstleistungen im [teilweise regulierten]
Wettbewerb)

Wihrend Dienstleistungen am Markt, Aufgaben der Wirtschafts- und Sicher-
heitsaufsicht sowie Dienstleistungen mit Monopolcharakter als grundsétzlich
auslagerungstihig eingeschitzt werden, fehlt den Ministerialaufgaben grund-
sdtzlich die Auslagerungseignung.’® Zu diesen Ministerialaufgaben werden
insbesondere die Landesverteidigung sowie die Polizeiaufgaben gezidhlt.*”
Wenn damit der Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates zum Ergeb-
nis gelangt, dass polizeiliche Aufgaben grundsitzlich nicht (einmal) auf ver-
selbstindigte Einheiten des Bundes iibertragen werden sollen, dann miisste
diese Schranke umso mehr auch fiir die Auslagerungen auf Private gelten.

289  LiENHARD et. al., S. 47.

290  Siehe auch Kapitel V Ziffer 2.2.2 hiervor.

291  Bundesrat, Corporate-Governance-Bericht, S. 8251 ff.
292 Bundesrat, Corporate-Governance-Bericht, S. 8265.
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3. Gewaltmonopol als Grenze der «Privatisierung»
polizeilicher Aufgaben

3.1 Unzuléissigkeit der Gewihrleistungsprivatisierung der
Staatsaufgabe Sicherheit

Es besteht weitgehend Konsens dariiber, dass gewisse Aufgaben derart mit der
Staatsqualitit verbunden sind, dass sie ein unverzichtbares Merkmal der Staat-
lichkeit an sich darstellen. Die Wahrung des inneren Friedens stellt eine solche
Aufgabe dar. Die Gewihrleistung privater Sicherheitsbediirfnisse und die Ga-
rantie der offentlichen Ordnung gehéren zu den notwendigen Staatsaufga-
ben.”* Aus der historisch wie auch aktuell fiir den Staat legitimationsstiften-
den Funktion des Gewaltmonopols folgt, dass der Staat seine Souverinitiit
einbiisst, wenn er sich seiner Aufgabe der Friedenssicherung gegen innen und
aussen entledigt. Mit anderen Worten «gibt [es] offenbar Aufgabenbereiche,
die dem souveridnen Staat gerade zufolge seiner Souverdnitit nicht zur freien
Disposition stehen. Sie sind ihm wesensgemiss mitgegeben, die Erfiillung
unabdingbar aufgegeben.»*”

Im Zusammenhang mit diesen Aufgaben spricht man auch von genuinen
Staatsaufgaben oder staatlichen Kernaufgaben.””® Die genuinen Staatsaufga-
ben stehen nicht ein fiir allemal fest, sondern unterliegen, wie das Verstidndnis
vom Wesen des Staates, einem Wandel und miissen daher in einem steten
Kommunikationsprozess definiert werden.”” Nach heutiger Ansicht werden in
erster Linie die Sicherung des inneren Friedens, verbunden mit der polizei-
lichen Gefahrenabwehr, und die dussere Landesverteidigung zu den genuinen
Staatsaufgaben gezihlt.**® Wie die Ausfiihrungen zum Gewaltmonopol des
Staates und zu seinen Sicherheitsaufgaben im Einzelnen gezeigt haben, ist der
Staat nicht berechtigt, die Staatsaufgabe innere Sicherheit als solche an Priva-
te zu delegieren. Im Ergebnis ist sich die Literatur einig, dass die Gewdihr-
leistungspflicht des Staates fiir die Sicherheit nicht privatisiert werden kann.?”
Daraus folgt, dass der Staat letztlich fiir die 6ffentliche Sicherheit einstehen
muss und sich dieser Verantwortung nicht entziehen kann: Er hat die staatliche

293 Bundesrat, Corporate-Governance-Bericht, S. 8260.

294 Encers, S. 85 ff. und 93; Grimm, Bilanz, S. 772 f.; Bericht des Bundesrates iiber die privaten
Sicherheits- und Militdrfirmen, S. 650.

295  EICHENBERGER, S. 94.

296  Zur Terminologie EHLERs, S. 86; siehe auch Kapitel V Ziffer 2 hiervor.

297  Vgl. GrimmM, Bilanz, S. 773.

298  Vgl. EnLers, S. 93 f.; EICHENBERGER, S. 94; Grimm, Bilanz, S. 772 f.

299  BRACHER, S. 128 ff.; Kuras, S. 42 ff.; Weiss, S. 291 f.; Gramm, S. 65 ff.
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Kontrolle rechtlich und faktisch zu erhalten.’”” Das deutsche Bundesver-
fassungsgericht hat zu diesem Gewdhrleistungsmonopol bemerkt, dass die
Sicherheit der Bevolkerung und die verfasste Ordnungsmacht des Staates Ver-
fassungswerte darstellen, die «unverzichtbar sind, weil die Institution Staat
von ihnen die eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet».*"" Eine mate-
rielle Privatisierung der Verantwortung fir diese Aufgabe ist ausgeschlossen.

3.2 Genuine Staatsaufgaben im engeren Sinne und
Gewihrleistungspflichten

Auf einer anderen Ebene ist die Frage angesiedelt, wann der Staat berechtigt
ist, die Erledigung einzelner Erfiillungsaufgaben, die zu diesem Bereich geho-
ren, ganz oder teilweise auf Private zu ibertragen, und wann er sich auf sein
Ausiibungsmonopol berufen kann bzw. muss. Die Existenz genuiner Staats-
aufgaben sagt — wie bereits erwidhnt — noch nichts dariiber aus, ob der Staat
diese Aufgaben zwingend durch seine Organe selber wahrnehmen muss, oder
ob er die Aufgabenerfiillung allenfalls auch an Private delegieren und sich auf
eine Regulierungs- und Kontrollfunktion zuriickziehen darf.

Genuine Staatsaufgaben (im weiten Sinn) umfassen zwei Kategorien von
Staatsaufgaben: einerseits genuine Staatsaufgaben im engen Sinne und an-
dererseits staatliche Gewihrleistungsptlichten. Genuine Staatsaufgaben im
engeren Sinn sind Aufgaben, die der Staat selber auszufiihren hat. Kennzeich-
nend fiir Gewdhrleistungspflichten ist hingegen, dass der Staat diese Aufga-
ben nicht selber ausfithren muss, sondern bloss sicherzustellen hat, dass sie
auch tatsichlich erfiillt werden. Er kann sie an Private {ibertragen und sich
selber auf die Kontrolle und Gewihrleistung ihrer richtigen Erledigung be-
schriinken. Der Staat hat nur einzuschreiten, wenn die richtige Ausfiihrung
gefihrdet ist;’”” zu diesem Zweck muss er sich Einwirkungsmoglichkeiten
vorbehalten. Die Bedeutung von Gewihrleistungsaufgaben hat in den letzten
Jahrzehnten zugenommen. Damit hat sich die Tiatigkeit des Staates zuneh-
mend auf Aufgaben der Aufsicht, Uberwachung, Regulierung, Lenkung und
Steuerung verlagert.*”

Fiir jede spezifische Aufgabe muss entschieden werden, ob es sich nun um
eine staatliche Gewihrleistungsaufgabe oder um eine genuine Staatsaufgabe

300 WEINER, S. 130; so auch Bericht des Bundesrates iiber die privaten Sicherheits- und Militir-
firmen, S. 650.

301 BVerfGE 49, 24 (56).

302 Vgl EHLers, S. 105 f.

303 Encers, S. 105. Vgl. auch die Hinweise auf die neuere Privatisierungsdiskussion bei MostL,
S. 292.
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im engen Sinn handelt. *** Es lassen sich keine Pauschalaussagen {iber ganze
Aufgabenkomplexe machen (z.B. iiber die Qualitit der Staatsaufgabe Polizei-
giiterschutz).’”® Die Funktion des Gewaltmonopols verindert sich, wenn der
Staat private Erfullungstriger mit polizeilichen Aufgaben «beleihen» kann:
Das absolute Ausiibungsmonopol (nur der Staat darf Zwangsmassnahmen er-
greifen) wandelt sich zum teilweisen Dispositionsmonopol (der Staat ent-
scheidet, wer hoheitliche Zwangsbefugnisse ausiiben darf).*”* Die Auffassun-
gen dartiber, in welchen Bereichen des staatlichen Gewaltmonopols der Staat
zwingend auf ein Ausiibungsmonopol zuriickgeworfen bleibt, liegen teilweise
weit auseinander. Dabei fillt auf, dass manche Autoren das Gewaltmonopol
als weitgehend untauglich einstufen, um eine Privatisierungsgrenze zu defi-
nieren. So flihren z.B. ZiIMMERLI/SCHWEGLER aus, dass es nicht grundsitzlich
unzulissig sei, Aufgaben, die sich auf das Gewaltmonopol stiitzten, an Private
abzugeben, solange es ausschliesslich um deren Ausfiihrung gehe: «Dies umso
mehr, als das Gewaltmonopol selbst keine klare Grenzziehung erméglicht.»™”
Andere Autoren wiederum verwenden das Gewaltmonopol als Pauschalargu-
ment, um Privatisierungstendenzen generell abzulehnen, ohne aber befriedi-
gend zu begriinden, weshalb das Gewaltmonopol an sich bzw. welche seiner
Aspekte rechtlich einer Auslagerung entgegenstehen sollen.

Das Gewaltmonopol als einziges Argument reicht nicht aus, um zu bestim-
men, welche polizeilichen Aufgaben im Einzelnen einer Ubertragung auf Pri-
vate zugdnglich sind und welche nicht.*” Das Gewaltmonopol an sich besteht
ndmlich nicht zum Selbstzweck, sondern dient — wie vorne ausgefiihrt — der
Wahrung des friedlichen Zusammenlebens und dem Schutz der staatlichen
Ordnung bzw. der Grundrechte. Als solches hat es instrumentellen Charakter
und legt nicht ein fiir allemal fest, wie diese Ziele zu erreichen sind. Allerdings
besitzt das Gewaltmonopol insofern einen Eigenwert, als es Grundlage des
gesellschaftsvertraglich begriindeten Vertrauens der Biirgerinnen und Biirger
in den Staat darstellt: Wir kénnen auf die Moglichkeit, unser Recht notfalls
selbst gewaltsam durchzusetzen, bloss verzichten und uns damit nur «entwaff-
nen» lassen, wenn wir sicher sein konnen, dass der Staat nicht andere Private
«bewaffnet», d.h. ihnen erlaubt, zu gewaltsamen Mitteln der Rechtsdurch-
setzung zu greifen. Auch wenn belichene Private natiirlich nicht ihre eigenen
Interessen und Rechte durchsetzen, sondern im 6ffentlichen Auftrag handeln,
ist die Grenze der staatlichen Dispositionsmacht mindestens dort klar {iber-

304 Vgl auch HatLer/Korz, S. 12,

305  Encers, S. 105 und 239.

306  So Gamma, S. 324 ff.

307 ZIMMERLI/SCHWEGLER, S. 31, unter Berufung auf EicueNserGER, Zur Problematik der Auf-
gabenverteilung zwischen Staat und Privaten, ZBI1 1990, S. 528.

308  Soauch vgl. Encers, S. 108; MACKEBEN, S. 99 m. H.
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schritten, wo Private so weit gestirkt werden, dass der Staat sie nicht mehr
oder nur noch schwer kontrollieren kann, sollten die betreffenden Privaten
beginnen, ihre Machtstellung fiir eigene Zwecke zu missbrauchen.

4. Grundrechtsschutz als Grenze der Ubertragbarkeit
4.1 Allgemeines

Der Schutz der Grundrechte (z.B. Recht auf Leben, korperliche und psychi-
sche Unversehrtheit, die personliche Freiheit, das Recht auf Eigentum und das
Recht auf Privatleben) ist eine Staatsaufgabe im Allgemeinen und primire
Aufgabe der Polizei im Besonderen.’” Dieser Auftrag ist flir die Ausgestal-
tung staatlicher Zwangshandlungen in einem doppelten Sinn konstituierend:
Zum einen verlangt der Grundrechtsschutz, dass bei Anwendung physischer
Gewaltsamkeit die Rechte der betroffenen Personen geachtet werden. Daher
miissen Massnahmen im 6ffentlichen Interesse liegen und diirfen nur so weit
gehen, als sie geeignet, erforderlich und zumutbar sind.”'” Zum anderen folgt
aus dem Grundrechtsauftrag des Staates, dass er verpflichtet ist, Personen und
Sachen wirksam gegen Ubergriffe Dritter zu schiitzen. Die Grundrechte bil-
den somit im positiven wie im negativen Sinn einen Rahmen: Welche Mass-
nahmen muss der Staat ergreifen? Wie konnen die Rechte der Betroffenen
gewahrt werden? Das Gewaltmonopol ist ein Mittel, um diese grundrechtlich
begriindeten Staatsaufgaben durchzusetzen.’'" Die Pflichten des Staates im
Grundrechtsbereich gehen iiber unmittelbare polizeiliche Massnahmen und
Vollstreckungshandlungen hinaus und umfassen z.B. auch die Aufgabe, wirk-
same Straf- und Zivilgesetze zu erlassen, um den Frieden zwischen Privaten
zu erhalten.

In diesem Sinn unterscheidet die Doktrin folgende Ebenen staatlicher

Pflichten, die sich aus den Grundrechten ergeben:

a. Achtung der Grundrechte: Die Grundrechte von Menschen, die durch poli-
zeiliches Handeln betroffen sind (sog. «Storer»), sind zu respektieren. Bei-
spiel: Das Recht auf korperliche Integritiit von Verhafteten muss geachtet
werden.

b. Schutz der Grundrechte: Aus den Grundrechten von (potentiellen) Opfern
ergibt sich eine staatliche Pflicht zur Gefahrenabwehr. Beispiel: Meldet

309 Nowak, Polizei und Menschenrechte, S. 86 ff., insb. 91.

310 Dazu weiterfilhrend CRAWSHAW/DEVLIN/WILLIAMSON, S. 17 und S. 62 ff.; DE ROVER, S. 147 ff.
und 161 ff.

311 So auch WEiss, S. 163.
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sich eine Frau bei der Polizei, weil sie von ihrem Ehemann schwer bedroht
wird, muss die Polizei einschreiten.
Aus den Grundrechten der Storer ergibt sich die Schutzpflicht des Staates,
unrechtméssige Eingriffe durch private Sicherheitsdienste zu unterbinden,
z.B. das Sicherheitsgewerbe zu regulieren oder die Grenzen der Notrechte
zu definieren.

c¢. Leistungspflichten: Aus den Grundrechten von Stérern und potentiellen
Opfern lassen sich verschiedene Leistungspflichten ableiten. Beispiel:
Strafgefangene haben das Recht auf Versorgung mit Medikamenten und
auf angemessene Nahrung.

Die Verpflichtung des Staates zur Gewéhrleistung der Grund- und Menschen-
rechte besagt nun aber noch nichts dartiber, ob er die damit zusammenhingen-
den Pflichten zwingend alle selber erbringen muss (Erfiillungsverantwortung)
oder aber, ob er — gestiitzt auf seine Schutzpflicht — nur fiir das Erreichen
bestimmter Ergebnisse Gewihr zu bieten hat und dies mit der Ubernahme von
Regulierungs-, Kontroll-, Koordinations- und Erflillungsverantwortung zu-
frieden stellend erreichen kann.’*'> Es muss also begriindet werden, ob und
wenn ja, welche Aspekte des Grundrechtsschutzes unter die Gewéhrleistungs-
pflicht im engeren Sinne fallen.

Diese Frage ist zundchst aus der Perspektive offentlicher Sicherheitsinter-
essen bzw. der Sicherheit potentieller Opfer von Straftaten zu beleuchten.
Anschliessend wird die Problematik unter dem Blickwinkel der Rechte jener
Personen untersucht, die als «Storer» von polizeilichen Massnahmen betrof-
fen sein konnen.

4.2 Versorgungssicherheit und Schutz der Grundrechte potentieller
Opfer von Straftaten

Die Bundesverfassung enthilt kein explizites «Recht auf Sicherheit». Dieses
setzt sich vielmehr aus den grundrechtlichen Schutzpflichten zusammen, die
sich aus dem Recht auf Leben, auf korperliche Unversehrtheit, auf Schutz der
Privatsphire, auf Freiheit und auf Schutz des Eigentums ergeben.’'® Die
Schutzpflichten verleihen damit der klassischen staatlichen Sicherheitsaufga-
be ein grundrechtliches Fundament. Verlangt ist ein gewisses Mindestschutz-
niveau, das vom jeweils beeintrichtigten Grundrecht und von der Art und
Intensitdt der Gefihrdung abhingt. Die Umsetzung dieser Schutzpflicht er-

2 Vgl. dazu auch Nitz, S. 334 f.
3 Ahnlich Mosti, S. 53 f.
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folgt durch die Legislative z.B. in Form von Erlassen des Zivil- und Straf-

rechts (die die Beziehungen zwischen Privaten regulieren), durch die Exeku-

tive (z.B. durch direkt schiitzendes Einschreiten der Polizeiorgane) und die

Justiz. Die unmittelbare Anwendung von Gewalt bei der Wahrung der grund-

rechtlichen Schutzpflicht ist ultima ratio; meist reicht die flankierende Regulie-

rung des Staates aus, um das geforderte Mindestschutzniveau zu erreichen.’'

Bei der Wahrnehmung grundrechtlicher Schutzpflichten und der Ausgestal-

tung der Schutzinstrumente®'* kommt dem Gesetzgeber ein grosser Spielraum

zu. Nur selten verengt sich die Schutzpflicht auf eine einzige Massnahme,
namlich dann, wenn in einer konkreten Situation wirksamer Schutz nur auf
eine ganz bestimmte Weise erreicht werden kann.

Aus der Sicht potentieller Opfer von Straftaten und 6ffentlicher Sicher-
heitsinteressen stellt sich die Frage, ob eine Privatisierung aus rechtlichen
Griinden abzulehnen ist, weil sich ein ausreichender Schutz der Bevilkerung
nur dadurch erreichen ldsst, dass der Staat selber durch seine Polizeiorgan;
handelt. Aus der Pflicht zum Schutz des einzelnen Menschen vor Ubergriffen
Privater kann nicht vorschnell ein generelles Verbot jeder Aufgabenerledigung
durch private Sicherheitsdienste abgeleitet werden: Solange der Staat diese
Aufgabenerledigung durch seine Regulierungs- und Aufsichtsinstrumente so
kontrolliert, dass der Schutz potentiell gefihrdeter Personen und der Offent-
lichkeit gewéhrleistet ist, spricht nichts gegen eine Aufgabenerfiillung durch
Private. Die durch die grundrechtlichen Schutzpflichten zugunsten éffentlicher
Sicherheitsinteressen und der Rechte potentieller Opfer von Strafiaten vor-
gegebenen Grenzen der Privatisierung zeigen sich erst in jenen Fillen, in
welchen sich der Staat durch quantitativ iiberméssige Delegation soweit von
seiner Aufgabe zurtickzieht,

— dass er entweder durch Verlust seiner tatscichlichen Einflussnahme die
effektive Durchsetzung der Schutzpflichten nicht mehr (rechtsgleich) ge-
wdhrleisten kann oder

— dass sich das Schutzniveau durch Privatisierung reduziert.’'

Aus der oben beschriebenen Verantwortung des Staates fiir die innere Sicher-
heit ergibt sich, dass der Staat bei der Privatisierung der Aufgabenerledigung
nicht so weit gehen darf, dass er faktisch seiner Eingriffsmoglichkeiten be-
raubt wird. Er muss zumindest subsididr stets in der Lage bleiben, die Sicher-
heit zu gewihrleisten.

Zudem stehen die staatlichen Leistungen im Bereich der Sicherheit allen
Menschen entsprechend ihrer Bedrohungslage in gleicher Weise zu: Der

314 JAECKEL, S. 168 f.; Scnweizer, Kommentar Art. 35, Rz. 13.
315 Vgl. dazu EGMR, Plattform «Arzte fiir das Leben» v. Osterreich, A/139 (1988) § 34.
316  So auch WENER, S. 155; dhnlich MostL, S. 323 f.
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Schutz ist rechtsgleich und diskriminierungsfrei zu gewdihren. Wenn die Kan-
tone den Gemeinden immer mehr Verantwortung aufbiirden, die diese aus
Ersparnisgriinden an unterschiedliche private Sicherheitsfirmen delegieren, so
gefidhrdet dies die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung. Werden parallel dazu
die offentlichen Ressourcen fiir die Sicherheit unter Spardruck immer weiter
reduziert, wird dieses Sicherheitsvakuum im 6ffentlichen Raum zwangsliufig
durch «private Quartierstreifen» und dhnliche, privat finanzierte Substitute
aufgefiillt. Sicher ist dann — stellt man sich vor, dass diese Entwicklung in
extremis weitergeht — wer tber gentigend Mittel verfiigt, um sich Sicherheit
zu kaufen.’"” Wie vox TroTHA (iberzeugend dargelegt hat, birgt iibermissige
Privatisierung o6ffentlicher Sicherheit letztlich die Gefahr sozialer Ungleich-
heit,”"® und zwar sowohl auf der Ebene der (gewihrten oder verweigerten)
Schutzleistung als auch auf der Ebene der Gewaltanmassung (gegen die eine
Menschengruppe hirter als gegen die andere). Damit beriihrt die Privatisie-
rung die Verbindung zwischen Gewaltmonopol und der Pflicht des Staates,
allen Menschen die gleichen Sicherheitsgarantien zu gewihren und die Grund-
versorgung sicherzustellen: «Die Privatisierung des staatlichen Gewaltmono-
pols wird dazu fiihren, dass es schwieriger werden wird, selbst die Fiktion des
Konsenses [iiber die soziale Ordnung] und der Einheit der Gesamtgesellschaft
aufrechtzuerhalten (...)».*"” Wie weit ein Staat in dieser Entwicklung — unter
Achtung der verfassungsrechtlichen Grenzen — gehen will, ist schlussendlich
vor allem eine politische Frage, die vom Gesetzgeber zu beantworten ist. Er
hat bei seinen Entscheidungen tiber Ressourcenkiirzungen und Auslagerungen
zu bedenken, dass alle Menschen einen Anspruch darauf haben, dass ihre
Rechte in gleicher Weise geachtet und geschiitzt werden.**” Gramm hat darauf
hingewiesen, dass der Staat neben einem rechtsgleichen Angebot auch Konti-
nuitdt von Leistungen bieten muss. Nur dem an Verfassung und Gesetz gebun-
denen Staat ist es schlussendlich moglich, einen gleichmissigen individuellen
Zugang zu diesen Leistungen im Hinblick auf die Struktur und auf den Preis
zu gewihrleisten.?”!

317 In Lidndern, die sich durch ein unterdotiertes, schlecht bezahltes und demokratisch nicht
ausreichend kontrolliertes Polizeiwesen auszeichnen, finden wir genau diese Extremsitua-
tion.

318  VoN Trotha, S. 33 f.

319 Von Trotha, S. 34.

320  Diesen Aspekt betont auch der Bericht des Bundesrates iiber die privaten Sicherheits- und
Militarfirmen, S. 651; zu Aspekten des Gleichbehandlungsgebotes und zur Grundversor-
gung sieche BIAGGIN, S. 95 f.

321 Gramm, S. 66.
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4.3 Achtung der Grund- und Menschenrechte der Storer

4.3.1 Verpflichtungen aus dem internationalen Menschenrechtsschuiz

Aus den von der Schweiz ratifizierten internationalen Menschenrechtsabkom-
men — insbesondere der Europdischen Menschenrechtskonvention, der UNO-
Folterkonvention und dem UNO-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(UNO-Pakt II) — lassen sich nur wenig konkrete Hinweise darauf entnehmen,
was unter Gewihrleistung der Menschenrechte im engeren Sinne zu verstehen
ist. Die Gewihrleistungspflicht muss im Hinblick auf jede einzelne Garantie
der Abkommen weiter konkretisiert werden. Dies betrifft einerseits die mate-
rielle Umsetzung der Garantien, andererseits die Anforderungen an einen
rechtmissigen Eingriff in geschiitzte Rechte (gesetzliche Grundlage, rechtfer-
tigendes Interesse und Verhiltnisméssigkeit). Art. 2 Abs. 2 des UNO-Paktes 11
verlangt von den Vertragsstaaten konkrete Anstrengungen, um die «gesetzge-
berischen oder sonstigen Leistungen zu treffen, die notwendig sind, um den in
diesem Pakt anerkannten Rechten Wirksamkeit zu verleihen (...)». Nach Art. 2
Abs. 3 bedeutet Gewihrleistung, dass der Staat die Paktrechte auch gegeniiber
privaten Dritten zu verteidigen hat. In seiner allgemeinen Bemerkung 3 (13)
von 1981 hat der Menschenrechtsausschuss zur Umsetzung der Paktrechte in
den Staaten festgehalten, dass sich die Verpflichtungen nicht auf die Achtung
der Menschenrechte beschrinkten, sondern dass die Menschenrechte aller Per-
sonen in einem umfassenden Sinn zu gewdhrleisten seien. Nun kommt aber
den Staaten ein relativ breites Ermessen bei der Entscheidung zu, wie sie diese
Aufgabe umsetzen mochten.

Sowohl in der Praxis des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
als auch des UNO-Menschenrechtsausschusses finden sich Entscheide tiber
die Pflichten des Staates, die Rechte von Storern zu achten. Es handelt sich
dabei vor allem um das Recht auf Leben, das Folterverbot (enthaltend das
Verbot der unmenschlichen, grausamen und erniedrigenden Behandlung oder
Strafe), das Verbot des willkiirlichen Freiheitsentzugs und das Recht auf Pri-
vatleben. Diese Rechte setzen der Polizeiarbeit, insbesondere in Fillen von
Gewaltanwendung und Freiheitsbeschrinkung, gewisse Grenzen. Aus den
internationalen Menschenrechtsgarantien ergeben sich — wie auch aus den
Grundrechten der Bundesverfassung — folgende Grundsitze: Erstens darf in
Rechte der Stdrer nur so weit eingegriffen werden, als dies gestiitzt auf die
Rechtsordnung im Interesse des Polizeigiiterschutzes notwendig und verhilt-
nismissig ist. Eine Grenze bildet das Folterverbot, welches absolute Geltung
besitzt und unter keinen Umstinden eingeschriankt werden darf. Zweitens
ergeben sich aus den Inhalten der einzelnen materiellen Garantien spezifische
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Gewiihrleistungspflichten. Die Antifolterkonvention®* der UNO hilt in Art. 10
ausdriicklich fest, dass der Staat fiir die Aufklarung und Ausbildung des ge-
samten Personals, welches mit dem Gesetzesvollzug betraut oder mit dem
Gewahrsam, der Vernehmung oder dem Kontakt mit Personen im Freiheits-
entzug beauftragt ist, zu sorgen habe. In eine dhnliche Richtung weist § 18 der
Internationalen Prinzipien iiber den Einsatz von Gewalt und den Schusswaf-
fengebrauch durch Vollzugsbehdrden.*** Das nicht verpflichtende, aber autori-
tative Dokument hélt fest, das Polizeipersonal misse neben seiner beruflichen
Ausbildung die erforderlichen moralischen, korperlichen und psychischen Fi-
higkeiten aufweisen, regelméssig trainiert und weitergebildet werden, und das
Tragen von Schusswaffen miisse mit einer obligatorischen Spezialausbildung
verbunden werden. Zum Recht auf menschenwiirdige Behandlung im Zu-
sammenhang mit Freiheitsentzug hat der Menschenrechtsausschuss in seiner
Allgemeinen Bemerkung 21 (44) von 1992 prizisiert, dass alle Personen, wel-
chen die Freiheit entzogen wird, mit Respekt und Menschlichkeit zu behan-
deln seien und die Anwendung der Garantien deshalb nicht von den im Ver-
tragsstaat verfiigbaren materiellen Ressourcen abhdngen diirfe.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte und der UNO-Men-
schenrechtsausschuss haben sich in ihrer bisherigen Rechtsprechung nur am
Rande mit der Frage der Zuldissigkeit privater Erfullungstriger im Bereich der
Polizeiarbeit beschiftigt, wohl aber mit der Frage der Zurechenbarkeit bzw.
der staatlichen Verantwortlichkeit fiir Handlungen von staatlich beauftragten
Privaten. Der Staat hat nicht nur fiir Menschenrechtsverletzungen durch seine
eigenen Organe geradezustehen, sondern auch fiir Verletzungshandlungen von
Biirgerwehren, Milizen und anderen privaten Gruppierungen, sofern er iiber
sie faktisch eine gewisse Kontrolle ausiibt und ihre Handlungen entweder
veranlasst oder duldet.”* Im Entscheid Costello-Roberts v. UK, bei dem es um
Korperstrafen an einer Privatschule ging, hielt der Europdische Gerichtshof
fir Menschenrechte fest, dass der Staat auch dann die Verantwortung fiir
Menschenrechtsverletzungen zu iibernehmen habe, wenn er Aufgaben an pri-
vate Einheiten delegiere.’”® Der UNO-Menschenrechtsausschuss hat sich im
Zusammenhang mit einem Staatenbericht von Neuseeland mit der Privatisie-
rung im Strafvollzug befasst. Er zog in Zweifel, ob der Staat nach der Privati-

w
o
o

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende

Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984.

323 Basic Principles on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials, 1990. Vgl.
dhnlich UN-Code of Conduct for Law Enforcement Officials, 1979/Resolution der UNO-
Generalversammlung 34/169. Dazu CRAWSHAW/DEVLIN/WILLIAMSON, S. 51,

324  Siehe z.B. den Entscheid des EGMR, Acar and Others v. Turkey, 36088/97 bzw. 38417/97
(2005), § 83: weiterfiihrend KALIN/KiUNzLI, S. 89.

325  EGMR, Costello-Roberts v. UK, A/247.C (1993).
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sierung noch in der Lage sei, die Rechte der betroffenen Menschen wirksam
zu schiitzen:

«[the committee] remains concerned about whether the practice of privatization, in
an area where the State is responsible for protecting the rights of persons whom it
has deprived of their liberty, effectively meets the obligations of the State party
under the Covenant and its own accountability for any violations.»32¢

Im Entscheid Cabal and Bertran v. Australia fihrte der Menschenrechtsaus-
schuss weiter aus, dass sich der Staat durch Aufgabendelegation an Private
nicht von seiner Verantwortung befreien konne:

«The Committee considers that the contracting out to the private commercial sector
of core State activities which involve the use of force and the detention of persons
[Hervorhebung durch die Autoren] does not absolve a State party of its obligations
under the Covenant, notably under articles 7 and 10 which are invoked in the
instant communication.»*’

Es ist kein Zufall, dass die wenigen Aussagen internationaler Organe zur
Privatisierung den Strafvollzug betreffen. In der Tat ist es auffillig, dass be-
reits «etablierte» Formen der Erfullungsprivatisierung staatlicher Gewalt in
Europa und Amerika vor allem Personengruppen treffen, die in einem beson-
deren Verhiltnis zum Staat und zur Gesellschaft stehen und nicht im Vollbe-
sitz ihrer «Freiheit» sind: psychisch Kranke (in psychiatrischen Anstalten des
zwangsweisen Erwachsenenschutzes), Strafgefangene (in Gefingnissen), Kin-
der und Jugendliche (in Heimen), Auslénderinnen und Ausldnder (in Aus-
schaffungshaft). Mit Blick auf die Folgen von Privatisierungstendenzen in
Amerika und Europa wurde kritisiert, die Delegation 6ffentlicher Sicherheits-
aufgaben auf Private fiihre dazu, dass nicht nur die demokratische Kontrolle
und die Verantwortlichkeit des Staates fiir diese Personengruppen abgenom-
men habe, sondern dass der Einsatz von Gewalt heute selektiver erfolge:

«(...) the shift in the provision of services in recent years towards private and
voluntary organisations has resulted in a number of general outcomes: a) a move-
ment away from ¢ustice> and from «social justice> in particular and towards ad-
ministrative ¢solutions>; b) a movement towards more proactive forms of inter-
vention; ¢) a reduction of democratic control and changed levels of accountability;
d) greater selectivity of targets of intervention. (...)»"*

326 Concluding Observations on New Zealand, 7th August 2002, §13.

327 Carlos Cabal and Marco Pasini Bertran v. Australia, No. 1020/2001, § 7.2. Siehe auch den
Entscheid B. and B. v. The Netherlands, No. 273/88.

328  RoGER MaTTHEWS, Privatisation, Social Control and the State, in: Fritz Sack (Hrsg.), Privati-
sierung staatlicher Kontrolle: Befunde, Konzepte, Tendenzen, Baden-Baden 1995, S. 68; so
auch fiir Deutschland, siehe BEsTE/Voss, Privatisierung staatlicher Sozialkontrolle, a.a.O.,
S:231.

86



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen

4.3.2 Verfassungsrecht der Schweiz: Legitime Androhung und Anwendung
physischen Zwangs als Kern des Gewaltmonopols

Die Entwicklung im européischen Ausland, neuere kantonale Polizeigesetze
und die wissenschaftliche Literatur zeigen, dass die Grenzen der Erfiillungs-
privatisierung mit der Grundrechtsintensitét des polizeilichen Handelns ver-
kniipft sind.

Der Bericht des Bundesrates iiber die privaten Sicherheits- und Militér-
firmen vom 2. Dezember 2005 schliesst zwar die Moglichkeit der Erftillungs-
privatisierung in Teilbereichen der Polizeiarbeit nicht aus, hilt den Gesetzge-
ber jedoch zur Zuriickhaltung bei der Ubertragung polizeilicher Zwangsmass-
nahmen an:

«Gemiiss einhelliger Lehre und Praxis ist eine Aufgabendelegation {iberdies nur

zuldssig, wenn sie folgende, in Artikel 5 Absatz 1 und 2 BV fur jegliches staatliche

Handeln und in Artikel 36 Absitze 1-3 BV fiir Grundrechtseinschrinkungen fest-

gehaltenen drei Schranken beachtet: — sie stiitzt sich auf eine geniigende gesetzli-

che Grundlage; — sie liegt im dffentlichen Interesse; — sie wahrt das Verhdltnis-
mdissigkeitsprinzip. (...)

Dies bedeutet (...), dass bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit, wie schon bei

der gesetzlichen Grundlage (Ziffer 4.4.1), besonders strenge Anforderungen zu

stellen sind, wenn die Delegation Zwangsmassnahmen betriftt, welche die Grund-
rechte der Betroffenen tangieren kionnten. Die Verhiltnismdssigkeit basiert stets
auf einer Interessenabwdgung zwischen dem Anliegen der Allgemeinheit, mit ei-
nem effizienten Ressourceneinsatz eine optimale 6ffentliche Sicherheit zu erlangen
und dem Anliegen potentiell Betroffener, in thren Grundrechten geschiitzt zu sein.

Da der Sicherheits- und Polizeibereich besonders sensible Fragen aufwirft, ist

diese Interessenabwdigung héufig bereits auf der formellen Gesetzesstufe zu treffen.

Einschriinkend sollen insbesondere folgende Kriterien in die Abwigung einflies-

sen:

— Zuriickhaltung bei der Delegation von Befugnissen, die zu einer unmittelbaren
Zwangsanwendung gegen Personen fiihren kénnen: Wie bereits bei der gesetzli-
chen Grundlage (Ziff. 4.4.1) gezeigt, sollten nicht nur der Einsatzzweck, sondern
auch Voraussetzungen und Mittel eines Einsatzes bereits auf der Ebene des for-
mellen Gesetzes festgelegt werden.

— Zuriickhaltung bei Anordnungen bzw. Massnahmen mit Zwangscharakter, wenn
keine Dringlichkeit gegeben ist: Eine solche Zurlickhaltung entspricht dem
Grundgedanken eines cher subsidicren Beizugs Privater im Sicherheits- und
Polizeibereich. Das dffentliche Interesse legitimiert eine private Mitwirkung bei
der Erfiillung des 6ffentlichen Sicherheitsauftrags insbesondere auch zur Abde-
ckung von Ausnahmebediirfnissen (vgl. Zift. 4.4.2).»**

Ein Teil der staats- und verwaltungsrechtlichen Literatur geht hier noch einen
Schritt weiter. In Anlehnung an die Lehre des deutschen Staatsrechtslehrers
Isensee definiert MULLER ausschliessliche Staatsaufgaben als solche, deren

329  Bericht des Bundesrates iiber private Sicherheits- und Militdrfirmen, S. 651 und 654 f.
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Erfiillung wesentlich und notwendig durch den Einsatz von physischem
Zwang geprigt sei, einem Mittel also, dessen Einsatz dem Staat vorbehalten
sei, weil elementare Grundrechte betroffen sind.”’ JaaG leitet seine Ausfiih-
rungen mit der Uber]egung ein, der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und das
Subsidiaritiitsprinzip forderten, dass eine staatliche Tatigkeit nur dort zugelas-
sen sei, wo Private nicht in der Lage wiren, eine Aufgabe zweckmissig zu
erfiillen. Daher brauche es fiir die Erfiillung einer Aufgabe durch den Staat ein
besonderes ffentliches Interesse, was mit dem Gewaltmonopol des Staates
gegeben sei: «Das schliesst es aus, Aufgaben umfassend an Private zu iibertra-
gen, die im Extremfall die Ausiibung korperlicher Gewalt erfordern, wie die
Aufgaben der Kriminalpolizei, des Strafvollzugs und der militirischen Dienst-
leistung.»*!' Weiss definiert Handlungen im Rahmen des «repressiven Voll-
zugs» als staatliche Kernaufgaben, die von der Erfiillungsverantwortung er-
fasst wiirden.?*? Selbst MAHLBERG, der dem Staat bei der Aufgabe der Wahrung
der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung kein Ausfiihrungsmonopol zugesteht,
sieht die Grenze dort, wo zwingend obrigkeitliche Gewalt eingesetzt werden
miisse, um die Aufgabe zu erfiillen. Ahnlich argumentiert STEEGMANN. Er legt
dar, dass repressive Massnahmen i.d.R. eine hohe grundrechtliche Eingriffs-
intensitdt aufwiesen und deshalb grundsitzlich nur von staatlichen Stellen
resp. von staatlichem Personal ergriffen werden diirften.” Nach der Ansicht
von Gamwma konnen Private mittels Beleihung auch zur Ausiibung physischer
Gewalt erméchtigt werden. Der mit polizeilichen Kompetenzen ausgestattete,
private Erfiillungstriger wird dadurch zum Teilhaber des staatlichen Gewalt-
monopols. Allerdings scheitert auch nach Ansicht von Gamma die schranken-
lose Gewalterméchtigung am Grundsatz der Verhiltnismissigkeit.’*
Massnahmen von einer gewissen Intensitit, die Personen unter Androhung
oder Anwendung von Zwangsmitteln gegen ihren Willen zu einem Handeln,
Dulden oder Unterlassen veranlassen, miissen als besonders sensibel bezeich-
net werden. Titigkeiten wie «Beobachten und Melden» durch eine «Privat-
streifer, die von einer Gemeinde beauftragt ist, tangieren die Rechte der Biir-
gerinnen und Biirger z.B. nicht annidhrend gleich wie etwa das Anhalten und
Wegweisen von Drogenabhingigen, das Durchsuchen von Taschen, das Riick-
fiihren von Minderjihrigen oder das selektive Kontrollieren von Ausweisen.

ANDREAS MULLER, S. 65 ff.; so auch Funk, S. 47; Guery, S. 288 ff.

JanG, S. 41.

WEeiss, S. 339 ff.; ansonsten ist Weiss der Auffassung, dass die Staatsaufgabe Sicherheit

keine Kernaufgabe des Staates sei, sondern — wie alle anderen Staatsaufgaben — im Wechsel-

spiel durch Gesellschaft und Staat wahrgenommen werden miisse.

333 Als Beispiele nennt er Massnahmen der Eingriffsverwaltung, repressive Verfahren der
Strafverfolgung, Vollstreckungsmassnahmen und die Abschiebung von Asylbewerbern,
STEEGMANN, S. 243 f. und S. 253 f.

334 Gamwma, S. 322 ff.
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Diese Uberlegungen sind auch in zwei Vorlagen fiir umfassende kantonale
Gesetzesrevisionen eingeflossen. Der Regierungsrat des Kantons Zug hat dem
Parlament einen Entwurf fiir ein Polizeigesetz unterbreitet, in welchem die
Ubertragbarkeit gewisser polizeilicher Aufgaben auf Private explizit ausge-
schlossen wird. Die Botschaft fiihrt dazu aus:

«Es gibt einen Kernbereich staatlicher Aufgaben, in dem der Staat — und nur er — als
Zwangsmacht in Erscheinung tritt. Dies ist immer dann der Fall, wenn er unter dem
Titel der Eingriffsverwaltung zur Erfiillung der ihm zugewiesenen Aufgaben in
verfassungsméssigc Grundrechte seiner Biirgerinnen und Biirger eingreift, dies
auch tun darf und dabei gegebenenfalls Zwang ausiiben muss. Fiir diese Bereiche
muss der Staat allein zustindig sein und darf diese Aufgaben nicht auf Private
delegieren. .

Folglich muss das staatliche Gewaltmonopol, also die Befugnis und Verpflichtung
des Staates zur grundsitzlich alleinigen Ausiibung gesetzmissiger und verhiltnis-
missiger Gewalt, beim Staat verbleiben. Immerhin nimmt der Staat fiir sich in
Anspruch, ausnahmsweise im Einzelfall auch ohne besonderen Rechtssatz in Frei-
heit und Eigentum der Biirgerinnen und Biirger einzugreifen, wenn eine unmittel-
bar drohende erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung nicht
anders abgewendet werden kann. Zumindest in diesem sensiblen Bereich darf die
Erfiillung polizeilicher Aufgaben nicht auf Privatpersonen ibertragen werden. Des-
halb verbietet das Polizeigesetz im Bereich der polizeilichen Massnahmen und des
polizeilichen Zwangs die Ubertragung hoheitlicher polizeilicher Befugnisse auf
Privatpersonen. Dies hat zur Konsequenz, dass die generelle Uhertragung hoheitli-
cher polizeilicher Aufgaben mit dem Recht zu Grundrechtseingriffen und der Be-
fugnis zur Zwangsausiibung etwa auf private Sicherheitsdienste ausgeschlossen ist.
Nicht moglich wire somit im Kanton Zug die Verwirklichung andernorts diskutier-
ter Projekte, wonach Private einen Gemeindepolizeidienst aufziehen und damit
natiirlich auch polizeilich Massnahmen oder gar die Ausiibung von Zwang fiir sich
beanspruchen.»*¥

Ein weiteres Beispiel stammt aus dem Kanton Aargau. In der Volksabstim-
mung vom 21. Mai 2006 haben die Aargauerinnen und Aargauer das neue
Polizeigesetz angenommen, welches auch die Ubertragbarkeit von polizeili-
chen Erfiillungshandlungen auf Private regelt. Das Gesetz hilt in Art. 19 fest,
dass die Gemeinden die lokale dffentliche Sicherheit zu gewihrleisten haben
und dafiir qualifizierte private Sicherheitsdienste beiziehen kdnnen. Hoheitli-
che polizeiliche Aufgaben diirfen jedoch nicht durch diese privaten Dienste
ausgeflihrt werden (Art. 27). Darunter versteht das Gesetz
— alle Handlungen, die den betroffenen Personen ein Handeln, Unterlassen
oder Dulden vorschreiben und dieses Verhalten rechtmdssig durchgesetzt
werden kann,

335 Bericht und Antrag des Regierungsrates des Kantons Zug vom 21. Februar 2006 zum
Polizeigesetz, S. 37 f.
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— polizeiliche Massnahmen im engeren Sinne (z.B. Personenkontrollen, Vor-
ladungen, Polizeigewahrsam, Wegweisung und Fernhaltung, Durchsuchen
von Autos und Rdaumen) und

—  Zwangsmittel (Androhung von Zwang oder unmittelbare Anwendung phy-
sischen Zwangs, Fesselung, Waffeneinsatz).

Sowohl im Kanton Aargau wie auch im Kanton Zug wird es die neue Gesetz-
gebung erlauben, klare Abgrenzungen bei der Frage der Ubertragbarkeit von
Polizeiaufgaben vorzunehmen. Vergleichbare Regelungen enthalten auch die
Polizeigesetze der Kantone Luzern (polizeiliche Massnahmen und Zwangs-
mittel diirfen nicht durch Private ausgeiibt werden) und Ziirich (geméss Poli-
zeiorganisationsgesetz von 2004 sind polizeiliche Zwangsmassnahmen und
straf-prozessuale Ermittlungshandlungen von der Ubertragbarkeit ausgenom-
men).

Die Bedenken der meisten Autoren und die angesichts des allgemeinen
Spardrucks doch recht erstaunliche Vorsicht des Gesetzgebers bei der Uber-
tragung polizeilicher Aufgaben auf private Erfullungstriger haben ihren Ur-
sprung in der Geschichte des liberalen Rechtsstaates, dessen demokratisch
legitimierte Organe sich zur rechtsgleichen Gewihrleistung von Freiheit und
Sicherheit und zur Achtung der Grundrechte verpflichten, wihrend die Men-
schen im Gegenzug auf gewaltsame Selbsthilfe verzichten. Die Befugnis zur
physischen Zwangsanwendung und Freiheitsbeschrinkung stellt gewisser-
massen den Kern dieses Geschifts dar, mit der Folge, dass die unmittelbare,
gewaltsame Einschrinkung der Rechte einzig staatlichen Organen zustehen

soll, die demokratischer und rechtsstaatlicher Kontrolle direkt unterworfen
sind.

5. Besonderheiten des polizeilichen Verwaltungshandelns als
Grenzen der Ubertragbarkeit

Die spezielle Sensibilitit der polizeilichen Gefahrenabwehr und in beschrink-
tem Mass auch der Amts- und Vollzugshilfe ergibt sich nicht nur aus der
potentiellen Anwendung von Zwang, sondern auch aus der Ar7 des verwal-
tungsrechtlichen Handelns der Polizei und den Anspriichen an polizeiliche
Ermessensentscheidungen.

5.1 Eingriffsverwaltung

Eine wesentliche Problematik liegt zundchst in der Tatsache, dass es sich bei
polizeilichen Standardmassnahmen um einfaches Verwaltungshandeln bzw.
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um Realakte im Rahmen der Eingriffsverwaltung handelt, die unmittelbar

Rechte der Betroffenen beschriinken, indem sie diese zu einem Handeln, Dul-

den oder Unterlassen notigen. Wie etwa Braise Knapp dazu treffend bemerkt

hat, ist offenkundig, dass Titigkeiten von Privaten im Bereich der Leistungs-
verwaltung weit weniger problematisch sind als ihre Intervention in Berei-
chen, in welchen Zwang im Sinne polizeilicher Gewalt notwendig werden
kann.**

Grund dafiir ist die Tatsache, dass den Massnahmen der sicherheitspolizei-
lichen Gefahrenabwehr i.d.R. gemeinsam ist, dass die Polizei

— in der Form von Realakten bzw. sofort vollstreckbaren Polizeiverfliigungen
handelt,

— individualisiert und gezielt in die Rechte von Menschen eingreift (Be-
schrinkung der Bewegungsfreiheit, Eingriff in die physische Integritit,
Veranlassung von Menschen zu einem bestimmten Verhalten, Unterlassen
oder Dulden, Anordnungen iiber Eigentum oder Eingriffe in die Privat-
sphire) und

— diese Anordnungen bei Widerstand unter Anwendung verhéltnisméssigen
physischen Zwangs sofort durchsetzen darf (sofortige Verbindlichkeit),

— ohne dass der betroffenen Person ein vorgidngiger Rechtsbehelf gegen die
Massnahme zur Verfligung steht.

Der Durchsetzung des Verwaltungsrechts geht bei der Anwendung polizeili-
cher Standardmassnahmen unter Zwangsandrohung oder -anwendung meist
keine Verfiigung voraus, die die Pflichten der betreffenden Personen oder die
angewendeten Massnahmen regeln wiirde: Anordnung und Vollstreckung fal-
len zusammen.*” Der Rechtsschutz reduziert sich hier in der Regel auf nach-
trigliche Kompensation bei unrechtmissigem Vorgehen.

5.2 Ermessensspielraum, Opportunititsprinzip und Kontrolldistanz

Wie oben beschrieben, riumt das Opportunitdtsprinzip der Polizeibehorde ein
gewisses Ermessen in der Frage ein, ob und in welcher Form sie einschreiten
soll (Entschliessungs- und Handlungsermessen). Dabei hat sie die Vielfalt der
Gefahrensituationen, die konkreten Gegebenheiten und die (begrenzten) poli-
zeilichen Mittel abzuwiigen. Thr Leitmotiv ist die Wahrung offentlicher Si-
cherheitsinteressen. Polizistinnen und Polizisten treffen unter Zeitdruck Ent-

336 Knapp, Rz. 18.
337  Zum Ganzen weiterfiihrend REINHARD, S. 213; TSCHANNEN/ZIMMERLI, S. 290, verwenden den
Begriff «exekutorische Verwaltungssanktionen».
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scheide iiber das Ob und Wie einer polizeilichen Massnahme, die einschnei-
dende Auswirkungen auf die betroffenen Opfer wie Titer haben kann. Sie
miissen eine Situation einschitzen, entgegenstehende Rechte abwigen und
addquat, d.h. verhiltnismissig handeln. Je sensibler ein Bereich, je weit rei-
chender die Tragweite des Entscheids und je grosser das Ermessen ist, desto
hoher sind die Anforderungen. So ist es nicht dasselbe, ob ein Privater fur
kurze Zeit den Verkehr neben einer Baustelle anhilt, oder ob Angestellte einer
beauftragten Sicherheitsfirma kurzfristig und vor Ort dariiber entscheiden, ob
und wie ein Demonstrationszug am Verlassen der bewilligten Route gehindert
werden soll.

Anders als private Sicherheitsunternehmen ist die Polizei ein Organ, des-
sen Aufbau und Einsatz direkt durch die Gesetzgebung legitimiert und regle-
mentiert ist. Ihre Beamtinnen und Beamten sind unmittelbar in die Verwal-
tungsorganisation und deren Hierarchie eingebunden. Sie agieren nach den
Anordnungen und Weisungen sowie unter der unmittelbaren Kontrolle ihrer
Vorgesetzten. Sie dienen nicht wechselnden Auftraggebern mit unterschied-
lichen Beweggriinden, sondern ihre Anstellung und ihre Einsatzgebiete erfol-
gen ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt offentlicher Interessen. Diese
kurze Kontrolldistanz ist dann von besonderer Relevanz, wenn es um die
direkte, notfalls gewaltsame Beschrinkung der Rechte von Menschen geht.
Repressive Massnahmen, die in Rechte Betroffener unter Zwangsandrohung
oder -anwendung eingreifen, sollen in Anordnung und Ausfithrung demokra-
tisch begriindet sein und der Oberaufsicht der gewihlten Volksvertretungen
unterstehen. Erforderlich ist — in den hdufig zitierten Worten des deutschen
Bundesverfassungsgerichtshofes — eine «ununterbrochene Legitimationskette
vom Volk tiber die von diesem gewihlte Vertretung zu den mit staatlichen
Aufgaben betrauten Organen (...)».*%*

6. Fazit: Abwigungskriterien fiir die Grenzziehung bei
Auslagerungen polizeilicher Sicherheitsaufgaben

Im Bereich der Ubertragung hoheitlicher polizeilicher Befugnisse an Private
stehen sich verschiedene Interessen gegeniiber, die einer sorgfiltigen Abwi-
gung bediirfen. Einerseits konnen Interessen des Staates an haushélterischer
Ressourcenverwaltung (Sparpotential), Effizienzsteigerung und Praktikabili-
tét fur eine Erledigung durch Private sprechen. Andererseits sind aber auch die
Interessen des Staates an (rechtsgleicher) Versorgungssicherheit, an der Legi-

338  BVerfGE 83, 60, S. 73.
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timitdt, Regulierung und Kontrolle physischer Zwangsausiibung als Kern des
Gewaltmonopols sowie die Pflicht des Staates zur Achtung der Grundrechte
entsprechend zu gewichten.

Aus den dargelegten Problemfeldern — insbesondere Versorgungssicher-
heit, Grundrechtsschutz, Eingriffsverwaltung und Ermessensspielraum — er-
gibt sich, dass bei jeder sicherheitspolizeilichen Aufgabe eine qualitative Be-
wertung vorgenommen werden muss: Je intensiver der potentielle Eingriff in
die Rechtsgiiter von Menschen ist, desto weniger Spielraum besteht fiir die
Erfiillung durch privates Personal .’

Dabei ist von folgenden Voraussetzungen auszugehen:

— je stirker (Grund-)Rechte der Storer durch die iibertragenen Aufgaben
oder Kompetenzen betroffen sind,

— je weniger Rechtsschutz verfugbar ist (polizeiliche Realakte/Standardmass-
nahmen),

— je grosser die Eingriffsintensitdit ist,

— je enger die Titigkeit mit potentieller Zwangsanwendung verbunden ist
und

— je grosser der Ermessensspielraum der ausiibenden Beamtinnen und Be-
amten sein muss,

v

» desto grosser sind die Anforderungen an die ausfiihrenden Organe (Quali-
tit),

» desto wichtiger ist eine unmittelbare Kontrolle durch iibergeordnete und
Einsatz leitende Behorden (Kontrolldistanz),

» desto eher befindet sich die Polizeimassnahme im Kernbereich des staatli-
chen Gewaltmonopols (Legitimation),

» desto aufwiindiger sind die Gewdhrleistungspflichten des Staates und de-
sto klarer muss die gesetzliche Regulierung eines polizeilichen Eingriffs
sein (Kompensation)
und

» desto kleiner ist letztlich der Spielraum fiir eine Ubertragung der Auf-
gabenerledigung an Private (gemessen am Erfordernis des offentlichen
Interesses und der Verhiltnismiassigkeit).

339 Ahnlich Gramm, S. 66 ff.; vgl. auch Bericht des Bundesrates iiber die privaten Sicherheits-
und Militdrfirmen, S. 650 f.
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7. Folgerung I: Nicht auslagerungsfihige polizeiliche Standard-
massnahmen im Kernbereich des Gewaltmonopols

7.1 Grundsitzliches

Wendet man die oben genannten Kriterien auf polizeiliche Aufgaben an, so

zeigt sich Folgendes: Im Bereich der polizeilichen Standardmassnahmen be-

sitzt das Ausfithrungsmonopol des Staates besondere Bedeutung, sofern es
sich um Eingriffe mit Zwangscharakter in Form polizeilicher Realakte han-
delt. Eine Ausfiihrung durch Private liegt hier weder im iiberwiegenden 6f-
fentlichen Interesse, noch ist sie — aus der Perspektive betroffener Personen —
verhéltnisméssig.

Dies betrifft namentlich

a. hoheitliche polizeiliche Handlungen, die Personen zu einem Handeln, Un-
terlassen oder Dulden zwingen, wenn diese Anordnungen bei Widerstand
zwangsweise durchgesetzt werden konnen;

b. polizeiliche Standardmassnahmen wie Personenkontrollen, Gewahrsam,
Wegweisung und Fernhaltung, Durchsuchung von Personen und Raumen
sowie

¢. die Anwendung von Zwangsmitteln (Fesselung, Korpergewalt, Schuss-
waffengebrauch).

340

Diesen Massnahmen ist gemeinsam, dass sie in die grundrechtssensible
Rechtsstellung der Menschen eingreifen. Meist handelt es sich um Realakte,
bei welchen Anordnung und Vollzug zusammentfallen. Bei Widerstand kénnen
die Massnahmen rechtmissig zwangsweise durchgesetzt werden. 1.d.R. ist
zudem das Ermessen der ausiibenden Beamtinnen und Beamten hoch.

Im Folgenden soll kurz auf die wichtigsten polizeilichen Standardmass-
nahmen eingegangen werden, die u.E. grundsitzlich der Ausfiihrung durch
Polizeiorgane vorbehalten sein sollen.

7.2 Anhaltung und Personenkontrollen; Identititsfeststellung

Anhaltung und Personentiberpriifung sind Massnahmen, um die Rechtsord-
nung durchzusetzen, Straftaten zu verhindern oder Gefahren abzuwehren bzw.
zu lberpriifen, ob die kontrollierten Personen zur Fahndung ausgeschrieben
sind.**! Dabei werden die Personalien der kontrollierten Person registriert und

340  Vgl. Regelungen in den Polizeigesetzen der Kantone Aargau und Zug.
341 § 34 PolG Basel-Stadt, § 29 neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007); REINHARD, S. 233.

94



Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen

tiberpriift. Identititsfeststellung und Personenkontrolle beriihren die grund-
rechtlich geschiitzte Privatsphéire und insbesondere die informationelle
Selbstbestimmung™* der betroffenen Personen. Der Anspruch der informatio-
nellen Selbstbestimmung umfasst jedes Erheben, Sammeln und Aufbewahren
von personenbezogenen Daten und bedeutet, dass der Einzelne grundsitzlich
selbst iiber die Offenbarung seiner Daten bestimmen kann.** Die Identitiits-
feststellung wird als (leichter) Eingriff in verfassungsmissige Rechte einge-
stuft.’** Eine Kontrolle mit Identititsfeststellung und -iiberpriifung muss fiir
die polizeiliche Aufgabenerfiillung immer erforderlich (verhiltnismissig) sein
und darf nicht ohne Anlass erfolgen.”* Die angehaltenen Personen sind ver-
pflichtet, sich auszuweisen. Die Identititsfeststellung ist ein verwaltungsrecht-
licher Realakt. Eine vorgidngige Verhinderung der Identititsfeststellung und
Uberpriifung (z.B. durch eine «Einsprache») ist nicht méglich. Die kantonalen
Strafprozessordnungen sehen i.d.R. lediglich eine (nachtrigliche) Aufsichts-
beschwerde wegen ungebiihrlicher Behandlung vor.

Die Anhaltung von Personen zum Zweck der Identitiitsfeststellung greift in
die grundrechtlich geschiitzte Bewegungsfreiheit ein. Solange die kontrollier-
ten Personen dabei nicht zwangsweise festgehalten werden, liegt ebenfalls ein
leichter Eingriff in verfassungsmissige Rechte vor.

Eine Personenkontrolle kann ohne Anwendung von Zwang durchgefiihrt
werden, solange die kontrollierte Person — freiwillig oder im Wissen um die
zwangsweise Durchsetzbarkeit im Fall einer Weigerung — mitwirkt. Weigert
sie sich jedoch, so konnen allein schon aufgrund der Verpflichtung, sich aus-
zuweisen, Zwangsmassnahmen ergriffen werden: Die Person kann unter phy-
sischem Zwang oder unter Androhung von Zwang auf den Polizeiposten
geflihrt werden, damit dort weitere Abkldrungen und erkennungsdienstliche
Massnahmen vorgenommen werden. Dabei dndert sich die Massnahme — die
Anhaltung wird zum Gewahrsam — und der Eingrift wird nicht nur durch die
Anwendung von Zwang, sondern auch durch die lingere Festhaltung intensi-
ver. Der Ermessensspielraum der Polizeibeamtinnen und -beamten ist relativ
gross. Die Polizei muss einschitzen, ob die Kontrolle einer Person erforder-
lich ist, d.h. ob Griinde gegeben sind, die eine Uberpriifung verlangen oder
zumindest prima facie als gerechtfertigt erscheinen lassen. Gleichzeitig muss
sie entscheiden, ob und mit welchen Zwangsmitteln Anhaltung und Identitits-
kontrolle bei Widerstand durchgesetzt werden sollen.

Art. 13 Abs. 2 BV.

= |
o

3

343  J.P. MULLER, Grundrechte, S. 45.
344  REINHARD, S. 233.

345  REINHARD, S. 233.
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Spielraum fiir eine Beauftragung von Privaten besteht — sofern eine gesetzli-
che Grundlage dies vorsieht*® — bei der Durchfiihrung von Identititskontrol-
len im Rahmen der Bewachung o6ffentlicher Gebidude mit Publikumsverkehr
von Gemeinden, Kantonen und Bund (Zugangskontrolle zu Gebiuden mit
erhéhten Sicherheitsbediirfnissen wie Gerichtsgebduden oder Verwaltungs-
gebiuden) sowie bei konkludenter oder ausdriicklicher vertraglicher Einwilli-
gung der betroffenen Personen in ein Sicherheitsdispositiv (z.B. Gepickkon-
trollen in Flughdfen oder Eingangskontrollen an 6ffentlichen Grossanlissen).

7.3 Erkennungsdienstliche Massnahmen

Erkennungsdienstliche Massnahmen gehdren zum Kerngeschift der Polizei
und sollten nicht ausgelagert werden. Das Erheben und Bearbeiten erken-
nungsdienstlicher Merkmale dient der Polizei im Strafverfolgungsverfahren
dazu, die Titerschaft festzustellen. Erkennungsdienstliche Massnahmen wer-
den aber auch zur Identifikation von Personen bei der priventiven Verbre-
chensbekdmpfung verwendet, wenn deren Identitit nicht anders festgestellt
werden kann (siehe oben). Die erkennungsdienstlichen Massnahmen be-
schrinken sich auf dusserliche Merkmale wie Finger- und Handflichenab-
driicke, Fotografien, Messungen des Kérpers und Handschriftproben. Diese
Massnahmen sind zu unterscheiden von der Durchsuchung nach Gegenstiin-
den und der korperlichen Untersuchung von Personen (Blut- und Urinproben).

Verwaltungshilfsdienste wie Fotografieren, Laboruntersuchungen u.i. kin-
nen Privaten tberlassen werden, wenn dies sachgerecht erscheint und den
Gang der Untersuchung nicht geféhrdet (z.B. Problem der Geheimhaltung).
Abgesehen von diesen Hilfsdiensten diirfen die Anordnung und Ausfithrung
erkennungsdienstlicher Massnahmen nicht an Private zur Erledigung iibertra-
gen werden. Das Erheben, Sammeln und Bearbeiten der Daten iiber erken-
nungsdienstliche Merkmale ist ein Eingriff in die Privat- und Geheimsphdire
(informationelle Selbstbestimmung) und in die persinliche Freiheit.>*" In der
bundesgerichtlichen Rechtssprechung werden diese Massnahmen als (leichte)
Eingriffe in die personliche Freiheit qualifiziert.*** Der Eingriff in die Privat-

346 Linsi, S. 23, fiihrt unter Berufung auf ein unverdffentlichtes Gutachten des Bundesamtes fiir
Justiz zu Recht aus, dass der dem Privat- und Strafrecht entstammende Begriff des «Haus-
rechts» als Grundlage fiir die Regelung des Zugangs zu Gebduden im Verwaltungsvermdgen
nicht ausreiche (zum «Hausrecht» des Bundes vgl. Art 69 Parlamentsgesetz, Art. 62 Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz sowie Art. 23 Bundesgesetz iiber die Wahrung
der inneren Sicherheit).

347  BGE 129 1a 147, S. 149 f.; 109 Ia 146, S. 155; 107 la 138, S. 146.

348 BGE 107 Ia 138, S. 146 f.
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und Geheimsphire kann je nach Dauer der Autbewahrung und Art der Daten
schwerwiegend sein. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Daten sehr
personlichkeitsnah sind. Werden die Daten langer als notwendig autbewahrt,
ist die Privat- und Geheimsphire verletzt.*** Auch hier steht der verantwortli-
chen Behorde ein relativ grosser Ermessensspielraum zu. Sie muss entschei-
den, ob und welche erkennungsdienstlichen Massnahmen notwendig sind.
Selbst bei der Loschung von Daten ist noch immer ein gewisser Ermessens-
spielraum gegeben.”*" Verweigert die betroffene Person die Mitarbeit, konnen
z.B. Fingerabdriicke auch zwangsweise abgenommen werden. Mit den erken-
nungsdienstlichen Massnahmen verbunden sind neben der Einschriankung der
Bewegungsfreiheit (Verbringen auf den Polizeiposten, vgl. dazu unten) auch
unmittelbare Zwangsmassnahmen wie die Festhaltung. Zudem ist die Polizei
befugt, erkennungsdienstliche Merkmale ohne vorgdngige Einsprachemdg-
lichkeit aufzunehmen. Der Rechtsschutz greift erst im Nachhinein: die betrof-
fene Person kann nach einer ungerechtfertigen Erhebung und Aufbewahrung
die Loschung der Daten verlangen.

7.4 Befragung und Auskunftspflicht

Auch die Kompetenz zur Befragung — verbunden mit der Pflicht der betrofte-
nen Person zur Auskunftserteilung — gehort zu den Kernaufgaben der Polizei.
Die polizeiliche Ermittlung ist fur ein allfillig eingeleitetes Untersuchungs-
verfahren von grosser Bedeutung. Gerade auch wegen der Spezialkenntnisse
der Polizeibehorden wird in der Praxis das Ermittlungsverfahren gegeniiber
dem Untersuchungsverfahren immer weiter ausgedehnt." Gegentiiber der Po-
lizeibehorde gemachte Aussagen von Verdichtigen werden in die gerichtliche
Beweiswiirdigung aufgenommen.

Wird eine festgenommene Person nicht moglichst rasch und umfassend
dariiber informiert, welche Anschuldigungen gegen sie erhoben werden, und
wird sie nicht auf das Aussageverweigerungsrecht hingewiesen, verletzt dies
die grundrechtlich geschiitzten Verfahrensgarantien nach Art. 32 Abs. 2 BV.
Die festgenommene Person muss die Moglichkeit haben, ihre Verteidigungs-
rechte wahrzunehmen und dariiber aufgeklirt werden. dass sie das Recht hat,

349  Erkennungsdienstlich erhobene Daten, welche nicht mehr zur Erfiillung der gesetzlichen
Aufgaben bendtigt werden, sind zu vernichten (so z.B. Art. 28 Abs. 3 PolG BE. § 39 Abs. 3
PolG BS, § 54 neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007); vgl. auch BGE 113 la 257 S. 263.

350  § 54 neuen PolG AG (in Kraft am 1.1.2007): Daten sind von Amtes wegen zu vernichten,
wenn sie zur Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben sowie zu Sicherungs- und Beweis-
zwecken nicht mehr benétigt werden.

351  HAUSER/ScHWERI/HART™MANN, S. 389.
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zu schweigen, dass sie sich also nicht selbst belasten muss. Das Aussage-
verweigerungsrecht bewirkt, dass die Aussagen nicht in die Beweiswiirdigung
aufgenommen werden diirfen, wenn eine Person nicht iiber dieses Recht auf-
gekldrt worden ist.**

Zudem sind gewisse Verhormethoden verboten. Aussagen diirfen nicht
durch Tduschung, Zwang, Drohung mit Haft, Versprechen von Freilassung,
Zermiirbung, Folter oder erniedrigende Behandlung gewonnen werden. Auch
wenn das Folterverbot in Art. 10 Abs. 3 BV als eine grundsiitzlich klare Gren-
ze erscheint, bereitet die Grenzziehung zwischen erlaubten und verbotenen
Methoden in der Praxis immer wieder Schwierigkeiten.” Die Befragung von
Verdichtigen erfordert somit qualifiziertes Personal, das iiber die Rechte der
Betroffenen und die rechtlichen Rahmenbedingungen eines Verhors — insbe-
sondere tiber das Verbot der Zwangsanwendung — hinreichend informiert ist.
Ungebiihrliche Behandlung oder unerlaubte Verhdrmethoden kénnen mit ei-
ner nachtréiglichen Beschwerde geahndet werden, wobei die Grundrechts-
verletzung dann bereits erfolgt ist.

7.5 Polizeilicher Gewahrsam und Gefangenentransporte

7.5.1 Polizeilicher Gewahrsam

Eine Priifung hinsichtlich der oben entwickelten Abgrenzungskriterien ergibt,
dass die Befugnis, Menschen in polizeilichen Gewahrsam zu nehmen. nicht
auslagerungsfihig ist. Festnahme und Gewahrsam sind einerseits von der blos-
sen Anhaltung, andererseits von der richterlich angeordneten Untersuchungs-
haft zu unterscheiden. Der polizeiliche Gewahrsam darf in den meisten Kanto-
nen hochstens 24 Stunden dauern.’* Festnahme und Gewahrsam miissen sich,
wie alle polizeilichen Standardmassnahmen, auf eine gesetzliche Grundlage
stiitzen, dem offentlichen Sicherheitsinteresse oder dem Schutz der Rechte
Dritter dienen und verhiltnismissig sein. Der polizeiliche Gewahrsam muss
durch triftige Griinde — wie die Verhinderung oder Beendigung einer Gefah-
rensituation (z.B. bei hiuslicher Gewalt), die Durchfiihrung von Gefangenen-
transporten, die Fluchtverhinderung oder die Identifizierung von Personen —
gerechtfertigt sein.’

Festnahme und Gewahrsam sind Freiheitsentziehungen, die die Grund-
rechte der persdnlichen Freiheit und insbesondere der Bewegungsfieiheit be-

2 BGE 1301126,S. 131 ff.

3 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, S. 290; RuNow, GRUNDZUGE, S. 214; J.P. MULLER, S. 20 ff.
4 Z.B.§16 Abs. 3 PolG LU, § 18 Abs. 2 PolG TG.

55 Siehe Botschaft zum Entwurf ZAG, Art. 19.
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rithren. Je nach Dauer ist die Massnahme als leichter oder schwerer Eingriff zu
336 So gilt eine Haftdauer von 19 Stunden als schwerer,’ eine
Haft von vier bis sechs Stunden dagegen als leichter Eingriff.*** Entscheidend
kann aber auch die Art und Weise einer Festnahme sein. Wird beispielsweise
jemand am hellen Tag auf einem Platz mitten in der Stadt mit einem Polizei-
wagen abtransportiert und in eine Zelle eingesperrt, liegt trotz kurzer Dauer
ein schwerer Eingriff vor.*® Wehrt sich die betroffene Person gegen die Fest-
nahme, so ist die Anwendung von physischem Zwang unumginglich. Bei
Fluchtgefahr kann auch der Gewahrsam selbst nur aufrechterhalten werden,
indem die Person entweder gefesselt oder eingesperrt wird. Festnahme und
Gewahrsam sind also typischerweise mit Zwangsanwendung oder deren An-
drohung verbunden.

Die Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten bendtigen einen gewissen Er-
messenspielraum in Fragen der Erforderlichkeit der Anordnung, der Art der
Durchfiihrung und der Dauer des Gewahrsams. Ob eine Person mit oder ohne
Handschellen oder unter Androhung anderer Zwangsmittel in Gewahrsam ge-
bracht wird, muss aufgrund des Verhaltens der betreffenden Person, der
Fluchtgefahr, des potentiellen Widerstandes und der Gefahr fiir die Offent-
lichkeit eingeschiitzt werden. Festnahme und Gewahrsam sind Realakte, deren
nachtriigliche Anfechtung der Gesetzgeber geregelt hat. Art. 5 Abs. 4 EMRK
und Art. 31 Abs. 3 BV verlangen, dass die Festnahme auf Verlangen unver-
ziiglich durch einen unabhingigen Richter zu tiberpriifen ist. Die meisten
Polizeigesetze legen fest, dass die richterliche Uberpriifung spétestens inner-
halb von 24 Stunden stattfinden muss. Auch die kantonalen Strafprozess-
ordnungen sehen eine Uberpriifung der Festnahme durch eine unabhingige
Gerichtsinstanz vor. Bis zu diesem Zeitpunkt hat die betroffene Person jedoch
keine Moglichkeit, sich gegen den Gewahrsam zu wehren, wobei bereits dann
— wie oben beschrieben — ein schwerer Eingriff in die personliche Freiheit
vorliegen kann.

qualifizieren.

7.5.2 Transport von Gefangenen

Der Gefangenentransport ist im Grunde keine polizeiliche Standardmassnah-
me, sondern ein Akt der Vollzugshilfe. Dabei geht es um die Uberfiihrung von
Untersuchungshiftlingen, Personen im Strafvollzug oder Ausschaffungshift-

J.P. MULLER, Grundrechte, S. 36 und S. 69; KALiN, Staatsrechtliche Beschwerde, S. 183
357  Unveroffentlichter BGerE vom 17. November 1982 in: KAvLiN, Staatsrechtliche Beschwerde,
S. 183.
BGE 107 la 138 S. 140 ff.
359  J.P. MULLER, Grundrechte, S. 37 mit Verweis auf BGerE vom 15. Dezember 1987 in
7Bl 1988, S. 357 und S. 359.
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lingen von einer Institution zur anderen (z.B. zu einem Gericht oder zum
Flughafen).*®

Personen, welchen die Freiheit entzogen worden ist, befinden sich in ei-
nem speziellen Abhingigkeitsverhiltnis, das sie besonders verletzlich macht.
Sie sind einerseits der Zwangsgewalt des Sicherheitspersonals unterstellt bzw.
ausgeliefert, andererseits ist die Befriedigung all ihrer Bediirfnisse (Nahrung,
Toilettengang, Bewegung) von den Entscheidungen des Aufsichtspersonals
abhiingig. Die betroffenen Personen stehen wihrend der ganzen Dauer einer
Inhaftierung, also auch wihrend eines Gefangenentransportes, in einem sog.
Sonderstatusverhiltnis zum Staat. Dies bedeutet, dass sie durch eine besondere
Rechtsbeziehung mit dem Staat verbunden sind, der ihre Bewegungsfreiheit
durch Haftbeschluss, Strafurteil oder auslidnderrechtliche Entscheide umfas-
send eingeschrinkt hat. Inhaftierte haben einen Anspruch auf Schutz ihrer Wiir-
de und ihrer Personlichkeit (Art. 10 Abs. 3 und Art. 3 EMRK). So diirfen sie
z.B. nicht schikanos behandelt werden und haben ein Recht auf drztliche Be-
treuung.*' Die Vollzugseinrichtung hat sicherzustellen, dass sie weder von Auf-
sichtspersonal noch von Mitinsassinnen oder Mitinsassen misshandelt werden.

Zwangsmassnahmen zur Durchsetzung der Anstaltsordnung oder zur Durch-
fithrung eines Transportes sind unter den {iblichen verfassungsrechtlichen Vor-
aussetzungen zuléissig, miissen also geeignet, erforderlich (Anwendung des
mildesten wirksamen Mittels) und verhdltnismissig sein. Das Sicherheits-
personal hat — unter Anwendung der geltenden Gesetze, Verordnungen und
Reglemente — iiber die Rahmenbedingungen des Transports zu entscheiden
(z.B. Fesselung, Anzahl der Héftlinge) und bei Fluchtversuchen addquat zu
reagieren. Dabei geht es nicht nur um die Angemessenheit der Zwangsmittel,
sondern auch um den Schutz der Offentlichkeit. Der Staat hat dafiir zu sorgen,
dass das Aufsichtspersonal, das mit der Befugnis zur Zwangsanwendung aus-
gestattet ist, entsprechend qualifiziert ist und unter enger und direkter Aufsicht
der vorgesetzten Behorden steht. Dies gilt auch fiir den Transport von Gefan-
genen. All dies verdeutlicht, dass es sich um einen grundrechtlich hochsensi-
blen Bereich handelt, der grundsitzlich zum Kern des staatlichen Gewalt-
monopols zihlen muss und dessen Ubertragung an private Sicherheitsfirmen
als nicht zuldssig erscheint.

Wie oben erwihnt, werden Hiftlingstransporte seit einigen Jahren durch
private Sicherheitsdienste durchgefiihrt. Dass die logistische Planung von
Transporten, der Einsatz und die Wartung der Fahrzeuge sowie das Fahr-
personal von privaten Sicherheitsunternehmen geleistet bzw. gestellt werden,
ist unter dem Blickwinkel des Gewaltmonopols nicht zu beanstanden. Heute

360  Dazu REINHARD, S. 241.
361  Weiterflihrend J.P. MULLER, Grundrechte, S. 70 ff.
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erfolgt jedoch auch die Bewachung der Héftlinge durch private Sicherheits-
unternehmen. Es ist ohne weiteres nachvollziehbar, dass es aus der Sicht der
Kantone praktikabel und vermutlich auch kostengiinstiger ist, eine einzige,
zentrale Institution mit dem interkantonalen Héftlingstransport zu beauftra-
gen. Offenbar haben diese Transporte bisher auch nur selten zu Zwischen-
fillen gefiihrt, zumal nach Aussage der Verantwortlichen nur als «unproble-
matisch» eingestufte Héftlinge durch die private Unternehmung befordert
worden sind.*

Wie ist diese Praxis zu beurteilen? Erstens ist klar, dass die Polizei- bzw.
die Vollzugsbehoérden die Verantwortung fiir jede Form von Gewahrsam, also
auch fir Transporte, tragen. Zweitens ist die Durchfithrung von Transporten
durch Private in jedem Fall unzuldssig, wenn kein vorgdngiger richterlicher
Entscheid erfolgt ist (z.B. Abtransport von Hooligans nach einem Fussball-
match; Transport von Verhafteten oder Demonstranten nach Ausschreitungen
u.d.) oder wenn ein Eskalationsrisiko besteht (z.B. Transport von Ausschaf-
fungshiftlingen, die sich gegen die Ausschaffung wehren).

Etwas anders sieht die Situation bei Transporten von Personen im Straf-
vollzug und von nicht renitenten Ausschaffungshiftlingen aus. Der Gewahr-
sam wihrend des Transports stiitzt sich auf einen richterlichen Entscheid tiber
die Rechtmissigkeit des Freiheitsentzugs. Er stellt mithin eine Vollzugsmass-
nahme dar und erfolgt unter Weisung und Aufsicht der Behorden.** Die Zeit,
wihrend welcher sich die Hiftlinge in «privatem» Gewahrsam befinden, ist
vergleichsweise kurz, und die bisherigen Erfahrungen sind nicht negativ. Die
Grundproblematik ldsst sich dadurch aber nicht 16sen: Bei jedem Gefangenen-
transport, und verlaufe er noch so ruhig, wird hoheitlicher Zwang ausgetiibt
(Festhaltung, Fesselung, Einsperrung). Die Beurteilung des Eskalationsrisikos
diirfte zudem nicht immer einfach sein. Selbst bei einem scheinbar «unproble-
matischen» Hiftling ist nicht auszuschliessen, dass die Situation ausser Kon-
trolle geridt und zusdtzliche Zwangsmittel angewendet werden miissen. Die
Durchfiihrung von Héftlingstransporten durch private Sicherheitsunternehmen
bleibt damit fragwiirdig.

7.6 Korperliche Untersuchung
Die korperliche Untersuchung dient der Feststellung des kérperlichen Zustan-

des oder der Identifikation einer Person (z.B. durch Blut- und Urinentnahme,
Wangenschleimhautabstrich, Haarproben), aber auch dem Auffinden von Ge-

362 Vgl.NZZ vom 24.5.2006, S. 55.
363  Es handelt sich jedoch nicht um die oben erwihnte einfache Verwaltungshilfe.
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genstinden (z.B. Schmuggelgiiter im Kérperinnern).*** Korperliche Untersu-
chungen tangieren die personliche Freiheit und insbesondere die korperliche
Integritit. Die Blutentnahme wird nach bundesgerichtlicher Rechtssprechung
als ein (leichter) Grundrechtseingriff qualifiziert.”® Ebenfalls als (leichte) Ein-
griffe gelten die Entnahme von Haaren und der Wangenschleimhautabstrich.**

Die Anordnung korperlicher Untersuchungen und ihre zwangsweise Durch-
fihrung®® sind nicht auslagerungsfihig. Hingegen konnen Private als Verwal-
tungshelfer fiir die eigentliche Durchfiihrung der Untersuchung (z.B. Blutent-
nahme) eingesetzt werden. Der Beizug von Arztinnen und Arzten oder von
privatem Sanitéitspersonal dient dann auch in erster Linie dem Schutz der
betreffenden Personen.

7.7 Durchsuchen und Abtasten von Personen

Diese Massnahme beinhaltet das Durchsuchen von Kleidern, Taschen und
Gegenstinden, die die Person mit sich fiihrt, sowie die Untersuchung der
einsehbaren Korperdffnungen (insbesondere der Mundhohle). Eine Durchsu-
chung ist zuldssig, wenn es um den Schutz von Personen geht, wenn die
Griinde fiir eine Festhaltung gegeben sind und wenn die Person nach Sachen,
die ihr zur Flucht oder zum Angriff verhelfen, untersucht werden muss, sowie
zur Sicherstellung von Gegenstidnden und zur Identitétsfeststellung.

Eine Personendurchsuchung ist immer ein Eingriff in die Privat- und In-
timsphdre. Durch das Abtasten wird zudem in die korperliche Integritit einge-
griffen.’® Der Eingriff ist umso schwerwiegender, wenn er nicht durch eine
Person des gleichen Geschlechts durchfiihrt wird.*” Wird eine Person ge-
zwungen, sich zum Zweck der Untersuchung ganz zu entkleiden, tangiert der
schwerwiegende Eingriff auch die Garantie der Menschenwiirde (Art. 7 BV).>"
Die Durchsuchung kann auch zwangsweise durchgesetzt werden.’”" Ein vor-
gingiger Rechtsschutz besteht nicht. Der Ermessensspielraum, ob es notwen-

364  Auch der Auftrag zur Erstellung eines DNA-Profils durch einen Sachverstindigen stellt
einen Eingriff in die Privatsphire dar, BGE 128 11 259 S. 271 f. Die DNA-Profile sind nach
der Massgabe von Art. 16 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 iiber die Verwendung von
DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten oder vermissten
Personen (SR 363) wieder zu ldschen.

365 GE 124180, S. 82.

366 GE 12811259, S. 269.

367  Fiir den Strafprozess siche HAUSER/ScHwERI/HART™MANN, S. 370.

368  HAUSER/SCHWERI/ HARTMANN, S. 352

369  REINHARD, S. 244.

370 REINHARD, S. 243 f.

371 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, S. 353.
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dig ist, eine Person zu durchsuchen und abzutasten, ist relativ gross und
bedingt eine adiquate Gefahreneinschitzung und Abwigung der entgegen-
stehenden Rechte der betreffenden Person.

Dies fiihrt zum Schluss, dass zwangsweise durchgefiihrte, korperliche
Durchsuchungen grundsdtzlich nicht auslagerungsfihig sind. Eine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage vorausgesetzt, ist eine Durchfiihrung dieser
Massnahmen durch Private im Rahmen der Bewachung offentlicher Gebdude
von Gemeinden, Kantonen und Bund (Zugangskontrolle zu Gebduden mit
erhohten Sicherheitsbediirfnissen wie Gerichtsgebiuden oder Verwaltungsge-
biuden) sowie konkludenter vertraglicher Einwilligung in ein Sicherheits-
dispositiv (z.B. Gepdckkontrollen in Flughifen oder Eingangskontrollen an
offentlichen Grossanldssen) zulidssig. Das Titigkeitsfeld beschrinkt sich hier
allerdings auf Situationen, in denen sich die Personen den Massnahmen frei-
willig unterziechen. Die zwangsweise Durchsuchung und das zwangsweise
Abtasten sind Polizeibehdrden vorbehalten.

7.8 Durchsuchen von Ridumen

Auch die Befugnis zur Durchsuchung von Riumen ist nicht auslagerbar. Eine
Hausdurchsuchung greift in das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Art. 13 Abs. 1 BV) ein. Gleichzeitig ist die Privatsphéire der Bewohne-
rinnen und Bewohner betroffen. Bei der Durchsuchung von Geschiftsrdumen
sind dariiber hinaus berufsspezifische Grundrechtsgarantien tangiert, die aus
dem verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz abgeleitet werden (Arzt-
und Anwaltspraxen).’”?

Bei einer Hausdurchsuchung ist gemiss den kantonalen Strafprozessord-
nungen eine vorgidngige Genehmigung durch den Richter erforderlich. Die
Durchsuchung ist anzukiindigen. Ist ein Aufschub nicht mdglich, kann die
Polizei auch ohne die Genehmigung eine Durchsuchung vornehmen und sich
den Zutritt notfalls mit Gewalt, d.h. gegen den Widerstand von Personen und
durch Aufbrechen der Tiiren verschaffen. Fiir die Durchsuchung ist ein hinrei-
chender Tatverdacht erforderlich.’” Ist sofortiges Handeln angezeigt und kann
auf eine richterliche Genehmigung nicht mehr gewartet werden, muss die
Polizei das Interesse an einer Strafverfolgung gegen die Rechte der betroffe-
nen Personen abwdgen und Zeit und Umstande der Durchsuchung angemes-
sen festlegen.

372 J.P. MULLER, Grundrechte, S. 125.
373 HAUSER/ScHWERI/HARTMANN, S. 351.
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7.9 Sicherstellen von Gegenstiinden

Sicherstellung heisst, dass die Polizei einer Person voriibergehend die Sach-
herrschaft iiber ein Objekt entzieht und es amilich in Gewahrsam nimmt.
Entfillt der Grund fiir die Sicherstellung, sind die Objekte wieder herauszuge-
ben. Werden Gegenstiinde als Beweismittel aufgenommen, gefihrliche Ge-
genstinde sichergestellt oder andere Sachen entfernt, die eine Gefahr fur die
offentliche Sicherheit und Ordnung bedeuten, betrifft dies die zivilrechtlichen
Besitzrechte der betroffenen Personen und beriihrt die verfassungsrechtlich
geschiitzte Eigentumsgarantie.’” Die Polizei handelt bei der voriibergehenden
Sicherstellung nach eigenem Ermessen; eine richterliche Anordnung oder eine
Verfiigung braucht es i.d.R. erst, wenn die Objekte eingezogen, unbrauchbar
gemacht oder vernichtet werden sollen. Einziehung, Unbrauchbarmachung
und Vernichtung sind schwere Eingriffe in die Eigentumsgarantie.’”

Ob und in welcher Form ein Objekt sichergestellt werden muss, hat die
Polizei vor Ort unter Gewichtung der Rechte der Beteiligten einerseits und
den offentlichen Interessen andererseits zu entscheiden. Sachen diirfen auch
eingezogen werden, wenn die Besitzerin oder der Besitzer nicht vor Ort
eruiert werden kann. Weigert sich eine Person, eine Sache herauszugeben,
kann ihr die Polizei das Objekt zwangsweise abnehmen. Gegen die Sicherstel-
lung kann sie sich nur nachtriglich mit Rechtsbehelfen wehren. All dies
spricht gegen die Auslagerungsfihigkeit.

7.10 Zufiithrung unmiindiger Personen

Ebenfalls nicht auslagerungsfihig ist die polizeiliche Befugnis, Minderjidhrige
oder entmiindigte Erwachsene zwangsweise obhutsberechtigten Personen bzw.
der Vormundschaftsbehdrde zu iberbringen. Meist betrifft die Zufiihrung un-
miindiger Personen Kinder oder Jugendliche, die von zu Hause oder aus Hei-
men weggelaufen sind. Die Riickfithrung Minderjihriger stiitzt sich auf die
Regelungen zu Obhut und Sorge im Zivilgesetzbuch. Im Fall der Riickfiihrung
entmiindigter Erwachsener handelt es sich i.d.R. um Vollzugshilfe.

Die Riickfiihrung ist eine Form des polizeilichen Gewahrsams. Sie greift in
die Rechte von Minderjihrigen oder entmiindigten Erwachsenen ein (vgl.
oben die Ausfithrungen zum Gewahrsam). Dass es sich um Minderjdhrige
oder entmiindigte Erwachsene handelt, schmilert ihre Rechte in verfassungs-

374  Dabei handelt es sich um leichte Eingriffe (weil voriibergehend); zur Eigentumsgarantie
J.P. MULLER, Grundrechte, S. 601 f.
375  REINHARD, S. 346 ff.
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rechtlicher Hinsicht in keiner Weise. Die besondere Schutzbedirftigkeit und
Verletzlichkeit dieser Personengruppen — die sich im Fall der Minderjdhrigen
zudem ausdriicklich aus Art. Il Abs. 1 BV und aus der von der Schweiz
ratifizierten Kinderrechtskonvention ergibt — stellt an die ausfiihrenden Beam-
tinnen und Beamten vergleichsweise hohe Anforderungen psychologischer
Natur. Die Anwendung von korperlichen Zwangsmitteln hat insbesondere bei
Kindern und Jugendlichen mit grosster Zuriickhaltung zu erfolgen.

8. Folgerung II: Beschrinkt auslagerungsfihige Massnahmen
8.1 Polizeiliche Massnahmen im Bereich des Bestrafungsmonopols

Im Rahmen der Erfiillungsprivatisierung ist der Einsatz von Privaten bei der
Sanktionierung von Straftaten und bei der Durchsetzung dieser Sanktionen
fragwiirdig, sofern der anordnenden Behorde bei der Beurteilung ein Ermes-
sensspielraum zukommt und es sich nicht um reine Erfiillungsgehilfenschaft
handelt. In diesem Bereich liegt die Privatisierung nicht im 6ffentlichen In-
teresse, da sie den Kern des staatlichen Gewalt- bzw. Bestrafungsmonopols
beriihrt.””* Kontroll- und Sanktionierungstitigkeiten, die einen Ermessens-
spielraum erdftnen, eignen sich nicht fiir eine Ausfiihrung durch Verwaltungs-
helfer oder beauftragte Private. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn

— das polizeiliche Opportunititsprinzip besondere Relevanz besitzt,

— der Vollzug des Gesetzes einen grosseren Spielraum erdffnet oder

— eine Auswahl mehrerer Massnahmen zur Rechtsdurchsetzung zur Verfii-

gung steht.

In der politischen Diskussion umstritten ist die Kontrolle innerhalb der blauen
Zone durch private Sicherheitsunternehmen.’”” Da polizeiliche Zwangsmittel
bei der Kontrolle der blauen Zone weder beabsichtigt noch notwendig sind,
eine Einsprache gegen die verhidngte Ordnungsbusse moglich und der Sank-
tionsrahmen klar abgesteckt ist, scheint eine Ausfiihrung durch Private aus
rechtlicher Sicht nicht unzulédssig. Sofern es sich ausschliesslich um die Kon-
trolle der blauen Zone oder von Kurzparkpldtzen mit Parkuhren handelt, ist
auch das Ermessen der ausfiihrenden Personen vergleichsweise gering. Die
Funktion der privaten Sicherheitsleute reduziert sich im Wesentlichen auf
polizeiliche Hilfsfunktionen, sofern sie im Namen des Staates aufireten, unter
dessen klarer Weisung, Aufsicht und Kontrolle stehen und iiber keinerlei Auto-

376  So auch GuEry, S. 297.
377 Siehe z.B. ScHiLp, S. 353 f.
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nomie verfiigen. Die Gemeinden sind jedoch gehalten, den Einsatz klar zu
reglementieren. So ist zusitzlich zur dusserlichen Unterscheidungspflicht ge-
setzlich und in der Leistungsvereinbarung mit der Firma festzuhalten, dass bei
unmittelbaren Konflikten zwischen Automobilistinnen/Automobilisten und
Sicherheitspersonal (z.B. liber die abgelaufene Parkzeit) die Polizei zur Be-
weissicherung gerufen werden muss und das Sicherheitspersonal keinerlei
polizeiliche Standardmassnahmen wie Befragung und Identititsfeststellung
vornehmen darf.

8.2 Wegweisung und Fernhaltung

Eine voriibergehende Wegweisung oder Fernhaltung von einem bestimmten
Ort kann aus verschiedenen Griinden erfolgen. Einerseits kann sie zum Schutz
der weggewiesenen Person notwendig sein, andererseits kann die voriiber-
gehende Wegweisung oder Fernhaltung dem Schutz anderer Personen bzw.
offentlichen Interessen dienen, z.B. wenn Neugierige die Polizei oder die
Rettungsdienste bei der Aufgabenerfiillung behindern, oder wenn angetrunke-
ne Personen andere Menschen gefihrden oder bedrohen. Um fernhalte- bzw.
wegweisungsidhnliche Massnahmen handelt es sich auch, wenn Demonstran-
tinnen und Demonstranten am Verlassen der bewilligten Demonstrationsroute
gehindert werden, in gewissen Fillen der Vollzugshilfe (etwa bei der Exmis-
sion von Mieterinnen und Mietern) und bei der Wegweisung aus einer Woh-
nung bei hduslicher Gewalt.

Nicht immer handelt es sich bei Wegweisungen und Fernhaltungen um
Realakte: Werden Personen nicht nur voriibergehend, sondern iiber lingere
Zeit von einem Ort ferngehalten, geschieht dies in Form einer Verfiigung. In
Fillen hduslicher Gewalt kann die polizeiliche Wegweisung — sofern gesetz-
lich vorgesehen — z.B. mehrere Tage oder sogar Wochen dauern.’” Fiir Weg-
weisungs- und Fernhalteverfiigungen sind generell entweder die Polizeibehor-
den oder die Justiz zustindig. Solche Verfligungen greifen in Grundrechte der
Betroffenen ein, indem sie deren Rechte nicht nur voriibergehend beeintriich-
tigen. Zudem bedingen sie einen weit reichenden Ermessensspielraum der
anordnenden Behorde.

Eine Wegweisung und Fernhaltung von einem bestimmten Ort kann in die
personliche Freiheit und insbesondere die Bewegungsfreiheit, aber auch in die
Versammlungsfreiheit und Meinungsdusserungsfreiheit der Betroffenen ein-
greifen. Im Rahmen von Wegweisungs- und Fernhaltemassnahmen ist zu-

378  Art. 29a PolG BE.
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dem der Anspruch auf rechtsgleiche und diskriminierungsfreie Behandlung
wichtig.

Die Bewegungsfreiheit schiitzt den Einzelnen nicht nur gegen eine unge-
rechtfertigte Verhaftung. Sie garantiert jeder Person, sich ungehindert von ei-
nem bestimmten Ort wegbewegen oder zu einem Ort hinbegeben zu diirfen und
nicht gegen ihren Willen zu einer Ortsverdnderung gezwungen zu werden.
Nicht jede Einschriankung greift jedoch in den Schutzbereich der Bewegungs-
freiheit ein; vielmehr ist dies nur der Fall, wenn die freie Bewegungsmoglich-
keit fiir die Personlichkeitsentfaltung der betroffenen Person wesentlich ist.?”
Beispielsweise sind generell-abstrakte Fahrverbote im Strassenverkehr oder
ein Schifffahrtsverbot in bestimmten Wasserzonen*’ Anordnungen, die — im
Normalfall — nichts mit der personlichen Lebensgestaltung zu tun haben. Be-
troffene Personen konnen eine andere Route wihlen und trotzdem ans Ziel
kommen. Auch stellt es keinen Grundrechtseingriff dar, wenn Personen zu
ihrer eigenen Sicherheit voriibergehend aus einer gefihrdeten Zone wegge-
wiesen werden, oder wenn eine Unfallstelle abgesperrt wird.*'

Es ist umstritten, ob gezielte Wegweisungen einzelner Personen von 6f-
fentlichen Pldtzen wie dem 6ffentlichen Bahnhofsareal oder Parks zum Schutz
der offentlichen Sicherheit und Ordnung (oder der Sittlichkeit)*** iiberhaupt
den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit beriihren. Hier muss zwischen vor-
tibergehender und dauerhafter Wegweisung unterschieden und nach der Be-
deutung eines Ortes fiir den Einzelnen und der Moglichkeit einer Alternative
gefragt werden. Ob ein (schwerer) Eingrift vorliegt, ist vom Einzelfall ab-
hiingig. Kriterien sind wiederum die Dauer, Alternativmdoglichkeiten und die
Bedeutung der Wegweisung bzw. der Fernhaltung fiir die persdnliche Lebens-
gestaltung der Betroffenen. Das Bundesgericht entschied in einem jiingeren
Fall, dass ein dreimonatiges Verbot des Aufenthalts in einem bestimmten Peri-
meter des Bahnhofs Bern keinen Eingriff in die Bewegungsfreiheit darstelle,
da sich das Verbot nur auf einen Teil des Areals beziehe. Das Bundesgericht
war jedoch der Ansicht, dass in solchen Fillen die Schutzbereiche der person-
lichen Freiheit wie auch der Versammlungsfreiheit betroffen seien (wenn sie
auch im konkreten Fall nicht verletzt wurden).**® Wegweisung und Fernhal-
tung sind somit grundrechtsrelevante Massnahmen, die je nach den Rahmen-
bedingungen und dem Personlichkeitsbezug einen schweren oder leichten Ein-
griff darstellen (oder aber in sehr leichten Fillen den Schutzbereich nicht

379  Botschaft zur BV, S. 148; Baumann, S. 526 ff.
380 BGE 108 1a59S.60f.

381  ScHerer, Ergidnzungsband Grundrechte, S. 24.
382  Art. 29 Abs. 1 lit. b PolG BE.

383 BGerE vom 25. Januar 2005 (1P.579/2005).
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beriihren). Schwer ist der Eingriff in jedem Fall bei einer Wegweisung aus der
Familienwohnung, weil die Massnahme einen Ort betrifft, der fiir die Privat-
und Intimsphire eines Menschen sehr wichtig ist.

Im Folgenden wird zwischen individualisierenden und allgemeinen/gene-
rellen Wegweisungen und Fernhaltungen unterschieden.

8.2.1 Individualisierte Wegweisungen und Fernhaltungen:
nicht auslagerungsfihig

Der grosste Teil der genannten Wegweisungen und Fernhaltungen im 6ffent-
lichen Raum geschieht unmittelbar in Form eines polizeilichen Realakts und
aus einer konkreten Einzelfallsituation heraus, d.h. ohne vorgdngige Moglich-
keit der betroffenen Personen, sich gegen diese Massnahmen zu wehren. Wei-
gert sich die Person, kdnnen Zwangsmassnahmen angedroht und angewendet
werden. Jeder Wegweisungs- und Fernhaltemassnahme muss ein ausreichen-
des, schutzwiirdiges Interesse zugrunde liegen. Die Massnahme hat zudem
verhéltnismissig zu sein. Polizeiliches Handeln in diesem Bereich setzt einen
weiten Ermessensspielraum voraus. Diese Interessenabwdigung ist vor allem
im Umgang mit Personen anspruchsvoll, die die offentliche Sicherheit und
Ordnung stdren (Alkoholiker auf 6ffentlichen Parkbdnken, «Verkehrsachsen»
des Drogenhandels, unbewilligte Demonstrationen) sowie bei polizeilichen
Wegweisungen im Zusammenhang mit héduslicher Gewalt. Der Ermessens-
spielraum bei der Einschitzung, wann Personen die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung stéren und welche Massnahmen als gerechtfertigt erscheinen, ist
ausgesprochen weit und in Bezug auf die Grundrechte — insbesondere die
Rechtsgleichheit und das Diskriminierungsverbot — eine dusserst sensible Ent-
scheidung. In einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung muss auch abweichen-
des, auffilliges, storendes Verhalten von Menschen bis zu einem gewissen
Grad toleriert werden. Zwischen der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung und
der Freiheit des Einzelnen besteht immer ein Spannungsverhiltnis.”®* Zudem
hat sich die Polizei in erster Linie an dffentlichen Interessen zu orientieren;
nur sekundir hat sie auch Partikularinteressen einzelner Personen, die sich
«gestort» fithlen, zu beriicksichtigen.

Wegweisungs- und Fernhalteanweisungen im &ffentlichen Raum sind
grundrechtssensible Bereiche der Polizeiarbeit, sofern sie selektiv und indivi-
dualisiert einzelne Menschen zu einem Unterlassen auffordern und diese Auf-
forderung mit Zwang durchgesetzt werden kann. Zudem ist hier das Opportu-
nitédtsprinzip von herausragender Bedeutung. Polizeiliche Entscheide sind mit

384  Vgl. auch REINHARD, S. 75 f.
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einem grossen Ermessensspielraum verbunden, wobei das Ermessen rechts-
konform, d.h. vor allem in Bezug auf die Anforderungen des Verhiltnismis-
sigkeitsprinzips korrekt ausgeiibt werden muss. Eine Ubertragung derartiger
Zwangskompetenzen an Private ist abzulehnen.

8.2.2 Nicht individualisierende Wegweisungen und Fernhaltungen
aufgrund von Gefahren und dhnlichen Situationen

Der Ermessensspielraum ist bei Wegweisungen und Fernhaltungen aufgrund
drohender Gefahren, bei einem Unfallereignis oder bei Grossanldssen gering.
Je unmittelbarer eine Gefahr ist, desto mehr dringen sich wirksame Schutz-
massnahmen geradezu auf. Auch beim Vollzug von Verkehrsanordnungen sind
die Beeintrichtigungen fiir Verkehresteilnehmer gering und i.d.R. ist wenig
Raum fiir Ermessen vorhanden. Meist geht es zudem um Massnahmen, die
dem Schutz jener Personen dienen, die weg gewiesen oder ferngehalten
werden.

Sofern die Polizei anlassbezogen zur personellen Verstirkung private
Sicherheitsleute heranzieht, die nicht selektiv vorgehen miissen, sondern be-
auftragt sind, Personen generell z.B. von einer Unfallstelle oder einer Gefah-
renzone weg zu weisen oder Besucherinnen und Besucher eines Grossanlasses
von unerwiinschten Zufahrts- oder Zugangsrouten fernzuhalten, scheint dies
wenig problematisch. Die Beeintrichtigung ist nicht schwerwiegend und er-
folgt vor allem nicht selektiv. Unproblematisch sind auch Verkehrsregelungen
durch privates Sicherheitspersonal, sofern die Personen dazu qualifiziert sind,
im Auftrag oder mit Genehmigung der Polizeibehorden titig sind und es sich
um bestimmte, einzelne Anlédsse handelt.’®

Diese Aussagen lassen sich allerdings nicht fiir jede denkbare Situation
verallgemeinern. Sollen Private eingesetzt werden, stellt sich stets die Frage,
wie die konkreten Umstiinde eines Einsatzes aussehen und wie hoch das Kon-
fliktpotential vermutlich sein wird. Dies wiederum hangt vom Grund fiir eine
Wegweisung und Fernhaltung und von der Intensitit der Beeintrichtigung fiir
die Weggewiesenen oder Ferngehaltenen ab. Wird eine Person zu ihrer eige-
nen Sicherheit aus einer Gefahrenzone weg gewiesen, muss sie sich an ihr
bekannte gesetzliche Vorschriften im Strassenverkehr halten oder dem Ret-
tungsdienst oder der Polizei auf einer Unfallstelle Platz machen, wird sie sich
kaum gegen eine Wegweisung und Fernhaltung wehren und der Anordnung
freiwillig folgen. Doch lassen sich auch hier Ausnahmen finden, wie bei-
spielsweise bei einer Zwangsevakuierung aus einem gefihrdeten Gebiet, wenn

385  So auch MoOHLER, S. 36 f.; Lanz, S. 15.
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die unmittelbare Gefahr fiir die Betroffenen z.B. noch nicht ersichtlich ist und
sie sich gegen das Verlassen ifres Hauses wehren (so geschehen etwa beim
Aare-Hochwasser in der Stadt Bern). In jenen Fillen, in welchen Wegwei-
sungen und Fernhaltungen gegen den Willen einzelner Personen durchgesetzt
werden miissen, liegt ein hohes Konfliktpotential vor, das zur zwangsweisen
Durchsetzung der Massnahme fiihren kann (Wegfiihren, Forttragen). Dann
wiederum ist eine Ausfithrung durch Private problematisch.

8.2.3 Ergebnis

— Individualisierende Wegweisungen und Fernhaltungen mir der Kompetenz
zur Zwangsanwendung (z.B. zwangsweise Wegweisung von kampieren-
den Obdachlosen von offentlichen Plitzen durch Wegfiihren oder Weg-
tragen) sind nicht auslagerungsfiihig.

— Allgemeine/generelle Wegweisungen und Fernhaltungen (z.B. Unfall-
stellen, Gefahren, Verkehrsumleitungen) sind grundsitzlich auslagerungs-
fihig.

— Allgemeine/generelle Wegweisungen und Fernhaltungen in Situationen mit

erhohtem Konflikipotential (z.B. Zwangsevakuationen) sollten nicht durch
Private ausgefiihrt werden.

8.3 Bahnpolizei

Wie bereits erwihnt, sorgen Sicherheitsdienste im Rahmen der Vereinbarung
zwischen den SBB und der Securitas AG bereits heute fiir die Sicherheit in
Zigen, Bahnhofen, Schalterhallen und auf Perrons. Der Entwurf fiir ein Bun-
desgesetz iiber den Sicherheitsdienst der Transportunternehmen (BGST) soll
unter anderem dafiir eine besondere gesetzliche Grundlage schaffen.

Die im Entwurf beschriebenen sog. Sicherheitsorgane sind — gestiitzt auf
Art. 5 Abs. I und 2 — befugt, Personen zu befragen und Ausweiskontrollen
vorzunehmen. Zudem diirfen sie Personen, die sich vorschriftswidrig verhal-
ten, anhalten und weg weisen. Die sog. Transporipolizei darf demgegeniiber
Gegenstidnde zuhanden der Polizei fiir die Beweissicherung abnehmen sowie
angehaltene Personen festhalten und umgehend der nichsten Polizei iiberge-
ben, wobei Handschellen und Fesselungsbénder zulissig sind (Art. 5 Abs. 4).
Das Personal der Transportpolizei ist amtlich in Pflicht zu nehmen (Art. 4
Abs. 2). Gemiiss Art. 5 Abs. 4 darf «unmittelbarer Zwang» nur ausgeiibt wer-
den, soweit dies erforderlich ist, um vorschriftswidriges Verhalten zu unter-
binden oder um eine Person der Polizei zu iibergeben, sofern sie wegen Bege-
hung eines Verbrechens oder eines Deliktes angehalten worden ist.
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Da offentlich zugédngliche Transportmittel der Allgemeinheit gewidmet
sind, ist fiir den Schutz dieser Einrichtungen grundsitzlich die Polizei zustidn-
dig. Gleichzeitig verpflichtet Art. 2 Abs. | die Transportunternehmen aber
dazu, selber einen angemessenen Sicherheitsdienst zu unterhalten. Das Ge-
genstiick zu dieser offentlich-rechtlichen Pflicht besteht in der Berechtigung
der Besitzerin bzw. Betreiberin des Unternehmens, fiir die Durchsetzung ihrer
Anspriiche aus dem «Hausrecht» privates Sicherheitspersonal zu beauftragen.
Dessen Kompetenzen diirfen in diesem Rahmen allerdings nicht weiter gehen,
als straf- und zivilrechtlich definiert. Das BGST erweitert nun diese Befug-
nisse massgeblich: Die Botschaft fithrt dazu aus: «Nach Buchstabe b ist es
Aufgabe des Sicherheitsdienstes, die zustdndigen Polizeibehérden bei der Ver-
folgung von Strafverstdssen zu unterstiitzen, jedoch nur insoweit sich diese
Verstosse auf die Sicherheit der Reisenden oder auf den ordnungsgemissen
Betrieb auswirken kdnnen. So kann es Aufgabe des Sicherheitsdienstes sein,
eine Schligerei im Zug zu beenden, um angegriffene oder unbeteiligte Passa-
giere zu schiitzen. Die Aufgaben des Sicherheitsdienstes sind nicht die einer
Hilfspolizei. Die Auftrige der ordentlichen Polizeibehdrden werden deshalb
durch den Sicherheitsdienst nicht konkurrenziert und bleiben vollumfinglich
vorbehalten».**® Die Sicherheitsdienste und Transportunternehmen haften fiir
Schiden nach dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes (SR 170.32), dem
Giitertransportgesetz [neue Fassung] und dem Bundesgesetz iiber die Haft-
pflicht der Eisenbahn- und Dampfschiffunternehmen (SR 221.112.742). Wie
die bisherige Bahnpolizei nehmen die Organe des Sicherheitsdienstes eine
offentlich-rechtliche Aufgabe im Sinne von Art. 1 Abs. I lit. f des Verant-
wortlichkeitsgesetzes wahr und unterstehen somit dessen Bestimmungen:*’
«Aus der Ubertragung des Sicherheitsdienstes [auf private Triger] sollen den
Kunden der Transportunternehmen keine Nachteile erwachsen, weshalb die
Transportunternehmen fiir die Erfiillung der tibertragenen Aufgaben verant-
wortlich bleiben».***

Withrend die Wegweisung von sich vorschriftswidrig verhaltenden Per-
sonen sowie Befragungen und Ausweiskontrollen im Zusammenhang mit
Schwarzfahren wenigstens teilweise durch das «Hausrecht» der Transportun-
ternehmen gedeckt zu sein scheinen, strapazieren oder iiberschreiten lingere
Festhaltung, Fesselung oder zwangsweise Beweissicherung die Grenzen des
«Hausrechts». Auch die strafrechtliche Verfolgung (Bussen bis Fr. 10 000.—)
von Personen, die den «amtlichen» Anordnungen des (privaten) Sicherheits-
dienstes zuwiderhandeln, macht deutlich, dass hier hoheitliche Befugnisse an

6  Botschaft, S. 2498 f.
87  Vgl. dazu auch Botschaft des Bundesrates vom 23. Februar 2005, BBI 2005 2498.
8  Botschatft, S. 2499.
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Private tibertragen werden sollen. Diese Problematik versucht der Geset-
zesentwurf dadurch zu entschirfen, dass die Angestellten der Transportpolizei
— welche Personen festhalten, der Polizei iibergeben und Beweismittel sicher-
stellen diirfen — amtlich in die Pflicht zu nehmen sind und somit bei Kom-
petenziiberschreitung dem Straftatbestand des Amtsmissbrauchs unterstehen
(Art. 312 StGB). Das Personal der Transportpolizei muss nach Ansicht des
Bundesrates — der die Details in einer Verordnung regeln wird — eine umfas-
sende Ausbildung in einer der Polizeischulen absolviert haben; das Gesetz
selber dussert sich dazu aber nicht.**

Das Bediirfnis ist durchaus nachvollziehbar, im Transportsicherheitshe-
reich mit einer Weiterdelegation von Aufgaben an einen zentralen, privaten
Anbieter vor der Komplexitit foderativer Zustandigkeiten und Regelungser-
fordernisse zu kapitulieren. Die Sicherheit in Transportmitteln ist in der Tat
ein anschauliches Beispiel dafiir, dass die kantonale Polizeihoheit an (rium-
liche) Grenzen stossen kann. Dennoch zeigen gerade die vielfiltigen intern-
kantonalen Vereinbarungen und Kooperationen im Polizeibereich, dass auch
komplexe, kantonsiibergreifende Aufgaben durchaus von den kantonalen Po-
lizeikorps selbst wahrgenommen werden kénnen. Dies erfordert innovative
Organisationsformen, z.B. auf der Basis von Konkordaten wie etwa der
IKAPOL-Vereinbarung.*

Die konzessionierten Transportunternehmen erfiillen einen 6ffentlich-recht-
lichen Auftrag. Das Sicherheitspersonal der Unternehmen soll an einem fiir
die Allgemeinheit zuginglichen Ort hoheitliche Polizeifunktionen unter An-
wendung polizeilicher Standardmassnahmen und polizeilichen Zwangs wahr-
nehmen. Die im Entwurf genannten Aufgaben gehdren grundsitzlich zu den
Kernaufgaben der Polizei. Diese Problematik wird zwar allenfalls durch die
parallelen Kompetenzen aus dem «Hausrecht» der Unternehmen, die amtliche
Inpflichtnahme, die konkludente/vertragliche Einwilligung der Reisenden in
das Sicherheitsdispositiv und die materielle Gewihrleistungspflicht der Trans-
portunternechmen gemildert, aber nicht vollumfinglich entschirft.?”!

389  Botschaft, S. 2499.

390  Vereinbarung iiber die interkantonalen Polizeieinsitze vom 6. April 2006.

391 Linsi, S. 29, vertritt die Auffassung, dass die Ubertragung der transportpolizeilichen Auf-
gaben an eine private Sicherheitsfirma durchaus im 6ffentlichen Interesse (Sicherheit der
Giste) liegen konne.
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9. Folgerung I1I: Auslagerungsfihige Massnahmen
9.1 Streifendienst und Kontrolltiitigkeiten

Wie oben bereits erwihnt, iibertragen immer mehr Gemeinden ihre sicher-
heitspolizeilichen Aufgaben ganz oder teilweise an private Sicherheitsunter-
nehmen. Aus den bisherigen Darlegungen geht hervor, dass eine Ubertragung
des gesamten Gemeindepolizeibereichs (Verantwortung fiir Organisation, Ein-
satzleitung) auf eine private Unternehmung nicht mit dem staatlichen Gewalt-
monopol und der Gewihrleistungspflicht des Staates im Bereich der Sicher-
heit vereinbar ist.*> Auch die Ubertragung der Kompetenz zur Ausiibung
hoheitlicher polizeilicher Standardmassnahmen an Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter solcher Firmen ist, wie vorstehend dargelegt, weitgehend unzuléssig.

Sieht man von diesen Bereichen unzulissiger Ubertragung ab, so verbleibt
die reine Uberwachungs- und Meldetitigkeit. Hauptaufgabe dieser Firmen ist
es denn auch i.d.R., das Gemeindegebiet durch Streifendienst zu Fuss oder
im Wagen zu «iiberwachen» und bei besonderen Vorkommnissen die Polizei
zu informieren. Die Beauftragung solcher privater Uberwachungsdienste dient
— neben der moglichen Entlastung des Gemeindebudgets — vor allem der
Privention und soll den Bewohnerinnen und Bewohnern ein Gefiihl der Si-
cherheit vermitteln. Solange sich die Titigkeit auf «Informationen sammeln
und Melden» im Auftrag und unter Leitung der Polizei beschrinkt, ist die
Rechtsstellung der Bewohnerinnen und Bewohner sowie von Storern alleine
durch die Ausfithrung durch Private wenig bis nicht tangiert. Hoheitliches
polizeiliches Handeln der Ausfiihrenden liegt nicht vor. Aus rechilicher Sicht
ist wenig gegen solche Hilfsdienste einzuwenden. Es liegt an den Gemeinden
bzw. an den Polizeibehorden, die den Einsatz tiberwachen, flankierende Mass-
nahmen zu ergreifen, um die Kompetenzbereiche klar abzugrenzen, die Rah-
menbedingungen der Einsitze zu regeln (Verbot des Waffentragens, dusse-
rliche Unterscheidungspflicht etc.) und die personelle Einsatzfihigkeit des
Polizeikorps sicherzustellen.

Ein paar kritische Bemerkungen sind dennoch angebracht: Dass sich pri-
vate Sicherheitsdienste auf Streife streng auf das Beobachten und Melden
beschrinken, ist ein eher theoretischer Wunsch: Aufgrund des Rechts zur
Notwehrhilfe haben auch private Sicherheitsdienste das Recht, unmittelbare
Angriffe auf Personen und Sachen abzuwehren und bedrohten Personen bei-
zustehen. In solchen Fillen stehen private Sicherheitsunternehmen vor der
Entscheidung, ob und in welcher Form sie eingreifen sollen, wenn die Polizei

392 Ahnlich Guery, S. 301.
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selber nicht rechtzeitig vor Ort sein kann. Hier stellt sich die oben dargelegte,
zweifache Problematik, dass die Sicherheit im offentlichen Raum aufgrund
des staatlichen Gewaltmonopols grundsitzlich durch die Polizei zu gewihr-
leisten ist, und dass private Sicherheitsstreifen — um die Ressourcenknappheit
der Polizei zu kompensieren — gewissermassen planméssig Notwehrhilfesitua-
tionen «suchen», um Rechte auszuiiben, die eigentlich auf Ausnahmefille
beschrinkt sein sollten. Diese Konstellation gewinnt noch zusitzlich an Bri-
sanz, wenn die Sicherheitsunternehmen bewaffnete Streifendienste verrichten
und sich die faktischen Eingriffsmoglichkeiten der Polizei (personell, ortlich,
zeitlich) reduzieren, weil die Ubertragung des Streifendienstes auf Private
dazu gefiihrt hat, dass der lokale Polizeibestand abgebaut worden ist. Pro-
blematisch ist zudem, dass fiir die Biirgerinnen und Biirger die Kompetenz-
abgrenzungen zwischen Privaten und der Polizei zu wenig transparent sein
dirften.

9.2 Private Erfiillungsgehilfen

In der Praxis zieht die Polizei fiir verschiedene Aufgaben Private als Verwal-
tungshelfer im Sinne des Outsourcing bei. Bezeichnend fiir die Funktion des
Verwaltungshelfers ist seine Unselbstindigkeit. Die ausfiihrenden Personen
verfiigen iiber keinerlei Autonomie und sind fiir die Dauer ihrer Tiatigkeit
unmittelbar in den Staatsapparat integriert. Dies ist so lange unproblematisch,
als das Ermessen der Verwaltungshelfer beschrinkt bleibt, sie tiber keine selb-
stindigen Entscheidungskompetenzen verfligen und keine Zwangseingriffe
mit der Tdtigkeit verbunden sind.

Private Verwaltungshelfer handeln im staatlichen Auftrag und erledigen
unter Aufsicht und Verantwortung des Staates spezifische, genau definierte
Aufgaben. Meist handelt es sich dabei um medizinische oder technische Hilfs-
dienste, wie Blutentnahme durch Arztinnen oder Arzte, Laboruntersuchungen,
Fotografieren oder Abschleppen von Autos. So spricht aus rechtlicher Sicht
z.B. nichts dagegen, wenn Uberwachungskameras oder Radarkisten im Auf-
trag der Polizei durch eine private Unternehmung hergestellt, aufgestellt und
gewartet werden und diese Firma auch die Bilder oder Filme verarbeitet und
an die Polizei weiterleitet.

Gamwma fiihrt dazu treffend aus, dass fiir alle Aufgaben, deren Inhalt nicht
genau definiert sei oder deren Wahrnehmung unterschiedliche Handlungs-
instrumente erfordere, das Konstrukt der Verwaltungshilfe grundsétzlich un-
geeignet sei: «Sobald die Erfuillungsprivatisierung Verwaltungsaufgaben um-
fasst, die {iber eine technische Hilfestellung hinaus reicht, weit reichende
Entscheidungskompetenzen bendtigt oder selbstindige Zwangseingriffe be-
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inhaltet, ist die Qualifikation als Verwaltungshilfe eine unzulédssige Ausdeh-
nung des Anwendungsspielraums. Dieser ist namentlich im Polizeirecht rela-
tiv gering, da sich das Gemeinwesen nicht iiber den <Umweg> des Verwal-
tungshelfers seiner an einen Polizisten gestellten personlichen und fachlichen
Anforderung entledigen darf.»**

393  Gamwma, S. 178.
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VII. Zusammenfassung

Verstirkter Spardruck und das erhohte Sicherheitsbediirfnis der Bevélkerung
sind Griinde, warum in den letzten Jahren in allen européischen Staaten ver-
mehrt Privatunternehmen mit sicherheitspolizeilichen Aufgaben betraut wor-
den sind. Damit stellt sich auch in der Schweiz unweigerlich die Frage nach
den rechtsstaatlichen Grenzen solcher Auslagerungen.

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit von Aus-
lagerungen ist zundchst das historisch begriindete, staatliche Gewaltmonopol
als konstitutives Merkmal des modernen Staates. Die Biirgerinnen und Biirger
verzichten auf gewaltsame Selbstjustiz; im Gegenzug garantiert ihnen der
Staat rechtsstaatliche Verfahren zur Durchsetzung ihrer Anspriiche und ge-
wiihrleistet ihre Sicherheit. Die Gewaltaustibung als letztes Mittel der Durch-
setzung der Rechtsordnung und der Gewdhrleistungen des friedlichen Zusam-
menlebens ist deshalb grundsitzlich den unmittelbar demokratisch legitimier-
ten, staatlichen Behorden vorbehalten.

Die Kategorien sicherheitspolizeilicher Aufgaben sind vielfdltig — nicht
immer ist Zwang damit verbunden: Zu nennen sind etwa die Gefahrenabwehr,
Storungsbeseitigung, Massnahmen bei Katastrophen und Unfillen oder poli-
zeiliche Unterstiitzung bei Grossanlidssen. Die Polizei bedient sich dafiir ver-
schiedener Handlungsformen, wobei das tatsidchliche (oder sog. einfache, weil
nicht verfiigungsgebundene) Verwaltungshandeln mittels Realakten im Vor-
dergrund steht (z.B. Streifenfahrten oder Wegweisung von einem bestimmten
Ort). Gehandelt wird hoheitlich, hdufig unter Androhung oder Anwendung
von Zwang als unmittelbare Einwirkung auf Personen (z.B. Anhaltung) oder
Sachen (z.B. Hausdurchsuchung). Als mogliche Zwangsmittel dienen bei-
spielsweise die Androhung von Gewalt, die Fesselung oder der Schusswaftfen-
gebrauch. Diese staatliche Machtfiille unterliegt verschiedenen verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Grenzen: Die Grundsitze polizeilichen Handelns,
wie die Beachtung der Grundrechte und Prinzipien rechtsstaatlichen Handelns
(vor allem das Legalititsprinzip unter Vorbehalt der polizeilichen General-
klausel und das Verhiltnismiassigkeitsprinzip) sowie des Storer-, des Verursa-
cher- und des Opportunitétsprinzips bilden gewissermassen das Gegenstiick
zu den umfassenden polizeilichen Befugnissen kommunaler, kantonaler und
eidgendssischer Verwaltungstriger.

Mit dem staatlichen Gewaltmonopol vereinbar ist die individuelle, private
Gefahrenabwehr im Sinne des Hausrechts oder der sog. Jedermannsrechte,
wie sie im Zivil- und Strafrecht positivrechtlich fur individuell-priventive
Ausnahmesituationen umschrieben sind (Notwehr, Notstand, Festhalterecht,
Hausrecht). Die privaten Selbsthilferechte sind eine notwendige Erginzung zu
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den polizeilichen Aufgaben des Staates; die Polizei kann und soll nicht immer
und tiberall omniprisent sein. Aus staatlicher Sicht handelt es sich bei dieser
Form privater Selbstorganisation um eine willkommene Entlastung. Die Rech-
te der privaten Gefahrenabwehr konnen grundsitzlich von den Trigern — es
kann sich dabei um Private wie auch um das Gemeinwesen handeln — auf
private Sicherheitsunternehmen tbertragen werden. Allerdings ist zu unter-
scheiden zwischen der Gefahrenabwehr im privaten und jener im oOffentlich
zuginglichen Raum: Wihrend im ersten Fall der Individualgiiterschutz in
Ausnahmesituationen im Vordergrund steht, wird im zweiten Fall auch eine
generelle Gefahrenabwehr- und Ordnungsfunktion ausgeiibt. Dies kann be-
sonders dann problematisch sein, wenn Betroffene nicht vorgingig ausdriick-
lich oder konkludent — z.B. mit dem Eintrittsticket zu einer Veranstaltung — die
Einwilligung in Massnahmen des Sicherheitsdispositivs erteilt haben. Von
vornherein auf den Individualgiiterschutz beschrinkt ist die private Gefahren-
abwehr im 6ffentlichen Raum (so sind z.B. privat initiierte «Streifendienste»
problematisch).

Private Sicherheitsunternehmen, welche gewerbsmissig im Bereich der
Ausiibung von Selbsthilferechten titig sind, sollten zum Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung und namentlich zum Schutz der Rechte betroffe-
ner Personen einer staatlichen Regulierung unterzogen werden. In der Schweiz
und europdischen Liandern hidufig anzutreffen sind dabei Bewilligungspflich-
ten sowie Vorschriften iiber die Ausbildung oder Ausriistung, tiber die Befug-
nisse, iiber Haftpflichtversicherungen und tber die staatliche Aufsicht (vgl.
etwa Konkordat der Westschweizer Kantone iiber die Sicherheitsunterneh-
men). Da private Sicherheitsdienste auf gewerbsmissiger Basis Jedermanns-
rechte und Befugnisse aus dem Hausrecht ausiiben, sind an ihre Fihigkeiten
beziiglich der Einschitzung der Gefahrensituation und der Angemessenheit
der Abwehr erhohte Anforderungen zu stellen.

Von dieser Ubertragung der Selbsthilferechte auf Sicherheitsunternechmen
zu unterscheiden ist die Auslagerung sicherheitspolizeilicher und damit 6f-
fentlicher Aufgaben auf Private. Die in den Kantonen bestehenden Regelun-
gen zeigen beziiglich Zuldssigkeit, Anforderungen, Modalititen und Grenzen
solcher Auslagerungen ein vielfdltiges Bild — ebenso auf interkantonaler
Ebene und im Bund sowie im benachbarten Ausland. Entsprechend gross sind
die Unsicherheiten. Einigkeit scheint immerhin dariiber zu bestehen, dass es
sich bei dieser Form der Aufgabeniibertragung um Erfiillungsprivatisierungen
(also nicht um echte oder materielle Privatisierungen) handelt — mithin um
eine Privatisierungsform, bei der die Gewihrleistungsverantwortung fiir die
Aufgabenerfiillung letztlich beim Staat verbleibt.

Grundvoraussetzung fiir solche Auslagerungen ist nach schweizerischem
Verfassungsverstindnis eine formellgesetzliche Grundlage. Vom Erfordernis
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einer ausdriicklichen gesetzlichen Verankerung ausgenommen werden kann
lediglich der bloss hilfsweise Beizug von Privaten im Rahmen der sog. Be-
darfsverwaltung, wobei solche private Hilfspersonen gegeniiber der Offent-
lichkeit nicht in Erscheinung treten. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist
ferner allgemein zu fordern, dass flir die Auslagerung ein hinreichendes 6f-
fentliches Interesse besteht (z.B. Effizienz- oder Effektivititssteigerungen)
und der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz eingehalten wird (vor allem beziig-
lich der Eignung der Auslagerung fiir eine nachhaltige Versorgung). Hinsicht-
lich der ausgelagerten Aufgabenerfiillung miissen alsdann auch die weiteren
rechtsstaatlichen Garantien — wie der Grundrechtsschutz, Aufsichtsmechanis-
men und demokratische Kontrolle — sowie die Staatshaftung und die Verfah-
rensgarantien sichergestellt sein.

Diese rechtsstaatlichen Vorgaben, bei denen der auch international veran-
kerte Grundrechtsschutz im Zentrum steht, fiihren zusammen mit dem Gewalt-
monopol und der Sicherheitsgewihrleistung als staatliche Kernaufgabe zu
folgenden Abwiagungskriterien fiir allfdllige Auslagerungen von sicherheits-
polizeilichen Aufgaben:

— Je stirker (Grund-)Rechte der Storer durch die iibertragenen Aufgaben
oder Kompetenzen betroffen sind,

— je weniger Rechtsschutz verfligbar ist (polizeiliche Realakte / Standard-
massnahmen),

— je grosser die Eingriffsintensitit ist,

— je enger die Tdtigkeit mit potentieller Zwangsanwendung verbunden ist,

— je grosser der Ermessensspielraum der ausiibenden Beamtinnen und Be-
amten sein muss,

v

~ desto grosser sind die Anforderungen an die ausfithrenden Organe (Quali-
tit),

» desto wichtiger ist eine unmittelbare Kontrolle durch iibergeordnete und
Einsatz leitende Behorden (Kontrolldistanz),
~ desto eher befindet sich die Polizeimassnahme im Kernbereich des staatli-
chen Gewaltmonopols (Legitimation),
~ desto aufwindiger sind die Gewiihrleistungspflichten des Staates und de-
sto klarer muss die gesetzliche Regulierung eines polizeilichen Eingriffs
sein (Kompensation) und

» desto kleiner ist letztlich der Spielraum fiir eine Ubertragung der Aufga-
benerledigung an Private (6ffentliches Interesse und Verhéltnismissigkeit).

Es lassen sich keine Pauschalaussagen iiber die gesamte sicherheitspolizei-
liche Titigkeit machen. Vielmehr ist die Zuldssigkeit einer Auslagerung im
Hinblick auf die oben genannten Grundsitze fiir jede Aufgabe gesondert zu
beurteilen. Wendet man diese Abwigungskriterien auf einzelne sicherheits-
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polizeiliche Titigkeiten an, lassen sich vereinfachend folgende Schliisse fur
den Auslagerungsentscheid zichen:
— Zuléssigkeit

- bei rein priventiven Aufgaben der Polizei (z.B. Beratung tiber Einbruch-
schutz)

- Grundsitzliche Zuldssigkeit des Einbezugs privater Erfullungsgehilfen
(z.B. Pikettarzt, Auto-Abschleppdienste)

— Beschrinkte Zulissigkeit

- im Bereich des Bestrafungsmonopols (nur soweit reine Erfiillungsgehil-
fenschaft und ohne Ermessensspielraum)

- beziiglich Wegweisung und Fernhaltung (unzuldssig sind individuali-
sierte Wegweisungen und Fernhaltungen, verbunden mit der Kompetenz
zur Zwangsandrohung und -anwendung)

- beziiglich Gefangenentransporten (grundsitzlich problematisch; kei-
nesfalls zulissig ohne vorgingigen richterlichen Entscheid tber die
Rechtmissigkeit des Freiheitsentzugs)

- von Streifendiensten und Kontrolltitigkeiten, sofern sich die Beauftrag-
ten auf blosse Uberwachungs- und Meldetitigkeiten beschrdnken

— Grundsitzlich unzulissig ist die Auslagerung von polizeilichen Massnah-
men mit Zwangscharakter. Dazu zihlen z.B. Durchsuchen von Personen
und Riumen, Anhalten und Personenkontrollen, erkennungsdienstliche

Massnahmen, Befragungen oder Gewahrsam.

Im halbéffentlichen Raum konnen aus dem Hausrecht konkurrierende Kom-
petenzen privat beauftragter Sicherheitsdienste bestehen (z.B. Grossanlésse).
Diese sind aber nicht mit den genannten polizeilichen Massnahmen zu ver-
wechseln, auch wenn sie dhnlich erscheinen (z.B. Durchsuchen einer Person).

Soweit die Auslagerung sicherheitspolizeilicher Aufgaben als zulédssig be-
urteilt wird, bedarf es einer hinreichenden Regulierung, insbesondere hin-
sichtlich Grundrechtsbindung, Rechtsschutz, der fachlichen Anforderungen,
Titigkeitsfelder, Leistungssteuerung, Aufsicht und Staatshaftung. Diese Fak-
toren sowie die Notwendigkeit, iiber eine fiir die Gewihrleistung der Versor-
gungssicherheit geniigende Grundbereitschaft der Polizei zu verfiigen, kon-
nen es insgesamt als vorteilhafter erscheinen lassen, sicherheitspolizeiliche
Aufgaben weiterhin vorwiegend vom Gemeinwesen selbst durch die ordentli-
chen Polizeikorps wahrzunehmen. Damit ist aber nicht gemeint, dass eine
Aufgabeniibertragung in jedem Fall unvorteilhaft wire. Vor dem Hintergrund
der zunehmenden Kompetenz und Qualitit der Sicherheitsdienstleistungen
privater Anbieter kann der Staat durchaus ein legitimes Interesse daran haben,
sich im Bereich einzelner Aufgaben durch den Beizug privater Krifte zu ent-
lasten.
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