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(Zwangsanwendungsgesetz) vom 20.3.2008 (SR 364)

zum Beispiel

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210)
Bundesgesetz Uber den ausserprozessualen Zeugenschutz vom
23.12.2011 (SR 312.2)

Ziffer

zitiert

Zusatzprotokoll

Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen des Europarats zur Verhi-
tung des Terrorismus vom 22.10.2015 (Treaty Series Nr. 217)
Zeitschrift fir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht
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l. Einleitung und Auftrag
A. Ausgangspunkt und Einschatzungen der KKJPD und von fedpol

1 «lm Zusammenhang mit der aktuellen Bedrohungslage stellen sich verschiedene Fra-
gen zu Mdoglichkeiten und Grenzen im Bereich der praventiven Haftanordnung, der ge-
sicherten Unterbringung von Gefahrdern sowie der Abklarung eben solcher Gefahrder.
Konkret geht es darum, ob und wie neue rechtliche Regelungen getroffen und damit
allfallige Licken geschlossen werden konnen. Dabei ist sowohl der Wahrung der 6f-
fentlichen Sicherheit als auch der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit Rechnung zu tra-
gen. Entsprechend drangt sich aus Sicht von EJPD und KKJPD eine gutachterliche
Abklarung in diesem wichtigen und komplexen Themenbereich auf.

Die KKJPD hat in ihrer Stellungnahme zur PMT-Vorlage angeregt, eine Gesicherte Un-
terbringung von Gefahrdern (GUG) zu prifen. In der Phase vor der Einleitung eines
Strafverfahrens steht mit der strafprozessualen Zwangsmassnahme der Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft ein geeignetes und rechtsstaatlich abgestitztes Instru-
ment zur Verfligung, um einer allfalligen Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit entge-
genzuwirken. Hingegen steht eine solche Mdéglichkeit nach Verblissung einer Strafe
nicht zur Verfigung. Um dem Sicherheitsbedtirfnis der Bevolkerung Rechnung zu tra-
gen, sollte eine Mdglichkeit geschaffen werden, eine Person in spezifischen Einzelfal-
len nach Ablauf der Strafdauer zu inhaftieren, um weiterhin den Schutz der Offentlich-
keit vor schweren terroristisch motivierten Straftaten zu gewahrleisten. Die sog. zivil-
rechtliche flrsorgerische Unterbringung nach Art. 426 ff. ZGB ist fir diese Art von Ge-
fahrdern weder vorgesehen noch aus Sicherheitsiiberlegungen geeignet. Auch im be-
sonderen Fall einer Auslanderin oder eines Auslanders miissen entsprechende Mass-
nahmen ergriffen werden kénnen, wenn — wie das in der Praxis regelméassig der Fall
ist — keine Ausschaffungshaft (gemass Art. 75 ff. AIG) angeordnet werden kann, ent-
weder wegen des sog. Non-Refoulement-Prinzips oder weil die auszuschaffende Per-
son von keinem Staat als Staatsbirger anerkannt wird

Deshalb schlagt die KKJPD vor, die Einfihrung einer sogenannten gesicherten Unter-
bringung fur Gefahrder (GUG) in Betracht zu ziehen. Die GUG sollte sicherstellen, dass
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rechtskréftig wegen terroristischer Straftaten verurteilte Personen, die auch nach Ver-
bissen ihrer Strafe weiterhin ein konkretes und ernsthaftes Ruckfallrisiko fur terroristi-
sche Gewalttaten aufweisen, nicht ohne nachfolgende Sicherungsmassnahmen aus
dem Strafvollzug entlassen werden. Die KKJPD ist klar der Auffassung, dass die GUG
eine ausdrickliche formell-gesetzliche Grundlage bendétigt. Diese konnte in Ergénzung
zu den in der Vorlage PMT vorgeschlagenen polizeilichen Massnahmen, namentlich
zur Eingrenzung auf eine Liegenschatft, ins Bundesgesetz lber polizeiliche Massnah-
men zur Bekdmpfung des Terrorismus (PMT) integriert werden.

Fur die GUG waren folgende Eckpunkte festzuhalten:
1. Antragstellung an fedpol durch die zustandigen kantonalen Behérden;
2. Einbezug des Nachrichtendienstes;

3. Richterliche Prifung und Rechtsmittel analog wie bei der Eingrenzung auf eine
Liegenschatft;

4. Kostenldbernahme durch den Bund, analog der Regelung in Art. 74 Abs. 5
StBOG, weil es sich dabei um den Vollzug eines Urteils der Bundesgerichtsbarkeit
durch die Kantone handelt (vgl. dazu auch Anmerkungen in Fussnote 1).

Die heute im Strafvollzug der Kantone vorgesehenen und angewandten Instrumente
der Risikoanalyse (d.h. die Instrumente des sog. Risikoorientierten Sanktionenvollzugs
mit der sog. forensischen Abklarung und Vollzugsverlaufseinschétzung, in Kombination
mit der Uberpriifung von Risikotatern durch die sog. Gefahrlichkeitskommissionen nach
Art. 75a StGB, wie auch das Erstellen von Ruckfallprognosegutachten durch speziali-
sierte forensische Psychiater) reichen aus, um das Gewaltpotential und auch die Rick-
fallgefahr von verurteilten Terroristen/extremistischen Gewaltstraftatern wahrend des
Freiheitsentzugs eindeutig einzuschéatzen. Fur die Anordnung praventiver Massnah-
men nach einer Entlassung aus dem Strafvollzug misste das Risiko fur die Begehung
einer konkreten und unmittelbar drohenden schweren Gewaltstraftat mittels der oben
aufgefihrten Evaluations- und Prognosemethoden durch die zusténdige kantonale
Vollzugsbehérde erhartet sein. Damit die Verfahren fur die bedingte Entlassung aus
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dem Freiheitsentzug und eine mogliche Anordnung der GUG nach der Entlassung ein-
heitlich und auch unter Einbezug der nachrichtendienstlichen Informationen erfolgen
kann, mussten die fur den Freiheitsentzug zustandigen kantonalen Behdrden fir Per-
sonen, welche zu terroristischen Aktivitdten gemass dem neuen Art. 260ter StGB ver-
urteilt worden sind, Gesuche um Vollzugsoéffnungen, Verlegungen in den offenen Voll-
zug, Gesuche um bedingte Entlassung aus dem Freiheitsentzug und Gesuche um An-
ordnung der GUG an fedpol richten.

Sodann wiirde der Nachrichtendienst von fedpol zur Stellungnahme hinsichtlich spezi-
fischer Fragestellungen eingeladen. Daraufhin verfugt fedpol gemass den einschlagi-
gen Bestimmungen des Verwaltungsverfahrens des Bundes bzw. erfolgt die richterli-
che Anordnung der Massnahme durch das Zwangsmassnahmengericht. Die Ent-
scheide von fedpol bzw. dem Zwangsmassnahmengericht kdnnten mittels Beschwerde
an das Bundesgericht weitergezogen werden.

Mit dieser zusatzlichen Massnahme kdnnte das Instrumentarium zur Gewahrleistung
der Sicherheit aus Sicht der KKJPD vervollstandigt werden. Ein Anliegen, welches fur
die Kantone, welche fir die innere Sicherheit die Hauptverantwortung tragen, von zent-
raler Bedeutung ist.

Die KKJPD und das EJPD sind im Rahmen der Sitzung des Kontaktorgans EJPD-
KKJPD vom 16. Februar 2018 zum Schluss gelangt, dass es sinnvoll ist, die aufgewor-
fenen Fragestellungen im Rahmen eines Rechtsgutachtens priifen zu lassen.»

B. Auftrag

2 1. Welche Mdglichkeiten von praventiven Massnahmen gegeniber Gefahrdern gibt
es aktuell in der Schweiz (aufgeschlisselt nach eidgenéssischem und kantonalem
Recht) und welche Kompetenzverteilungen bzw. -beschrankungen gelten fir Bund
und Kantone? a) Im Straf- und Strafprozessrecht? b) Im Zivilrecht? c) Im 6ffentli-
chen Recht?

2. Ware die Schaffung einer formellen gesetzlichen Grundlage auf Stufe Bund flr
eine Gesicherte Unterbringung fir terroristische Gefahrder (GUG) im Sinne der
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vorstehenden Ausflihrungen unter rechtsstaatlichen und insbesondere unter men-
schen- und volkerrechtlichen Aspekten grundsatzlich moglich? Ware sie mit dem
nationalen und internationalen Recht vereinbar, insbesondere mit der EMRK? Auf
welche Verfassungsgrundlage wirde sich die Massnahme stiitzen?

3. Wie miussten Voraussetzungen (Anordnungszustandigkeit etc.), Ausgestaltung
(Periodizitat der Uberpriifung etc.) und (gerichtliche) Uberprifung einer GUG ge-
setzlich geregelt werden? Fir welchen (maximalen) Zeitraum durfte eine GUG an-
geordnet werden?

4. Wie ware eine solche Massnahme gegentber dem Anwendungsbereich von Art.
221 Abs. 2 StPO abzugrenzen?

5. Wie ware eine solche Massnahme gegentber der Verwahrung im Sinne von Art.
64 ff. StGB abzugrenzen?

C. Gegenstand des Gutachtens und Schwerpunktbildung

3 Im vorliegenden Gutachten kénnen nicht samtliche Fragen beantwortet werden, zu wel-
chen im Zusammenhang mit den gestellten Fragen Stellung genommen werden
koénnte. Behandelt werden vor allem diejenigen Themenbereiche, welche im eingangs
durch die Auftraggeber geschilderten Kontext von einer gewissen Relevanz sein kon-
nen. Entsprechend wird beispielsweise beim sicherheitspolizeilichen Gewahrsam nicht
auf Ausschaffungshaft geméss AIG (Art. 5 Ziff. 1 lit. d EMRK), die Haft «bei Minderjah-
rigen zum Zwecke Uberwachter Erziehung und zur Vorfihrung vor die zustandige Be-
horde» (Art. 5 Ziff. 1 lit. d EMRK), oder auf die Haft «mit dem Ziel, eine Verbreitung
ansteckender Krankheiten zu verhindern» bzw. bei «Alkohol- oder Rauschgiftstichti-
gen» (Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK) eingegangen.

Da der Vollzug von Strafen und Massnahmen, welche vom zustandigen Gericht ver-
hangt worden sind, aus konventionsrechtlicher Sicht kaum problematisch ist, wird diese
Art des Freiheitsentzugs nur kurz angesprochen.

Schliesslich ist angesichts der zur Verfigung stehenden Mittel eine Schwergewichts-
bildung nétig. Das hat zur Folge, dass die Ausfihrungen im Zusammenhang mit dem
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sicherheitspolizeilichen Gewahrsam und mit der Eingrenzung grosseren Tiefgang auf-
weisen als diejenigen zu den Ubrigen Massnahmen. Selbst in diesem Zusammenhang
steht das Recht auf Bewegungsfreiheit (Art. 32 BV, Art. 5 EMRK sowie Art. 9 IPBPR)
im Zentrum. Auf die weiteren Grundrechte wird nur am Rande eingegangen.

Gutachterliche Stellungnahme
Entzug der Freiheit
Anordnung sowie Vollzug von Strafen und Massnahmen

Die Kompetenz zur Anordnung des Freiheitsentzugs im Zusammenhang mit der Ver-
héangung von Strafen und Massnahmen liegt beim Bund. Er ist gestutzt auf Art. 123
Abs. 1 BV zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafrechts zustéandig. Vorbehalten
bleiben gemass Art. 335 Abs. 1 und 2 StGB (neben einem Teil des Ubertretungsstraf-
rechts) die strafrechtlich sanktionierten Widerhandlungen gegen das kantonale Verwal-
tungs- und Prozessrecht?.

Uberdies kann der Bund Vorschriften zum Vollzug von Strafen und Massnahmen er-
lassen (Art. 123 Abs. 2 StGB)2.

Anordnung und Vollzug von Strafen

Durch den Vollzug einer gerichtlich ausgesprochenen Freiheitsstrafe wird dem Be-
troffenen die Freiheit entzogen®.

Anordnung und Vollzug von Massnahmen

Freiheitsentziehende Massnahmen sind — wie der Terminologie zu enthehmen ist — mit
einem Freiheitsentzug verbunden®,

A W N P

DONATSCH/TAG, 8§ 3 Ziff. 1.22; HiLF, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 335 N. 9 ff.

Vgl. dazu Art. 74 ff. StGB.

Vgl. Art. 74 StGB.

Vgl. dazu Vierter Titel des StGB: «Vollzug von (...) freiheitsentziechenden Massnahmeny»; STRATENWERTH, AT
I, §8N.1f.
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Zumindest teilweise polizeirechtlich motivierte Untersuchungs- und Sicherheits-
haft sowie Friedensbirgschaft

Wesen der strafprozessual geregelten Wiederholungs- und Ausfihrungsgefahr

Beim Vollzug von Untersuchungs- und Sicherheitshaft wird der inhaftierten Person die
Freiheit entzogen. Bei beiden Haftarten handelt es sich um eine Haft, welche im Zu-
sammenhang mit einem Strafverfahren angeordnet wird. Entsprechend setzt deren An-
ordnung grundsétzlich voraus, dass ein Strafverfahren eréffnet worden ist bzw. eréffnet
wird, was wiederum das Bestehen eines (dringenden) Tatverdachts erforderlich
macht®.

Letzteres gilt allerdings nur mit Bezug auf den Haftgrund der Wiederholungs- bzw. Fort-
setzungsgefahr (Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO)®. Demgegentiber setzt die Ausfiihrungsge-
fahr nach Art. 221 Abs. 2 StPO nicht den dringenden Tatverdacht eines schweren Ver-
brechens oder Vergehens voraus, sondern lediglich, dass «ernsthaft zu beflrchten ist,
eine Person werde ihre Drohung, ein schweres Verbrechen auszufiihren, wahrma-
chenx». Die Haft wegen drohender Ausfiihrungsgefahr kann demnach nach wohl herr-
schender Lehre ohne (dringenden) Tatverdacht und damit ohne besonderen Konnex
zu einer laufenden Strafuntersuchung — mdglich waren etwa Drohung gemass Art. 180
StGB oder strafbare Vorbereitungshandlungen nach Art. 260" StGB — angeordnet
werden’. Aus diesem Grund ist von «Haft», nicht von «Untersuchungshaft» die Rede®.

Da (und sofern) der Haftgrund der Ausfihrungsgefahr somit nicht im Zusammenhang
mit einer — gestutzt auf einen konkreten Tatverdacht erdffneten — Strafuntersuchung
stehen muss, ist sein Schutzzweck ein rein praventiver. Es handelt sich um reine Pra-
ventivhaft zwecks Verhinderung eines maglichen Verbrechens®. Begriindet werden

Art. 309 Abs. 1 lit. a und Art. 221 Abs. 1 StPO.

Vgl. HUG/SCHEIDEGGER, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 221 N. 30.

CONINX/MONA, 2; FORSTER, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 221 N. 16; HUG/SCHEIDEGGER, in: Donatsch/Hansja-
kob/Lieber, Art. 221 N. 41; OBERHOLZER, N. 927; PIETH, 144 f.; PIQUEREZ/MACALUSO, N. 1206; RIEDO/FIOLKA/
NiGGLl, N. 1643; RIKLIN, Art. 221 N. 5; ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N. 1026; ScHmIbD/JosITscH, Praxiskom-
mentar, Art. 221 N. 14; unzutreffend PMT/Bericht/VE, 7.

Vgl. FORSTER, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 221 N. 16; ScHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 221 N.
14; ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N. 1026.

Vgl. dazu etwa BGE 137 | 31 E. 4.4; 140 | 2 E. 6.1; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, § 7 Ziff. 2.322;
OBERHOLZER, N. 928.
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12

13

praventive Massnahmen im Zusammenhang mit Strafverfahren durch das Bundesge-
richt und einen Teil der Lehre mit «positiven Schutzpflichten» bzw. mit den «grund-
rechtlichen Schutzpflichten» des Staates!®. Der EGMR hat in seiner Praxis drei Ebenen
definiert, auf welchen der Staat zum Schutz von Rechtsgutern aktiv werden muss: Ers-
tens obliegt ihm zum Schutz von Rechtsgiitern eine gesetzgeberische Pflicht!!, zwei-
tens muss er im Rahmen der gesetzlich umschriebenen Regelungen zum Zwecke des
Rechtsguterschutzes aktiv werden'? und drittens ist der Staat gehalten, Straftaten ge-
gen gewichtige Individualrechtsguter zu verfolgen?®. Diese Praxis des EGMR allein ver-
mag aber die Zustandigkeit des Bundes fur die Normierung dieser praventiven Haft
nicht zu begriinden.

Wesen der Friedensbirgschaft

Besteht die Gefahr, dass jemand ein angedrohtes Verbrechen oder Vergehen ausfih-
ren oder wiederholen wird, so kann dieser Person gemass Art. 66 StGB auf Antrag des
Bedrohten vom Gericht das Versprechen abgenommen werden, die Tat nicht auszu-
fuhren und Sicherheit zu leisten. Verweigert die Person das Versprechen oder leistet
sie die Sicherheit nicht, obschon sie dazu in der Lage wére, so kann sie durch Sicher-
heitshaft zur Abgabe des Versprechens oder zur Leistung der Sicherheit angehalten
werden. Die Sicherheitshaft dauert langstens zwei Monate.

Die Anordnung der Friedensbirgschaft setzt eine Drohung gegentiber einer bestimm-
ten Person voraus. Uberdies muss die bedrohte Person einen Antrag auf Anordnung
der Friedensbiirgschaft stellen. Sie kann ihren Antrag zurilickziehen.

Somit hangt es allein von der bedrohten Person ab, ob die Friedensbirgschaft ange-
ordnet wird oder nicht. Damit ist die Friedensbirgschaft «auf Verhéltnisse zugeschnit-
ten, in denen der potentielle Tater und sein Opfer (...) durch die Zugehdrigkeit zur glei-

chen Uberschaubaren sozialen Gruppe miteinander verbunden sind»4,

10
11
12
13

14

Z.B. BGE 1391V 121 E. 4.8; CoNINX/MONA, 8 ff.; WEDER, 369 f.

Z.B. EGMR v. 20.12.2004, Makaratzis c. Griechenland, Nr. 50385/99, Ziff. 49 ff.

Z.B. EGMR v. 28.10.1998, Osman c. Grossbritannien, Nr. 87/1997/871/1083, Ziff. 115 f.

EGMR v. 7.2.2006, Scavuzzo-Hager u.a. c. Schweiz, Nr. 41773/98, ziff. 70 ff.; EGMR v. 22.1.2011, Soare
u.a. c. Rumanien, Nr. 24329/02, Ziff. 160 ff.

BGE 137 IV 252 E. 2.4; BGer v. 15.4.2008, 6B_10/2008 E. 1.4.
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15

16

17

18

Bei der Sicherheitshaft nach Art. 66 Abs. 2 StGB handelt es sich um eine Beugehaft
(Exekutivzwang). Mit dieser soll unmittelbar nicht die angedrohte Tat verhindert, son-
dern die Befolgung der richterlichen Anordnung bewirkt werden*®. Mittelbar dient die
Massnahme allerdings ebenfalls der Gefahrenabwehr.

Daraus folgt, dass sich polizeilicher Gewahrsam zur Gefahrenabwehr und die Anord-
nung von Friedensbirgschaft héchstens am Rande tangieren.

Zustandigkeiten

Die Kantone verfligen auf inrem Territorium Uber die origindre Kompetenz fir die Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (Art. 3 und 57 Abs. 1 BV). Sie
verfligen Uber die entsprechende Rechtsetzungskompetenz bezlglich der Gefahren-
abwehr bzw. der Gewahrleistung von Sicherheit*®.

Die (zumindest teilweise) sicherheitspolizeilich motivierte Haft ist auf Stufe Bundes-
recht insbesondere in Art. 221 Abs. 2 StPO und Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO sowie (indi-
rekt) in der Bestimmung Uber die Friedensbirgschaft gemass Art. 66 StGB (und zudem
in Art. 426 ff. ZGB) geregelt. Der Bund kann auch in weiteren Bereichen Spezialbe-
stimmungen mit sicherheitspolizeilich motivierter Haft erlassen?’.

Somit besteht — abgesehen von der Friedensbirgschaft und dem fiirsorgerischen Frei-
heitsentzug etc. — jedenfalls mit der Regelung der Haftgrinde der Wiederholungs- (Art.
221 Abs. 1lit. ¢ StPO) und insbesondere der Ausfiihrungsgefahr (Art. 221 Abs. 2 StPO)
ein Kompetenzkonflikt zwischen der Bundeszustandigkeit im Rahmen der StPO (Art.
123 BV) und der kantonalen Zustandigkeit gemass Bundesverfassung (Art. 3 und 57
Abs. 1 BV). Da fur das Bundesgericht gemass Art. 190 BV die Bestimmungen des
Strafprozessrechts massgebend sind, kann es insbesondere der Regelung der Haft

15

16
17

KissLING, in: Niggli/Wipréachtiger, Art. 66 N. 23; STRATENWERTH, 8 13 N. 12; TRECHSEL/BERTOSSA, in: Trechsel/
Pieth, Art. 66 N. 5; vgl. auch JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, 8§ 7 Ziff. 6.112.

Z.B.BGE 14012 E. 10.2.1; 140 | 363 E. 5; MOHLER, N. 197 ff.

Vgl. dazu etwa Art. 6 lit. ai.V.m. Art. 19 ZAG; MOHLER, N. 163; OBERHOLZER, in: Mona/Weber, 24 f. Der Bund
ist gemass Art. 173 Abs. 1 lit. b und c sowie Art. 185 Abs. 2-4 BV zustéandig fur die Wahrung der inneren
Sicherheit, sofern die Grundlagen des Staates und seiner verfassungsrechtlichen Ordnung bedroht sind (kon-
stitutionelles Notstandsrecht).
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20

wegen Ausfuhrungsgefahr gemass Art. 221 Abs. 2 StPO nicht wegen Verfassungswid-
rigkeit die Anwendung versagen'®. Bei dieser Sachlage empfiehlt es sich, davon aus-
zugehen, dass der Haftgrund der Ausfihrungsgefahr nach Art. 221 Abs. 2 StPO — aber
auch derjenige der Wiederholungsgefahr nach Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO sowie die
Friedensbirgschaft nach 66 StGB (und der flrsorgerische Freiheitsentzug nach Art.
426 ff. ZGB etc.) — neben den Bestimmungen der kantonalen Polizeigesetze anwend-
bar sind.

Teilt man diese Auffassung, so muss das grundsatzlich zur Folge haben, dass die Kan-
tone in ihren Polizeigesetzen die Konstellationen, welche durch die erwahnten Bestim-
mungen des Bundesrechts normiert sind, nicht (mehr) regeln dirfen®®. Anders wéare nur
zu entscheiden, wenn von einem Fall paralleler Kompetenzen ausgegangen wirde, bei
welchem definitionsgemass Bund und Kantone gleichzeitig und unabhangig voneinan-
der tatig sein konnten?°. Dies scheint angesichts der identischen Regelungsmaterie (es
ist kaum mdoglich, Bundesinteressen an der Verhinderung schwerer Verbrechen bzw.
schwerer Verstosse gegen Polizeigiter von entsprechenden kantonalen Interessen zu
unterscheiden) eher ausgeschlossen. Von der vorliegend zu beurteilenden Konstella-
tion unterscheidet sich im Ubrigen der in einem unpublizierten Entscheid des Bundes-
gerichts entschiedene Fall, in welchem es darum ging, ob die inhaftierte Person, wel-
che wegen zeitlicher Uberhaft geméass kantonaler StPO zu entlassen ist, gestiitzt auf
ein kantonales Polizeigesetz wegen Geféahrlichkeit in polizeilichen Gewahrsam genom-
men werden darf bzw. muss?.

Da die erwahnten Regelungen des Bundes nicht mit Blick auf alle denkbaren Beein-
trachtigungen von Rechtsgitern abschliessend sein kénnen, bedeutet dies im Falle
des Haftgrundes der Ausfihrungsgefahr fur die kantonale Zustandigkeit, dass mit oder
ohne Zusammenhang mit einem Strafverfahren ohne Missachtung der derogatorischen
Kraft des Bundesrechts geméass Art. 49 Abs. 1 BV — gestltzt auf eine entsprechende
gesetzliche Bestimmung — grundsatzlich (und theoretisch) solche Personen in sicher-

18
19
20
21

Vgl. z.B. BGE 126 V 334 E. 2d; 134 1 105 E. 6; 1351 161 E. 2.1; 143 V9 E. 6.2 und 6.3.
Z.B. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 1091.

Z.B. BGE 117 la 202 E. 5; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 1100 f.

BGer v. 20.5.2009, 1B_100/2009 E. 3.5.
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heitspolizeilichen Gewahrsam geméss Polizeigesetz genommen werden konnen, wel-
che ernsthaft mit nicht als schwer, jedoch gleichwonhl als erheblich einzustufenden Ver-
brechen oder mit (schweren) Vergehen drohen.

Zudem sind die Kantone zustandig, sicherheitspolizeilichen Gewahrsam gestiitzt auf
eine entsprechende gesetzliche Norm vorzusehen bei Personen, welche nicht mit der
Begehung von Delikten drohen, denen aber deren Begehung zugetraut wird und wer-
den muss. Voraussetzung ist aber, dass Art. 221 Abs. 2 StPO (und allfallige weitere
Normen in bundesrechtlichen Erlassen wie Art. 426 ff. ZGB etc.??) nicht einschlagig
sind.

Bei der Regelung des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams sind die Kantone (und der
Bund) an das Verfassungsrecht gebunden. Zu beachten ist demnach im vorliegenden
Zusammenhang insbesondere das Verhaltnisméassigkeitsprinzip. Entsprechend kann
die Anordnung von sicherheitspolizeilichem Gewahrsam nur dann zuléssig sein, wenn
dieser zur Verhinderung einer erheblichen Straftat verhaltnisméassig und insbesondere
unerlasslich ist?. Zentral sind sodann die in Art. 31 BV garantierten Rechte beim Frei-
heitsentzug.

Sicherheitspolizeilich begrindeter Gewahrsam
Wesen des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams

Beim sicherheitspolizeilichen Gewahrsam handelt es sich um eine Massnahme o6ffent-
lich-rechtlicher Natur, nicht um eine solche mit strafrechtlichem Charakter??.

Teilweise werden strafprozessuale und sicherheitspolizeiliche Massnahmen in der Ge-
setzgebung weder in inhaltlicher noch in terminologischer Hinsicht konsequent ausei-
nandergehalten®.

Auf das Ubereinkommen Terrorismus ist im vorliegenden Zusammenhang nicht einzu-

gehen. Dieses Ubereinkommen hat insbesondere materiell-strafrechtliche Normen

22
23

24
25

vgl. Rz. 17.

Vgl. auch MALMBERG, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 39 N. 13 ff.; MARTENS, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens,
8§ 39 BPoIG N. 19.

BGE 137 | 31 E. 4; ALBERTINI, 91.

Vgl. z.B. JAAG/ZIMMERLIN, 404 ff.; LENTJES MEILI, 447 ff.; MOHLER, N. 807; ZUBER, in: Albertini/Fehr/Voser, 302 f.
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(Art. 5-7 und 9 Ubereinkommen Terrorismus, Art. 2-6 ZP Terrorismus), ihre Anwen-
dung, die internationale Zusammenarbeit (Art. 17-20 des Ubereinkommen Terroris-
mus) sowie die Ubermittlung von Informationen (Art. 22 des Ubereinkommen Terroris-
mus) zum Gegenstand, nicht aber polizeirechtliche Bestimmungen?.

Anordnung sicherheitspolizeilichen Gewahrsams gegentiber einer (psychisch)
gesunden Person

Im Vordergrund steht die Konstellation, in welcher weder die Voraussetzungen gemass
Art. 221 Abs. 2 StPO und nach Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO noch nach Art. 66 StGB
gegeben sind und in welcher eine (psychisch) gesunde geféahrliche Person wegen der
von ihr ausgehenden Gefahr fur Polizeigtter inhaftiert werden soll.

Es ist nicht erforderlich, dass diese Person mit der Begehung von Delikten droht. Eine
Gefahr fur Polizeigtter kann auch bestehen, wenn aufgrund konkreter Umstéande auf
die erhéhte Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden Beeintrachtigung von Rechtsgu-
tern bzw. einer Begehung von Delikten geschlossen werden darf und muss?’.

Zuladssig ist sicherheitspolizeilicher Gewahrsam insbesondere auch im Zusammen-
hang mit einer Wegweisung?.

Anordnung sicherheitspolizeilichen Gewahrsams gegeniber einer psychisch
kranken Person

Zum eigenen Schutz, aber auch zum Schutz der Allgemeinheit, kann eine psychisch
kranke Person in sicherheitspolizeilichen Gewahrsam genommen werden?. Im Vor-
dergrund steht in diesem Zusammenhang die flrsorgerische Unterbringung gemass
Art. 426 ff. ZGB®. Bei dieser handelt es sich um eine spezialgesetzliche Regelung des
Bundesrechts mit praventiv-polizeilicher Zielsetzung.

26
27
28
29
30

Botschaft Terrorismus, 6442 ff.

Vgl. dazu nachstehend Rz. 40, 42, 53, 60, 68, 81, 127.
Vgl. nachstehend Rz. 135 ff.

Vgl. nachstehend Rz. 64 ff.

Vgl. nachstehend Rz. 105, 107.

24|91



\&
N
KKJPDi/fedpol w

o
UMBRICHT

Rechtsgutachten «Umgang mit geféhrlichen Personen» vom 4. April 2019

30

31

Anordnung sicherheitspolizeilichen Gewahrsams im Anschluss an einen Straf-
oder Massnahmenvollzug

Eine Besonderheit stellen die Konstellationen dar, in welchen eine Person im An-
schluss an den Straf- oder Massnahmenvollzug in Polizeigewahrsam genommen wer-
den soll*.

Vereinbarkeit sicherheitspolizeilich begrindeten Gewahrsams mit der EMRK
und dem IPBPR

Grundlegendes

Von einem Freiheitsentzug nach Art. 5 EMRK bzw. Art. 9 IPBPR wird ausgegangen,
wenn der betroffenen Person die personliche Freiheit, insbesondere die korperliche
Bewegungsfreiheit, wahrend einer nicht unbedeutenden Dauer (hamentlich in einer
Zelle) entzogen wird. Damit ist die Abgrenzung zwischen dem Freiheitsentzug und der
blossen Freiheitsbeschréankung (welche insbesondere nicht unter Art. 31 BV sowie Art.
5 EMRK und Art. 9 IPBPR féllt) von erheblicher Bedeutung. Ausschlaggebend fur die
Grenzziehung sind insbesondere die Intensitat, die Dauer und die konkreten Auswir-
kungen des Eingriffs bzw. die Modalitaten des Vollzugs®?. Zudem spielt das Ziel, wel-
ches mit der Massnahme erreicht werden soll, eine gewisse Rolle*. Beispiele fiir Frei-
heitsbeschrankungen sind etwa die Verbringung einer Person auf den Polizeiposten
zur Feststellung der Identitat (Anhalten) oder zwecks Blutentnahme, und dies auch
dann, wenn der Betroffene dort aus organisatorischen Grinden wahrend einer gewis-
sen Zeit — beispielsweise ein bis zwei Stunden — warten muss.

31
32
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Vgl. nachstehend Rz. 76 ff.

BGE 134 1 140 E. 3.2; 136 1 87 E. 6.5.3; 142 1 121 E. 3.6.2; BGer v. 22.1.2014, 1C_350/2013 E. 3; BGer v.
20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.6.2; EGMR v. 8.6.1976, Engel u.a. c. Niederlande, Nr. 5370/72, Ziff. 56 ff.;
EGMR v. 6.11.1980, Guzzardi c. ltalien, Nr. 7367/76, Ziff. 89 ff.; EGMR v. 25.6.1996, Amuur c. Frankreich,
Nr. 19776/92, Ziff. 38 ff.; EGMR v. 15.3.2012, Austin u.a. c. Grossbritannien, Nr. 39692/09, 40713/09 und
41008/09, Ziff. 57; EGMR vom 31.1.2017, Rozhkov c. Russland, Nr. 38898/04, Ziff. 74; EGMR v. 23.2.2017,
Tommaso c. Italien, Nr. 43395/09, Ziff. 80 f.; vgl. auch DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, § 7 Ziff. 2.12;
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 352 ff.; PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 10 f.; GOLLWITZER, Art.
5 MRK N. 17; MALMBERG, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 39 N. 3; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, in:
Meyer-Ladewig u.a., Art. 5 N. 10; RENzIKOWSKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 46 ff., N. 49; TIEFENTHAL, Art. 24d
N. 12; VILLIGER, N. 316 ff.

BGE 1421121 E. 3.6.2; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.6.2; EGMR v. 15.3.2012, Austin u.a. c. Gross-
britannien, Nr. 39692/09, 40713/09 und 41008/09, ziff. 58 f.; vgl. auch BAauMANN, N. 329; PEUKERT, in:
Frowein/Peukert, Art. 5 N. 16; a.M. RENzIKowsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 69.
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36

Wird eine Person in sicherheitspolizeilichen Gewahrsam genommen, so wird ihr die
Freiheit entzogen. Der sicherheitspolizeiliche Gewahrsam steht damit nicht nur unter
dem Gesetzesvorbehalt (Art. 31 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 BV), sondern auch unter
dem Richtervorbehalt (Art. 31 Abs. 4 BV). Uberdies werden die Voraussetzungen, un-
ter welchen einer Person die Freiheit entzogen werden darf, in Art. 5 EMRK sowie in
Art. 9 und 11 IPBPR geregelt.

Bei den Rechten, welche aus Art. 5 EMRK und Art. 9 sowie 11 IPBPR abgeleitet wer-
den, handelt es sich um Minimalgarantien. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
die durch Art. 31 BV gewahrten Garantien weitergehende Rechte beinhalten3.

In Art. 5 Ziff. 1 lit. a bis f EMRK findet sich die erschopfende Liste zuldssiger Griinde
fur die Freiheitsentziehung. Die konventionskonforme Anordnung polizeilichen Ge-
wahrsams muss folglich unter einen dieser Anwendungsfélle fallen. Eine Freiheitsent-
ziehung, welche sich nicht unter Art. 5 Ziff. 1 EMRK subsumieren lasst, kann demnach
nicht rechtmassig sein®.

Die Freiheit muss gemass Art. 5 Ziff. 1 EMRK und Art. 9 Ziff. 1 IPBPR auf die gesetzlich
vorgesehene Weise entzogen werden. Das bedingt nicht nur, dass die nationalen ge-
setzlichen Bestimmungen eingehalten, sondern auch, dass keine willkiirlichen Ent-
scheide gefallt werden®¢. Dazu gehort, dass der Freiheitsentzug angesichts der kon-
kreten Umstande notwendig ist und keine milderen Massnahmen zur Verfligung ste-
hen®’. Die Menschenrechte sind zu beachten®.

Den staatlichen Behorden, insbesondere der Polizei, muss ein gewisses Mass an Er-
messen bei operativen Entscheidungen eingerdumt werden. Solche Entscheidungen

34
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BGE 1421121 E. 3.6.1.

BGE 137131,E.7.1; 1421121 E. 3.6.1; EGMR v. 6.11.1980, Guzzardi c. Italien, Nr. 7367/76, Ziff. 96; EGMR
v. 4.4.2000, Witold Litwa c. Polen, Nr. 26629/95, Ziff. 49; EGMR v. 29.1.2008, Saadi c. Grossbritannien, Nr.
13229/03, Ziff. 43; EGMR v. 10.6.2010, Borer c. Schweiz, Nr. 22493/06, Ziff. 40; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf
c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 65; EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 71; EGMR
v. 17.3.2016, Hammerton c. Grossbritannien, Nr. 6287/10, Ziff. 74; EGMR v. 31.1.2017, Rozhkov c. Russland,
Nr. 38898/04, Ziff. 80; GoLLwiTzER, Art. 5 MRK, N. 33; PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 35;
RENzIKOwsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 131.

EGMR v. 24.10.1979, Winterwerp c. Niederlande, Nr. 6301/73, Ziff. 37 ff., 45; EGMR v. 19.1.2012, Reiner c.
Deutschland, Nr. 28527/08, Ziff. 83.

EGMR v. 26.7.2011, Karamanof c. Griechenland, Nr. 46372/09, Ziff. 42; EGMR v. 4.4.2017, V.K. c. Russland,
Nr. 9139/08, Ziff. 30; EGMR v. 4.12.2018, lInseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14. Ziff. 137.
Vgl. Ziff. 8 Rec(2014)3; Ziff. 3 Rec(2018)6; ziff. 1 ff. Res. 61/171.

26|91


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10211/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27505/14"]}

\&
N
KKJPDi/fedpol w

o
UMBRICHT

Rechtsgutachten «Umgang mit geféhrlichen Personen» vom 4. April 2019

37

38

sind fast immer kompliziert, und die Polizei, die Zugang zu Informationen und Erkennt-
nissen hat, die der Allgemeinheit nicht zur Verfigung stehen, ist in der Regel am besten
in der Lage, sie zu treffen®.

Straf- und Massnahmenvollzug

Gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK ist die Freiheitsentziehung nach einer Verurteilung
durch das zustandige Gericht rechtméassig. Als «Verurteilung» («conviction», «con-
demnation») gilt gestitzt auf die autonome Auslegung dieses Begriffs durch den
EGMR“ nicht nur der Entscheid betreffend eine Freiheitsstrafe, sondern auch derje-
nige betreffend eine freiheitsentziehende Massnahme?*'. Als derartige Massnahmen
gelten u.a. die Behandlung einer psychischen Stérung (Art. 59 StGB), die Suchtbe-
handlung (Art. 60 StGB) und die Verwahrung (Art. 64 StGB). Enthalt die Massnahme
einen praventiven Aspekt, so féllt der Freiheitsentzug solange unter Art. 5 Ziff. 1 lit. a
EMRK, als eine kausale Verbindung zwischen dem Urteil und der Aufrechterhaltung
der Massnahme besteht*?,

Nichtbefolgen einer gerichtlichen Anordnung oder Erzwingung der Erfillung
einer gesetzlichen Verpflichtung im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK

Gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 1) kann eine Person inhaftiert werden, wenn sie
eine rechtmassige gerichtliche Entscheidung nicht befolgt. Rechtméssig ist eine derar-
tige Entscheidung nur dann, wenn gesetzlich vorgesehen ist, dass und unter welchen
Voraussetzungen der Normadressat im Falle der Nichtbefolgung in Haft genommen
werden kann“3,

39
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42

43

EGMR v. 24.10.1979, Winterwerp c. Niederlande, Nr. 6301/73, Ziff. 40; EGMR v. 10.6.2010, Sabeva c. Bul-
garien, Nr. 44290, ziff. 58; EGMR v. 21.12.2010, Witek c. Polen, Nr. 13453/07, Ziff. 46; EGMR v. 19.1.2012,
Reiner c. Deutschland, Nr. 28527/08, Ziff. 78; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12,
36678/12 und 36711/12, Ziff. 123.

EGMR v. 8.6.1976, Engel u.a. c. Niederlande, Nr. 5100/71, Ziff. 68; RENzIkowski, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N.
134.

GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 42; PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 45; RENzIKOWSKI, in: Pabel/Schmahl,
Art. 5 N. 147; VILLIGER, N. 332.

EGMR v. 17.12.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 88; EGMR v. 19.9.2013, H.W. c. Deutschland,
Nr. 17167/11, ziff. 103 ff.; RENzIkowskI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 146. Zur Frage der schuldunfahigen
beschuldigten Person vgl. EGMR v. 23.2.1984, Luberti c. Italien, Nr. 9019/80, Ziff. 25 ff.

GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 50; RENzIKOWSKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 170.
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Einen Anwendungsfall von Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 1) EMRK stellt der Freiheits-
entzug im Zusammenhang mit der Friedensbiirgschaft dar.

Freiheitsentziehung ist nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 2) EMRK als letztes Mittel*
zulassig, um eine gesetzliche Verpflichtung zu erfilllen. Dies muss der Zweck des si-
cherheitspolizeilichen Gewahrsams sein“. Dabei geht es um Fallkonstellationen, in de-
nen die Durchsetzung einer spezifischen und konkreten Pflicht zur Diskussion steht,
welcher der Betroffene nachkommen musste und welcher er wohl nicht nachkommen
wird*®. Der Zweck des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams muss die Erflllung der be-
treffenden Pflicht sein; der sicherheitspolizeiliche Gewahrsam darf keinen punitiven
Charakter haben*’. Sobald die Verpflichtung erfullt ist, entfallt die Grundlage fur die
Aufrechterhaltung des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams*.

Ist die betroffene Person zur Vornahme einer Handlung verpflichtet und kommt sie die-
ser Pflicht nach, entféllt die Grundlage fur deren sicherheitspolizeilichen Gewahrsam.
Besteht die Pflicht hingegen in einer Unterlassung, kann es schwierig sein, den Zeit-
punkt zu bestimmen, in welchem die betroffene Person ihrer Pflicht nachgekommen
ist. Diese ist jedenfalls spatestens dann erfullt, wenn sie «aufgrund des Verstreichens
des fur die in Rede stehende Straftat veranschlagten Zeitpunkts wegfallt. Der Gerichts-
hof schliesst nicht aus, dass, abhéngig von den Umstanden einer Rechtssache, eine
Person vor dem fir die fragliche Straftat angesetzten Zeitpunkt zeigen kann, dass sie
nicht lAnger vorhat, diese Straftat zu begehen, indem sie beispielsweise anbietet, sich

a4
45

46

a7

48

MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, in: Meyer-Ladewig u.a., Art. 5 N. 22.

BGE 142 121 E. 3.6.4; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.6.4; EGMR v. 22.5.2008, lliya Stefanov c. Bul-
garien, Nr. 65755/01, Ziff. 72; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 72; EGMR v.
5.7.2016, O. M. c. Ungarn, Nr. 9912/15, Ziff. 42; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr.
35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 80.

BGE 137131 E. 7.3; 1421121 E. 3.6.4; EGMR v. 8.6.1976, Engel u.a. c. Niederlande, Nr. 5370/72, Ziff. 69;
EGMR v. 6.11.1980, Guzzardi c. ltalien, Nr. 7367/76, Ziff. 101; EGMR v. 22.2.1989, Ciulla c. Italien, Nr.
11152/84, Ziff. 36; EGMR v. 17.3.2016, Hammerton c. Grossbritannien, Nr. 6287/10, Ziff. 77; EGMR v.
31.1.2017, Rozhkov c. Russland, Nr. 38898/04, Ziff. 75.

BGE 137 1 31 E. 7.4; EGMR v. 27.7.2010, Gatt c. Malta, Nr. 2822/08, Ziff. 46; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf
c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 70; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, in: Meyer-Ladewig u.a., Art. 5
N. 35.

EGMR v. 25.9.2003, Vasileva c. Danemark, Nr. 52792/99, Ziff. 36; EGMR v. 15.12.2005, Epple c. Deutsch-
land, Nr. 77909/01, Ziff. 37.
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zu entfernen und dem Ort der geplanten Straftat fernzubleiben, und dies auch be-
legt»*°.

Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 2) EMRK darf jedoch nicht als Generalklausel verstanden
werden, sicherheitspolizeilichen Gewahrsam gegenliber Personen anzuordnen, wenn
dies «zur Beachtung der allgemeinen Pflicht jedes Birgers, Recht und Ordnung zu
respektieren, erforderlich erscheint»*°. Die Anordnung, in unmittelbarer Zukunft keine
Straftat zu begehen, kann ebenfalls nicht als hinreichend konkret und spezifisch erach-
tet werden. Sie geniigt den Anforderungen von Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 2) EMRK
nicht®l, Es mussen spezifische Massnahmen angeordnet worden sein, welchen nicht
Folge geleistet worden ist>2. Die Anwesenheit der Polizei vermag fur sich allein keine
genligend konkrete Verpflichtung zu begrtinden®3. Die Verpflichtung muss mindestens
bezlglich des Ortes und der Zeit ihrer Begehung, der zu verhindernden spezifischen
Tat und ihres Opfers beziehungsweise ihrer Opfer eingegrenzt werden®*. Schliesslich
muss die Bedeutung, die der Erzwingung der sofortigen Erflillung der fraglichen Ver-
pflichtung in einer demokratischen Gesellschaft zukommt, in einem angemessenen
Verhaltnis zur Bedeutung des Rechts auf Freiheit stehen®®.

Ob es mit der Bestimmung vereinbar ist, Normen in Polizeigesetzen zu statuieren, wel-
che es zur Verhinderung von noch nicht ausreichend bestimmbaren Gefahren erlau-
ben, Storer flr eine begrenzte Zeit in sicherheitspolizeilichen Gewahrsam zu nehmen,
ist umstritten®®.

49
50

51

52
53
54

55

56

Vgl. dazu EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 100.

BGE 137 | 31 E. 7.4; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 68; vgl. auch
GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 53 f.; PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 55; RENzIKOWSKI, in: Pabel/Schmahl,
Art. 5 N. 176; VILLIGER, N. 334.

EGMR v. 1.7.1961, Lawless c. Irland (No. 3), Nr. 332/57, Ziff. 12 ff.; EGMR v. 1.12.2011, Schwabe und M. G.
c. Deutschland, Nr. 8080/08 und 8577/08, Ziff. 73, 82; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr.
15598/08, Ziff. 69 ff., 93 f., 99, 101; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12
und 36711/12, Ziff. 86.

EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 69.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 83.

EGMRv. 17.12.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 89, 102; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutsch-
land, Nr. 15598/08, Ziff. 66; BGE 137 131 E. 7.4; 142 |1 121 E. 3.6.4; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015E. 3.6.4;
RENzIKOowsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 174; vgl. auch die weniger einschneidende Ziff. 17 Rec(2014)3.
EGMR v. 25.9.2003, Vasileva c. Danemark, Nr. 52792/99, Ziff. 37; EGMR v. 27.7.2010, Gatt c. Malta, Nr.
2822/08, Ziff. 46; EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 73; EGMR v. 31.1.2017,
Rozhkov c. Russland, Nr. 38898/04, Ziff. 77; vgl. auch BGE 142 | 121 E. 3.2.

Gollwitzer, Art. 5 MRK N. 57.
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Von einem rechtmassigen sicherheitspolizeilichen Gewahrsam ist etwa ausgegangen
worden bei der Weigerung, die Identitat bekannt zu geben®’ oder als Zeuge auszusa-
gen®8, zur Sicherstellung der Anwesenheit einer Person in einer Gerichtsverhandlung®®
oder im Falle der Weigerung, Sicherheit fir eine eventuelle Verletzung der Kautions-
auflagen zu leisten®. Daraus geht hervor, dass die «Verpflichtung» eng eingegrenzt
werden muss.

Sicherheitspolizeilicher Gewahrsam wegen Missachtung einer polizeilichen Wegwei-
sung bzw. Fernhaltung kann beim Vorliegen einer entsprechenden (geniigenden) ge-
setzlichen Grundlage unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit zulas-
sig sein®. Vorausgesetzt wird die konkrete Gefahr schwerer Rechtsgiterbeeintrachti-
gungen®, Die Rechtfertigung eines Freiheitsentzugs zur Erzwingung der Erfullung ei-
ner gesetzlichen Verpflichtung (Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK [Alternative 2]) setzt im Falle
der Wegweisung bzw. der Fernhaltung voraus, dass diese Massnahmen ausreichend
bestimmt sind und dass die betroffene Person die ihr auferlegte, konkrete Pflicht nicht
bzw. bis dahin nicht erfillt hat, obschon ihr dies moglich gewesen wéare®3. Nach Auffas-
sung des EGMR war die Verpflichtung, in der Zeit vor, wahrend oder nach einem be-
stimmten Fussballspiel oder in der Nédhe des Austragungsorts keine Schlagerei mit
Hooligans zu verabreden und bei einer solchen Auseinandersetzung keine Straftaten
wie Kdrperverletzung und Landfriedensbruch zu begehen, hinreichend konkret.

Was die Nichterfullung der Verpflichtung anbelangt, reicht es nach dem EGMR im Fall
einer polizeilichen Wegweisung bzw. Fernhaltung aus, wenn die betreffende Person
eindeutige und aktive Schritte unternommen hat, die darauf hindeuten, dass sie ihre
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EGMR v. 25.9.2003, Vasileva c. Danemark, Nr. 52792/99, Ziff. 35, 38.

EGMR v. 22.8.2008, lliya Stefanov c. Bulgarien, Nr. 65755/01, Zziff. 73 ff.; EGMR v. 22.2.2011, Soare u.a. C.
Rumanien, Nr. 24329/02, Ziff. 234 ff.

EGMR v. 27.3.2012, Lolova-Karadzhova c. Bulgarien, Nr. 17835/07, Ziff. 31 f.

EGMR v. 27.7.2010, Gatt c. Malta, Nr. 2822/08, Ziff. 47.

Vgl. BGE 137 | 31 E. 6; 142 1 121 E. 3; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.5; EGMR v. 24.3.2005, Epple
c. Deutschland, Nr. 77909/01, Ziff. 33 f.; vgl. auch MALMBERG, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 39 N. 7 f,;
MARTENS, in: Heesen/Honle/Peilert/ Martens, § 39 BPolG N. 14; ReENzikowskl, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N.
179.

BGE 1421121 E. 3.5.2; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.5.2; vgl. auch BGer v. 22.6.2016, 6B_195/2016
E.2.2.

EGMR v. 24.3.2005, Epple c. Deutschland, Nr. 77909/01, ziff. 37 f.; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c.
Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 83; BGE 136 | 87 E. 6.3; 137 | 31 E. 7.5.2; ALBERTINI,
94,
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Verpflichtung nicht erfullen wird. Sie muss auf die konkrete Handlung, die sie zu unter-
lassen hat, hingewiesen worden sein und sich unwillig gezeigt haben, diese zu unter-
lassen®*. Die konkrete Handlung, die sie zu unterlassen hat, muss ihr bekannt sein
«und sie muss keinen Willen gezeigt haben, dementsprechend zu handeln®®.

Sicherheitspolizeilicher Gewahrsam ist gestitzt auf Art. 5 Ziff. 1 lit. b (Alternative 2)
EMRK etwa zuldssig im Falle der Missachtung eines Platzverweises bzw. eines Ra-
yonverbots, sofern damit der erheblichen Gefahr der Begehung von qualifizierten Straf-
taten begegnet werden soll®®. Der Gewahrsam wegen Missachtung einer polizeilichen
Wegweisung bzw. Fernhaltung ist eine rein sicherheitspolizeiliche Massnahme. lhr
kommt kein ponaler Charakter zu®’. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass
eine Fernhaltung auch mit Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK vereinbar sein kann, falls ein drin-
gender Tatverdacht sowie ein Haftgrund bestehen®.

Nach hier vertretener Auffassung darf eine Person (unter Vorbehalt von Art. 5 Ziff. 1 lit.
e EMRK) dann zum Zweck der Geféhrlichkeitsabklarung in sicherheitspolizeilichen Ge-
wahrsam genommen werden, wenn konkrete Umstande vorliegen, welche auf die mit
erhohter Wahrscheinlichkeit unmittelbar bevorstehende Begehung von erheblichen
Delikten schliessen lassen (sofern dieser Sachverhalt nicht unter Art. 221 Abs. 2 StPO
fallt). Ohne solche Indizien — mithin allein mit der Begriindung, es sei die Gefahrlichkeit
einer Person abzuklaren — ist die Anordnung sicherheitspolizeilichen Gewahrsams
nicht zulassig®®. Uberdies miissen die Bedingungen entweder von Art. 5 Ziff. 1 lit. b
oder von Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK erfillt sein.
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EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, ziff. 93 ff.; vgl. auch BGE 142 | 121 E. 3.6.4;
BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 3.6.4.

Vgl. dazu vorstehend Rz. 41, und EGMR v. 7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 90; vgl.
auch BGE 137 31 E. 7.5.2.

Vgl. auch BGE 137 | 31 E. 7.5; ALBERTINI, 94.

BGE 136 187 E. 6.5; 137 1 31 E. 5.2; 140 1 2 E. 6.1 und 6.3; EGMR v. 9.11.2010, Osypenko c. Ukraine, Nr.
4634/04, Ziff. 57; EGMR v. 22.2.2011, Soare u.a. c. Rumanien, Nr. 24329/02, Ziff. 236; EGMR v. 16.10.2014,
Gothlin c. Schweden, Nr. 8307/11, Ziff. 57; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12,
36678/12 und 36711/12, Ziff. 80.

BGE 142 1121 E. 3.6.5.

MARTENS, in: Heesen/Hdnle/Peilert/Martens, § 39 BPolG N. 20; vgl. auch ReEnzikowskl, in: Pabel/Schmahl,
Art. 5 N. 48, 183.
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Hinderung der Begehung einer Straftat im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK

Der Freiheitsentzug im Zusammenhang mit einer Untersuchungs- und Sicherheitshaft
ist nach Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 1) EMRK zul&ssig.

Obschon sicherheitspolizeilicher Gewahrsam zwecks Verhitung von Delikten in Art. 5
Abs. 1 lit. ¢ EMRK ausdriicklich vorgesehen ist, hat der EGMR wiederholt entschieden,
weil eine Freiheitsentziehung, mit der eine Person an der Begehung einer Straftat ge-
hindert werden soll, zusatzlich «<zum Zweck der Vorfilhrung vor die zustandige Ge-
richtsbehdrde» erfolgen misse, kénne die Freiheitsentziehung nach Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢
EMRK nur in Verbindung mit einem Strafverfahren zulassig sein’®. Da die Eréffnung
eines Strafverfahrens sowohl nach der zitierten EMRK-Norm wie auch nach Art. 309
Abs. 1 lit. a StPO einen (hinreichenden) Tatverdacht voraussetzt, miisste danach Art.
221 Abs. 2 StPO als konventionswidrig erachtet werden, falls die Inhaftierung — wie
von der herrschenden Lehre beftirwortet’ — nicht im Zusammenhang mit einem Straf-
verfahren (welches wie gesagt einen Tatverdacht voraussetzt) erfolgt. In derartigen
Verfahren ist zwar formell — nicht aber der Sache nach — ein Strafverfahren im Gange,
weil kein bestimmter Tatverdacht abgeklart werden soll.

In einem neueren Entscheid’? hat der EGMR nun seine diesbeziigliche Praxis’ gean-
dert. Er hat unter Hinweis auf die Entwicklungen in Europa im Bereich von Massenver-
anstaltungen im Sport, insbesondere zufolge des Fussball-Hooliganismus™, entschie-
den, sicherheitspolizeilicher Gewahrsam ohne Bezug zu einem Strafverfahren kdnne
mit Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK vereinbar sein’.
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EGMR v. 1.12.2011, Schwabe und M. G. c. Deutschland, Nr. 8080/08 und 8577/08, Ziff. 72; EGMR v.
7.3.2013, Ostendorf c. Deutschland, Nr. 15598/08, Ziff. 68, 82; PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 70;
TIEFENTHAL, Art. 24d N. 13; VILLIGER, N. 346 ff.; kritisch z.B. MALMBERG, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 39 N.
14a ff.; MARTENS, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens, § 39 BPolG N. 19; RENzIkowskil, in: Pabel/Schmahl, Art.
5N. 212.

Vgl. dazu vorstehend Rz. 8 ff.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12.

Vgl. vorne Rz. 50.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 94.
Zusammenfassung in EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12,
Ziff. 137.
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In diesem Zusammenhang hat der EGMR den Begriff der Straftat («[...] to prevent his
committing an offence», «[...] de 'empécher de commettre une infraction») so ausge-
legt, dass sich dieser nicht auf Handlungen beschranken muss, die nach nationalem
Recht einen Straftatbestand darstellen. So sei «die Verletzung des Friedens» als Straf-
tat i.S.v. Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) EMRK zu erachten, und zwar unabhé&ngig
davon, ob ein entsprechender nationaler Tatbestand existiere oder nicht’®.

Damit sicherheitspolizeilicher Gewahrsam mit Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) EMRK
vereinbar sei, misse Uberzeugend nachgewiesen werden, dass die fragliche Person
in die konkrete und spezifische Straftat involviert ware, wenn sie daran nicht durch die
Haft gehindert wiirde”’. Diese Einschatzung ist gestitzt auf entsprechende gesetzliche
Vorschriften tiberzeugend zu begriinden’®.

Aufgrund seiner Auslegung im erwahnten Entscheid fihrt der EGMR aus, um es der
Polizei nicht unmdéglich zu machen, ihre Pflichten zur Aufrechterhaltung der Ordnung
und zum Schutz der Offentlichkeit zu erfiillen, musse die Inhaftierung einer Person
ausserhalb des Strafverfahrens grundsatzlich nach Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2)
EMRK zulassig sein. Dabei misse immerhin darauf geachtet werden, den Betroffenen
vor Willkiir zu schiutzen™. Allerdings sei der Polizei ein gewisses Mass an Ermessen
bei operativen Entscheidungen einzurdaumen. Solche Entscheidungen seien fast immer
kompliziert, und die Polizei, die Zugang zu Informationen und Erkenntnissen hat, die
der Allgemeinheit nicht zur Verfigung stehen, sei in der Regel am besten in der Lage,
sie zu treffen®.

Im Weiteren ist mit dem sicherheitspolizeilichen Gewahrsam gemaéss Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢
(Alternative 2) EMRK der Zweck «zur Vorfiihrung vor die zustandige Gerichtsbehdrde»
(«for the purpose of bringing him before the competent legal authority», «en vue d’étre
conduit devant I'autorité judiciaire compétente») verbunden®!. Ob dieser Zweck erfullt
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Angedeutet bereits in EGMR v. 23.9.1998, Steel und andere c. Grossbritannien, Nr. 67/1997/851/1058, Ziff.
46 ff., 55.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 91.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 92.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 116.

Vgl. dazu vorne Rz. 36; EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Déanemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und
36711/12, Ziff. 123.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 117 ff., 128.
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ist, ist gestlitzt auf eine objektive Beurteilung des Verhaltens der Behdrden zu entschei-
den. Das bedeutet, dass Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) EMRK verletzt wird, wenn
nicht von Anfang an die Absicht besteht, die inhaftierte Person ziigig vor ein Gericht zu
bringen, dass aber kein Verstoss gegen diese Bestimmung vorliegen muss, wenn die
betreffende Person im Falle eines kurzen Freiheitsentzugs freigelassen wird, bevor sie
einem Richter vorgefiihrt werden kann, etwa weil die Gefahr nicht mehr besteht oder
weil eine vorgeschriebene kurze Frist abgelaufen ist®?,

In jedem Fall — also auch wenn die betroffene Person vor der Vorfiihrung vor den Rich-
ter freigelassen wird — muss sie ein durchsetzbares Recht auf einen Entscheid Uber
eine Entschadigung gemass Artikel 5 Absatz 5 EMRK haben®,

Die Auslegung, wonach sicherheitspolizeilicher Gewahrsam mit Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Al-
ternative 2) EMRK vereinbar ist, muss gemass EGMR mit Blick auf den Schutz vor
Willkdir durch wichtige Garantien flankiert werden.

So muss gemass EGMR unter dem Gesichtspunkt der Rechtmassigkeit des Freiheits-
entzugs gemass Art. 5 Ziff. 1 EMRK das Ziel darin liegen, eine konkrete Straftat an
einem bestimmten Ort innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens, gegebenenfalls mit
bestimmten Opfern, zu verhindern®. Der EGMR geht in diesem Zusammenhang davon
aus, die berechtigte Annahme, die betroffene Person organisiere auf bestimmten Plat-
zen innerhalb auf Stunden genau bezeichneten Zeitrdumen eine Schlagerei zwischen
Fussball-Hooligans, welche eine erhebliche Gefahr fir die Sicherheit der zum gegebe-
nen Zeitpunkt anwesenden, friedlichen Fussballanhdnger und unbeteiligten Dritten
hatte darstellen konnen, gentige diesen Anforderungen®.

Was das zu verhindernde Delikt anbelangt, so geniigt es nach dem EGMR, wenn ent-
sprechende polizeirechtliche Unterlassungspflichten im Verletzungsfall mit Geldstrafe

belegt werden kdnnen, oder wenn einschlagige Strafbestimmungen verletzt werden.
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EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 125 ff.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 125, 136.
EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 127, 156 ff.; vgl.
auch die weniger weit gehende Voraussetzung gemass Ziff. 17 Rec(2014)3.

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 158 f.
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Bei diesen kann es sich etwa — Ubertragen auf das schweizerische Recht — um den
Raufhandel nach Art. 133 StGB oder den Angriff gemass Art. 134 StGB handeln®®,

Sodann muss die Annahme aufgrund einer objektiven Beurteilung berechtigt sein, dass
die betreffende Person — wirde sie nicht inhaftiert — mit hoher Wahrscheinlichkeit an
der fraglichen Straftat beteiligt ware®’.

Schliesslich muss der sicherheitspolizeiliche Gewahrsam verhaltnismassig und insbe-
sondere mit dem Subsidiaritatsprinzip® vereinbar sein. Die Wahrscheinlichkeit der kon-
kret zu verhindernden Straftat muss gross, die Straftat muss erheblich (Gefahr fir Leib
und Leben oder erheblicher materieller Schaden) und der sicherheitspolizeiliche Ge-
wahrsam muss zur Vermeidung der Straftat geeignet und notwendig sein®.

Was die Zeitspanne anbelangt, innerhalb welcher die betroffene Person dem Richter
zugefuhrt werden muss, so hat dies unverzuglich («promptly», aussitot») zu gesche-
hen. Da — anders als im Strafverfahren — kein Tatverdacht abzuklaren ist, sondern die
risikobegriindenden Tatsachen bereits zu Beginn der Inhaftierung feststehen, muss die
Zeitspanne bis zur Vorfihrung vor den Richter kiirzer sein als bei Untersuchungs- und
Sicherheitshaft. Sie kann daher nicht mehrere Tage, sondern sollte nur Stunden betra-
gen®,

Da der sicherheitspolizeiliche Gewahrsam kein Strafverfahren voraussetzt, ist nicht er-
forderlich, dass die Behorden mit der Absicht handeln, ein Strafverfahren durchzufiih-
ren und die betreffende Person gegebenenfalls anzuklagen®'.

Anordnung von sicherheitspolizeilichem Gewahrsam bei psychisch Kranken im
Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK

Gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK ist die Anordnung von Haft zul&ssig bei (...) psychisch
Kranken («persons of unsound mind», «un aliéné»), Alkohol- und Rauschgiftsiichtigen
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EGMR v. 22.10.2018,

EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 159.
EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 127, 158, 160.
EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 163 ff.
EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 127, 161.
EGMR v. 22.10.2018, S., V. und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 133 f.

S, V. c

und A. c. Danemark, Nr. 35553/12, 36678/12 und 36711/12, Ziff. 135.
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(«alcoholics oder drug addicts», «un alcoholic», «un toxicomane») und Landstreichern
(«vagrants», «vagabond»).

Der Begriff der psychischen Krankheit wird vom EGMR autonom — d.h. unabhangig
von den Auslegungen der jeweiligen nationalen Gesetzesbestimmungen — und unter
Berticksichtigung der Entwicklung im Bereich der Psychiatrie®? ausgelegt®. Allein des-
halb, weil die Ansichten oder das Benehmen einer Person von den von einer Gesell-
schaft Uberwiegend akzeptierten Normen abweicht, kann nicht von einer psychischen
Krankheit ausgegangen werden®*,

Ob eine Person als psychisch krank zu erachten ist, muss gestiitzt auf ein aktuelles®
arztliches Gutachten beurteilt werden®®. Der Sachverstandige muss tber die notwen-
digen Fachkenntnisse verfiigen®’.

Die Inhaftierung einer Person wegen einer psychischen Krankheit bedingt, dass ers-
tens im Zeitpunkt des Entscheids tber die Anordnung des sicherheitspolizeilichen Ge-
wahrsams®® die Krankheit durch die zustéandige Stelle nicht nur gestiitzt auf ein (objek-
tives) medizinisches Gutachten festgestellt wird, sondern auch, dass zweitens die Sto-
rung so schwer wiegt, dass eine Inhaftierung notwendig ist, und dass drittens die In-
haftierung nur solange aufrechterhalten wird wie die Erkrankung fortbesteht®®.
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EGMR v. 24.10.1979, Winterwerp c. Niederlande, Nr. 6301/73, Ziff. 37; EGMR v. 28.10.2003, Rakevich c.
Russland, Nr. 58973/00, Ziff. 26.

EGMR v. 4.4.2000, Witold Litwa c. Polen, Nr. 26629/95, Ziff. 60; EGMR v. 20.2.2003, Hutchison Reid c.
Grossbritannien, Nr. 50272/99, Ziff. 52; EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 73;
EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 149.

EGMR v. 24.10.1979, Winterwerp c. Niederlande, Nr. 6301/73, Ziff. 37.

EGMR v. 21.12.2010, Witek c. Polen, Nr. 13453/07, Ziff. 41; EGMR v. 18.2.2014, Ruiz Rivera c. Schweiz, Nr.
8300/06, Ziff. 60; EGMR v. 6.10.2016, W.P. c. Deutschland, Nr. 55594/13, Ziff. 49.

EGMR v. 24.10.1979, Winterwerp c. Niederlande, Nr. 6301/73, ziff. 39; EGMR v. 4.12.2018, lInseher c.
Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 129 f., 145.

EGMR v. 18.2.2014, Ruiz Rivera c. Schweiz, Nr. 8300/06, ziff. 59; EGMR v. 3.6.2014, Vogt c. Schweiz, Nr.
45553/06, Ziff. 36; EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 130; vgl.
auch Art. 2 Ziff. 3 Rec2004)10.

EGMR v. 19.4.2012, B. c. Deutschland, Nr. 61272/09, Ziff. 68; EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N.
7345/12, Ziff. 74; EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 134.
EGMR v. 17.1.2012, Stanev c. Bulgarien, Nr. 36760/06, Ziff. 145; EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland,
N. 7345/12, Ziff. 72; EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 145.
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Nach der Praxis des EGMR setzt die Inhaftierung einer Person wegen einer psychi-
schen Krankheit ein Ausmass der Gesundheitsstorung voraus, welches die Einsper-
rung der betreffenden Person notwendigerweise erfordert, weil sie eine Therapie, Me-
dikamente oder eine andere klinische Behandlung bendtigt, um ihren Zustand zu heilen
oder zu lindern, aber auch, weil die Person Kontrolle und Uberwachung benétigt, um
zu verhindern, dass sie sich selbst oder andere Personen schadigt'®. Die Annahme
einer schweren psychischen Krankheit setzt aber nicht voraus, dass die betreffende
Person gemass StGB als schuldunfahig oder als vermindert schuldféhig zu erachten

istoL,

Der EGMR hat bisher nicht entscheiden miissen, ob eine bestimmte sexuelle Neigung,
namlich eine (nicht pathologische) Padophilie, welche eine therapeutische Behandlung
erfordert und bei welcher zufolge der psychischen Stérung ein hohes Risiko kinftiger
erheblicher strafbarer Handlungen gegentber Kindern besteht, genligend schwer ist,
um als psychische Stérung i.S.v. Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK zu gelten; der EGMR hat aber
daran gezweifelt!®2, Hingegen ist der EGMR von einer im Sinne der zitierten EMRK-
Bestimmung schweren psychischen Stérung ausgegangen in einem Fall von nach wie
vor vorhandenen sexuellen Gewaltfantasien, welche Angriffe auf den Hals und die
Strangulierung von Frauen sowie die Masturbation auf deren unbelebten Kérpern zum
Gegenstand haben. Dieser sexuelle Sadismus hat die Entwicklung der betreffenden
Person seit ihrer Pubertat beeinflusst und ist die Ursache einer brutalen Straftat gewe-
seni®,

Der psychisch kranken Person kann die Freiheit somit zum Schutz der Allgemeinheit,
aber auch zu ihrem eigenen Schutz in einer dafir geeigneten Einrichtung entzogen
werden. Soweit der sicherheitspolizeiliche Gewahrsam zum Schutze des Betroffenen
mit dessen rechtswirksamer Einwilligung erfolgt, liegt nach hier vertretener Auffassung

100

101

102

EGMR v. 20.2.2003, Hutchison Reid c. Grossbritannien, Nr. 50272/99, Ziff. 52; EGMR v. 28.11.2013, Glien c.
Deutschland, Nr. 7345/12, ziff. 78 ff., 83; EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und
27505/14, ziff. 133, 158; vgl. auch BGE 138 Il 593 E. 5..

EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 84; EGMR .m 4.12.2018, linseher c. Deutsch-
land, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 149.

EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 87 ff.

EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 147, 151, 158.
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keine durch Art. 5 EMRK erfasste Freiheitsentziehung vor (sog. unechter Gewahr-
sam)o4,

Bei der Entscheidung, ob die Inhaftierung einer Person wegen einer schweren psychi-
schen Stoérung zulassig ist, gewahrt der EGMR der Uber den Freiheitsentzug entschei-
denden Behdrde einen gewissen Ermessensspielraum. Im Vordergrund steht dabei die
Begriindetheit klinischer Diagnosen, da es in erster Linie Sache dieser Behodrde sei,
die entsprechenden Gutachten zu bewerten®,

Obschon dies in den Entscheiden des EGMR nicht bzw. nur indirekt zum Ausdruck
gebracht wird, muss zwischen der psychischen Krankheit und der Gefahr fir die be-
treffende Person bzw. die Allgemeinheit ein Zusammenhang bestehen??®,

Schliesslich setzt die Anwendung von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK voraus, dass zwischen
der Krankheit und dem Ort sowie den Bedingungen der Inhaftierung ein Zusammen-
hang besteht. Gemeint ist damit, dass der Freiheitsentzug bei einer psychisch kranken
Person nur dann rechtmassig sein kann, wenn er in einem Krankenhaus, einer Klinik
oder einer anderen geeigneten Einrichtung durchgefuhrt!®” und wenn die notwendige
Behandlung fiir die betreffende psychische Stérung angeboten wird%,

Im Falle des Verdachts auf eine Straftat ist fur die Inhaftierung einer psychisch kranken
Person Art. 5 Ziff. 1 lit. c und nicht Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK massgebend?®®.

104
105

106

107

MALMBERG, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 39 N. 4; GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 58; TIEFENTHAL, Art. 24d N. 5.
EGMR v. 5.10.2004, H.L. c. Grossbritannien, Nr. 45508/99, Ziff. 98; EGMR v. 24.3.2009, Puttrus c. Deutsch-
land, Nr. 1241/06; EGMR v. 28.6.2012, S. c. Deutschland, Nr. 3300/10, Ziff. 81; EGMR v. 28.11.2013, Glien
c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 74; EGMR v. 4.12.2018, lInseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14,
Ziff. 130.

Vgl. etwa die Erwagungen in EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 79; EGMR v.
4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 158.

EGMR v. 20.2.2003, Hutchison Reid c. Grossbritannien, Nr. 50272/99, Ziff. 49; EGMR v. 11.5.2004, Brand c.
Niederlande, Nr. 49902/99, Ziff. 62; EGMR v. 13.1.2011, Kallweit c. Deutschland, Nr. 17792/07, Ziff. 46;
EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 75, 92 ff.; EGMR v. 4.12.2018, linseher c.
Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 129 f., 138 ff.

EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutschland, N. 7345/12, Ziff. 95; vgl. auch Art. 9 f. Rec(2000)10; vgl. auch
BGer v. 22.11.2013, 5A 614/2013 E. 5.2.; BGer v. 8.7.2014, 5A 500/2014 E. 4; BGer v. 23.11.2015,
5A 765/2015 E. 4.1; BGer v. 11.7.2016, 5A_228/2016, E. 4.3.

GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 75.
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Dass im Ubrigen auch Landstreicher gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK in Polizeigewahr-
sam genommen werden kdnnen, ist erstaunlich. Der EGMR hat die Definition des Be-
griffs «Landstreicher» als Person ohne festen Wohnsitz, ohne Mittel zum Unterhalt und
ohne regelmassige Berufstatigkeit («vagrants are persons who have no fixed abode,
no means of subsistence and no regular trade or profession») nicht beanstandet*.
Eine Person, welche keiner Erwerbstatigkeit nachgeht, kann nicht deshalb als Land-
streicher gelten, weil sie im Verdacht steht, ihren Lebensunterhalt durch Straftaten zu
bestreiten und entsprechend fiir die Gemeinschaft als geféahrlich angesehen wird***,

Anordnung von sicherheitspolizeilichem Gewahrsam im Anschluss an den Straf-
oder Massnahmenvollzug

Wird bzw. wiirde eine Person aus dem Straf- oder Massnahmenvollzug entlassen und
stellt diese weiterhin eine Gefahr fiir die Allgemeinheit dar, so stellt sich die Frage, ob
diese Person zufolge der von ihr ausgehenden Gefahr weiterhin inhaftiert bleiben darf.

Zunachst ist unzweifelhaft, dass sich eine derartige Haft («nachtrégliche Sicherheits-
verwahrung», «retrospective» oder «retrospectively odered preventive detention» oder
«subsequent preventive detention», «détention de slreté rétroactive» oder «détention
de sOreté ordonnée rétroactivement» oder «détention de sreté subséquente»!'?) nicht
auf Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK stlitzen kann, weil die auf einer rechtméssig ergangenen
Verurteilung basierende Strafe oder Massnahme abgeschlossen ist und gestitzt auf
einen weiteren Entscheid Haft angeordnet werden soll**2,

Die Anordnung einer schuldunabh&ngigen Freiheitsentziehung im Falle fortbestehen-
der Gefahrlichkeit lasst sich mit Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK vereinbaren, sofern diese im
damaligen Entscheid als Rechtsfolge angeordnet worden ist'**. Ohne eine solche An-
ordnung ist die nachtragliche Verlangerung der Freiheitsentziehung gestutzt auf das

110

111

112

113

114

EGMR v. 18.6.1971, De Wilde, Ooms und Versyp c. Belgien, Nr. 2832/66; 2835/66, 2899/66, Ziff. 68 ff.; vgl.
auch PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 83; VILLIGER, N. 338.

EGMR v. 6.11.1980, Nr. 7367/76, Ziff. 98.

EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 104, 106.

EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 144; RENzIKOWSKI, in: Pa-
bel/Schmahl, Art. 5 N. 154.

EGMR v. 17.12.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, ziff. 86 ff.; EGMR v. 21.10.2010, Grosskopf c.
Deutschland, Nr. 24478/03, Ziff. 47 ff.; EGMR v. 9.6.2011, Schmitz c. Deutschland, Nr. 30493/04, Ziff. 38 ff.;
EGMR v. 9.6.2011, Mork c. Deutschland, Nr. 31047/04 und 43386/08, Ziff. 51 ff.
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urspriingliche Urteil unter Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK nicht zuléssig, und zwar unabhangig
davon, wie sie begrundet wird*>.

Demgegentber ist Art. 65 Abs. 2 StGB nach hier vertretener Auffassung konventions-
konform, weil die Bestimmung als Wiederaufnahme bzw. Revision zu Ungunsten der
betroffenen Person ausgestaltet ist und weil aus diesem Grund ein Urteil gestitzt auf
einen neuen Sachverhalt mit einem neuen Schuldspruch ergeht1é,

Ebenfalls ausgeschlossen ist die Begriindung einer nachtraglichen Haft zufolge fortbe-
stehender Gefahrlichkeit mit 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 1) EMRK. Zwar soll die betref-
fende Person im Sinne von Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 1) EMRK an der Begehung
einer Straftat gehindert werden, jedoch ist dieser Haftgrund ausschliesslich dann an-
wendbar, wenn die Person einer Gerichtsbehdrde zugefiihrt und wenn eine nach Ort,
Zeit sowie allfalligem Opfer genliigend konkrete Tat verhindert werden soll. Zudem setzt
die Bestimmung einen Tatverdacht und folglich grundsatzlich voraus, dass deswegen
ein Strafverfahren eroffnet worden ist'’.

Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) EMRK erlaubt es nicht, im Sinne einer allgemeinen
Strategie die Allgemeinheit vor einem bestimmten gefahrlichen, zu strafbarem Verhal-
ten neigenden Individuum zu schiitzen!!8, Denkbar wére die Anordnung nachtraglicher
Haft als sicherheitspolizeilicher Gewahrsam, wenn die fragliche Person in eine kon-
krete und spezifische Straftat — dazu gehdrt auch die Verletzung des Friedens — invol-
viert ware, und wenn sie an der Begehung dieser Straftat durch die Haft gehindert wer-
den soll**.

115
116
117
118

119

RENzIKOwsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 157.

Vgl. BGE 136 IV 156 E. 3; 144 |V 321 E. 3; zutreffend RENzIKOwsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 164.

Vgl. vorne Rz. 50.

EGMR v. 11.12.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 89, 102; EGMR v. 14.4.2011, Jendrowiak c.
Deutschland, Nr. 30060/04, Ziff. 35; EGMR v. 4.12.2018, lInseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14,
Ziff. 145.

Vgl. dazu Rz. 51 ff.
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Sodann ware nachtragliche Haft mit Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK vereinbar bei psychisch
kranken Personen, wenn von diesen wegen ihrer Krankheit Gefahren fur die Allgemein-
heit oder den Betroffenen selbst ausgehen und die entsprechenden Voraussetzungen
erfullt sind%,

Schliesslich ist die Frage zu beantworten, ob die Anordnung nachtraglicher Haft gegen
Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK und Art. 15 Ziff. 1 Satz 2 IPBPR verstdsst, wonach nachtrag-
lich keine schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhangt werden
darf.

Der Begriff der Strafe («penalty», «peine») geméass Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK wird
durch den EGMR autonom ausgelegt*?!. Die Frage, ob die fur die Begehung des Delikts
ausgesprochene Strafe oder Massnahme nachtraglich erhéht wird oder ob von einer
neuen Massnahme auszugehen ist, beurteilt sich u.a. nach der Art und Weise, in wel-
cher die nachtragliche Haft vollzogen wird'?.

Der EGMR geht in konstanter Praxis davon aus, dass die nachtragliche Inhaftierung
einer gesunden Person grundsatzlich als Strafe im Sinne von Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK
zu qualifizieren ist'?3, Dasselbe gilt, wenn eine psychisch kranke Person unter densel-
ben bzw. dhnlichen Bedingungen inhaftiert bleibt wie gestiitzt auf das urspriingliche
Urteil, d.h. auch gemass nachtraglichem Entscheid nicht in einer geeigneten Einrich-
tung mit dem Ziel der Behandlung der gesundheitlichen Stérung inhaftiert wird?4.

Demgegentber ist die Inhaftierung einer erheblich psychisch kranken Person im An-
schluss an den Vollzug eines strafrechtlichen Urteils oder einer freiheitsentziehenden
Massnahme dann nicht als Strafe i.S.v. Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK und Art. 15 Ziff. 1
Satz 2 IPBPR zu erachten, wenn sie wegen und im Hinblick auf die Notwendigkeit der

120
121

122
123

124

Vgl. dazu vorne Rz. 64 ff.

EGMR v. 26.2.1995, Welch c. Grossbritannien, Nr. 17440/90, Ziff. 27; EGMR v. 21.10.2013, Del Rio Prada c.
Spanien, Nr. 42750/09, Ziff. 81; EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14,
Ziff. 203; GOLLWITZER, Art. 7 MRK N. 11.

EGMR v. 4.12.2018, linseher c. Deutschland, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 207 ff.

EGMR v. 17.11.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 124 ff.; EGMR v. 28.11.2013, Glien c. Deutsch-
land, N. 7345/12, Ziff. 76 ff.

EGMR v. 17.11.2009, M. c. Deutschland, Nr. 19359/04, Ziff. 124 ff.; EGMR v. 4.12.2018, lInseher c. Deutsch-
land, Nr. 10211/12 und 27505/14, Ziff. 228.
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Behandlung einer psychischen Stdrung in einer entsprechenden Einrichtung angeord-
net wird!?®. In derartigen Fallen sind demnach Art. 7 Ziff. 1 Satz 2 EMRK sowie Art. 15
Ziff. 1 Satz 2 IPBPR nicht verletzt.

Anordnung sowie Hochstdauer des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams und
Zustandigkeiten

Anordnung sicherheitspolizeilichen Gewahrsams

Grundséatzlich kann in einem Gesetz — und damit auch in einem kantonalen Polizeige-
setz — geregelt werden, dass einer Person die Freiheit entzogen wird (Art. 31 Abs. 1
BV, Art. 5 EMRK, Art. 9 IPBPR).

Im Falle eines Freiheitsentzugs im Rahmen eines Strafverfahrens i.S.v. Art. 5 Ziff. 1
lit. c (Alternative 1) EMRK muss gemass Art. 31 Abs. 3 BV sowie Art. 5 Ziff. 3 EMRK
sofort nach der Festnahme ein Gericht Uber die Rechtmassigkeit der Haft entscheiden.

Gestutzt auf Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK und die neuste Rechtsprechung des EGMR ist
auch in den Konstellationen geméass Alternative 2 die unverzigliche Vorfihrung vor
den Richter zumindest anzustreben'?.

In den Ubrigen Konstellationen (insbesondere Art. 5 Ziff. 1 lit. b, lit. d, lit. e und lit. f)
muss die inhaftierte Person gemass Art. 31 Abs. 4 BV sowie Art. 5 Ziff. 4 EMRK und
Art. 9 Ziff. 4 IPBPR unmittelbaren Zugang zu einem Gericht haben, um einen Entscheid
Uber die Rechtmassigkeit des Freiheitsentzugs erwirken zu kénnen. Die Anordnung
der Haft durch ein Gericht — wie sie fur die Konstellationen gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢
EMRK vorgesehen ist — ist weder nach der BV noch nach den Konventionen erforder-
lich?’.

125

126
127

EGMR v. 7.1.2016, Bergmann c. Deutschland, Nr. 23279/14, ziff. 151 ff., 181 f.; EGMR v. 6.10.2016, W.P. c.
Deutschland, Nr. 55594/13, Ziff. 76 ff.; vgl. auch GoLLwITzER, Art. 7 MRK N. 12.

Vgl. Rz. 55.

BGE 136 | 87 E. 6.5.1 und 6.5.2; EGMR v. 21.10.1986, Sanchez-Reisse c. Schweiz, Nr. 9862/82, Ziff. 45;
EGMR v. 30.11.2000, G. B. c. Schweiz, Ziff. 33, 38.
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Denkbar (nicht aber notwendig) ist allerdings, auch im Falle des sicherheitspolizeilichen
Gewahrsams nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b und lit. e EMRK ein Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK ent-
sprechendes Haftprifungsverfahren vorzusehen'?. Danach wiirde im Falle eines Frei-
heitsentzugs die Polizei bzw. allenfalls eine andere Behdrde beim Gericht die Anord-
nung des polizeilichen Gewahrsams beantragen.

Als Gericht, welches die Rechtmassigkeit der Haft priift, kommt z.B. das Zwangsmass-
nahmengericht in Frage.

Hochstzulassige Dauer des Haftprifungsverfahrens

In den Konstellationen, in welchen die Haft von Amtes wegen durch einen Richter zu
prufen ist (Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ [Alternative 1 und 2] EMRK) muss die inhaftierte Person
nach Art. 5 Ziff. 3 EMRK unverziglich («promptly», «aussitot», nach Art. 9 Ziff. 3
IPBPR: «promptly», «dans le plus court délai») dem Richter zugefihrt werden.

Die hochstzulassige Dauer bis zum Entscheid im Haftprifungsverfahren lasst sich nicht
abstrakt festlegen. Nach den Bestimmungen der Strafprozessordnung musste die Pru-
fung der Haftanordnung analog Art. 224 Abs. 2 und Art. 226 Abs. 1 StPO innert aller-
hochstens 96 Stunden erfolgen??®. In der Regel sollte die inhaftierte Person innert 48
Stunden dem Richter vorgefiihrt werden!*°. Langere Fristen sind nur ausnahms-
weise3! zulassig'®. Fir den sicherheitspolizeilichen Gewahrsam nach Art. 5 Ziff. 1 lit.
c (Alternative 2) hat der EGMR erkannt, bis zur Zufiihrung vor den Richter dirften nicht
Tage, sondern lediglich Stunden vergehen**.

Im Falle eines Haftentlassungsgesuchs gemass Art. 5 Ziff. 4 EMRK bzw. Art. 9 Ziff. 4
IPBPR muss uber dieses «innerhalb kurzer Frist» (Art. 5 Ziff. 4 EMRK: «speedly», «a
bref délai»; Art. 9 Ziff. 4 IPBPR: «without delay», «sans délai», «unverziglich») ent-
schieden werden.

128
129
130
131

132

So z.B. Art. 64 lit. ¢ PolG/BE/Entwurf.

BGE 137 IV 92 E. 3.2.

BGE 131136 E. 2.6; 136 1 274 E. 2.2; 137 IV 92 E. 3.1.

Vgl. EGMR v. 20.2.2003, Hutchison Reid c. Grossbritannien, Nr. 50272/99, ziff. 75 ff. (Haftentlassungsgesuch
einer in einer Anstalt untergebrachten, psychisch kranken Person).

Vgl. dazu nachstehend Rz. 97.

Vgl. vorne Rz. 62.
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Nach Art. 31 Abs. 4 BV sowie Art. 5 Ziff. 4 EMRK muss der Richter direkt angerufen
werden konnen und nicht auf indirektem Weg nach Durchlaufen einer oder mehrerer
Administrativinstanzen®*,

Die analoge Anwendung der strafprozessualen Bestimmungen Uber das Haftprifungs-
verfahren (Art. 228 StPO)* verbietet sich im Zusammenhang mit dem sicherheitspo-
lizeilichen Gewahrsam jedenfalls dann, wenn den staatlichen Behdrden die zu verhin-
dernde Gefahr bereits im Voraus bekannt ist und nicht — wie nach der Eréffnung des
Strafverfahrens — die Grundlagen fiir die Annahme eines dringenden Tatverdachts erst
noch abgeklart werden missen. Massgebend sind bei der Uberpriifung des sicher-
heitspolizeilichen Gewahrsams die konkreten Umsténde des Einzelfalls. Von Bedeu-
tung sind insbesondere die Komplexitat des Verfahrens sowie das Verhalten der Be-
horden und der betroffenen Person im Einzelfall**®.

Geboten ist eine sorgfaltige und ziigige Erledigung der Haftrichterentscheide. Hohe
Belastungen der staatlichen Organe vermdgen Verzégerungen nicht zu rechtfertigen.
Das System muss so organisiert werden, dass eine ziigige Behandlung von Entschei-
den betreffend die Haft gewahrleistet ist'*” — auch an Wochenenden und Feiertagen.
Dies gilt nicht nur fir die Polizei und das Gericht, sondern auch fur weitere Beteiligte
wie etwa solche, welche psychiatrische Dienstleistungen erbringen etc.

Hochstzulassige Dauer des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams

Zur hochstzuldssigen Dauer des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams kdnnen der BV
und der EMRK sowie dem IPBPR unmittelbar keine Angaben entnommen werden.

Die Frist beginnt ab dem Zeitpunkt zu laufen, in welchem der betroffenen Person die
Freiheit effektiv entzogen wird*38,

134

135
136

137

BGE 136 | 87 E. 6.5; BGer v. 22.1.2014, 1C_350/2013 E. 3.2, 3.7; EGMR v. 16.6.2005, Storck c. Deutschland,
Nr. 61603/00, Ziff. 114 ff.; TIEFENTHAL, Art. 24d N. 17.

Vgl. z.B. HUG/SCHEIDEGGER, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 228 N. 1 ff.

BGE 142 1135 E. 3.1; BGer v. 22.1.2014, 1C_350/2013 E. 3.3; EGMR v. 30.11.2000, M. B. c. Schweiz, Nr.
28256/95, Ziff. 37; EGMR v. 13.7.2006, Fuchser c. Schweiz, Nr. 55894/00, Ziff. 43; EGMR v. 9.7.2009, Mooren
c. Deutschland, Nr. 11364/03, Ziff. 106 f.

Z.B. EGMR v. 12.5.2005, Ocalan c. Tirkei, Nr. 46221/99, Ziff. 104 (sieben Tage); EGMR v. 30.11.2000, G.B.
c. Schweiz, Nr. 27426/95, Ziff. 38; RENziIkOwsKiI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 355.

Vgl. BGer v. 22.1.204, 1C_350/2013 E. 3.7.
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Sicherlich ist die betroffene Person aus dem sicherheitspolizeilichen Gewahrsam zu
entlassen, wenn der Zweck der Massnahme erreicht ist bzw. nicht mehr erreicht wer-
den kann'*. Sodann mussen der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit'*® und das Be-
schleunigungsgebot!*! respektiert werden.

Mit Bezug auf den strafprozessualen Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr wird von einem
Teil der Lehre postuliert, die maximale Haftdauer in analoger Anwendung der Regelung
zur Friedensburgschaft gemass Art. 66 Abs. 2 StGB auf zwei Monate zu begrenzen#?,
Die Analogie ist aber problematisch, weil es sich bei der Haft nach Art. 66 Abs. 2 StGB
dem Wesen nach um eine Beugehaft handelt und weil im Falle der Ausfihrungsgefahr
analog die Bestimmungen zur Untersuchungshaft anzuwenden sind3,

Die Orientierung an der Schwere der angedrohten bzw. befiirchteten Straftat konnte
ein angemessenes Kriterium sein'#. Bei schweren Straftaten kann aus diesem Krite-
rium aber keine Obergrenze abgeleitet werden. Es wére allein gestutzt darauf méglich,
praktisch jede Haftdauer zu rechtfertigen.

Sodann wird vorgeschlagen, auf die Warnwirkung abzustellen. Nach dieser Lehrmei-
nung ist davon auszugehen, dass die Wahrscheinlichkeit der Begehung der beflirchte-
ten Straftat mit der Dauer der Haft abnehme!#>. Diesem Kriterium kommt nach hier
vertretener Auffassung keine eigenstandige Bedeutung zu, da im Falle einer markanten
Abnahme der Gefahr die inhaftierte Person zufolge Wegfalls des Haftgrundes ohnehin
zu entlassen ist.

Schliesslich lasst sich argumentieren, wenn die ernsthafte Wahrscheinlichkeit einer
Gefahrdung von gewichtigen Rechtsgitern bestehe, misse gutachterlich abgeklart
werden, ob dies tats&chlich der Fall sei bzw. ob die Voraussetzungen einer flrsorgeri-
schen Unterbringung gemass Art. 426 ff. ZGB erflillt seien. Falls von der betreffenden
Person eine hohe Gefahr ausgeht und die gutachterlichen Abklarungen ambulant nicht

139
140
141
142

143
144
145

SEELMANN, 122.

Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs. 3 BV.

Art. 31 Abs. 4 BV, Art. 5 Ziff. 3 EMRK sowie Art. 9 Ziff. 3 IPBPR.

HUG/SCHEIDEGGER, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Art. 221 N. 46; ScHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art.
226 N. 8; vgl. auch MoREILLON/PAREIN-REYMOND, Art. 221 N. 53; vgl. dazu auch BGE 1251361 E. 6.
Botschaft StPO, 1229.

Vgl. dazu OBERHOLZER, N. 931.

DUMITRESCU, 447, 452.
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madglich sind, misse die Haft so lange dauern, wie es fir die Erstellung eines (vorlau-
figen) Gutachtens erforderlich sei. Dabei wére ein besonderes Augenmerk auf das Be-
schleunigungsgebot zu richten, welches den Staat verpflichtet, die Gefahrdungsabkla-
rung moglichst voranzutreiben. Insgesamt ware bei dieser Argumentation eine maxi-
male Haftdauer von einem bis zwei, maximal und ausnahmsweise sogar von drei Mo-
naten denkbar4,

Soweit ersichtlich, hat sich der EGMR nicht detailliert zur héchstzulassigen Dauer von
sicherheitspolizeilichem Gewahrsam geaussert. Bei einer Person, welche ihrer Ver-
pflichtung nicht nachgekommen ist, sich durch einen Psychiater untersuchen zu lassen,
hat der EGMR u.a. erkannt, da die zu untersuchende Person bis zum ersten Treffen
mit dem Psychiater acht Tage habe warten missen, liege eine Verletzung von Art. 5
Ziff. 1 lit. b EMRK vor'¥. In einem anderen Fall hat der EGMR entschieden, sicher-
heitspolizeilicher Gewahrsam von rund 19 Stunden sei zu lang, da die betreffende Per-
son gemass nationalem Recht vorher hatte entlassen werden kénnen, wenn der zu-
standige Haftrichter nicht mit Verzdgerung erschienen ware, zumal die dem Betreffen-
den vorgeworfene Ordnungswidrigkeit mit héchstens 250 Euro hatte geahndet werden
konnen!*, Seinen Entscheid begriindet der EGMR mit den Umstanden des Falles und
unter Hinweis auf die Bedeutung des Rechts auf Freiheit nach der Konvention4°,

Die Frage, welche Maximaldauer bei sicherheitspolizeilichem Gewahrsam mit tiberge-
ordnetem Recht vereinbar ist, lasst sich nicht in genereller Weise beantworten. Von
entscheidender Bedeutung sind in diesem Zusammenhang — abgesehen vom Vorlie-
gen der fortbestehenden Tatbereitschaft bzw. der Gefahrlichkeit — insbesondere das
dem Rechtsgut der Freiheit zukommende Gewicht sowie das Subsidiaritats- und das
Proportionalitatsprinzip. Entscheidend ist demnach, ob die im Einklang mit der Rechts-
ordnung stehende Verpflichtung des Betroffenen auf andere Weise (auch nicht mittels
des Haftgrunds der Ausfihrungsgefahr nach Art. 221 Abs. 2 StPO, mittels flrsorgeri-
schen Freiheitsentzugs nach Art. 426 ff. ZGB) durchgesetzt werden kann und ob das

146
147
148
149

Vgl. auch CoNINX, 399; SEELMANN, 127.

EGMR v. 3.12.2002, Nowicka c. Polen, Nr. 30218/96, Ziff. 62 ff.
EGMR v. 24.3.2005, Epple c. Deutschland, Nr. 77909/01, Zziff. 40 ff.
EGMR v. 24.3.2005, Epple c. Deutschland, Nr. 77909/01, Ziff. 45.
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mit der Verpflichtung anvisierte Ziel in einem angemessenen Verhaltnis zu den Grund-
rechtseingriffen steht. Besonders ist darauf zu achten, dass das Beschleunigungsgebot
respektiert wird. Dazu gehort nicht nur, dass die mit der Sache befassten Polizeibeam-
ten und Richter die erforderlichen Massnahmen unverziglich treffen. Durch geeignete
Einsatzdispositive ist zudem daflr zu sorgen, dass geniigend personelle Ressourcen
fur die Umsetzung der polizeilichen Massnahmen sowie fir die Beurteilung der sich im
Zusammenhang mit dem Gewahrsam stellenden Fragen bzw. fir die zu treffenden Ent-
scheide verfugbar sind.

In der Praxis dirfte das Problem der Erkenntnismdglichkeit der Polizei und des Richters
im Vordergrund stehen. Diese mussen Uber den relevanten Sachverhalt gestlitzt auf
Indizien (Mitflhren von Gegenstanden, E-Mail-Verkehr etc.) sowie Erfahrungstatsa-
chen entscheiden und dabei festlegen, ob und gegebenenfalls welche Gefahr von der
betroffenen Person ausgeht oder etwa, ob diese die ihr untersagte Handlung unterlas-
sen wird. Die Uberpriifung derartiger Entscheide muss selbstverstandlich von einem
Ex-ante-Standpunkt aus erfolgen**.

Zwischenfazit und rechtsvergleichende Hinweise
Zusammenfassung der wesentlichsten Eckpunkte

Abgesehen von Untersuchungs- und Sicherheitshaft kann die Anordnung von Haft zum
Schutz von Polizeigltern zunachst erfolgen wegen Nichtbefolgung einer richterlichen
Anordnung (Art. 5 Ziff. 1 lit. b [Alternative 1]) — einen Anwendungsfall stellt die Frie-
densbiirgschaft nach Art. 66 StGB dar — und zur Erfiillung einer konkreten gesetzlichen
Verpflichtung (Art. 5 Ziff. 1 lit. b [Alternative 2]). Im Vordergrund stehen in diesem Zu-
sammenhang Anordnungen betreffend den Aufenthaltsort der betroffenen Person.

Nach neuerer Rechtsprechung des EGMR st sicherheitspolizeilicher Gewahrsam mit
Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) EMRK — es geht dabei namentlich um Untersuchungs-
und Sicherheitshaft im Zusammenhang mit einem Strafverfahren — vereinbar, wenn die
Wahrscheinlichkeit besteht, dass auf diese Weise die Begehung einer nach Ort, Zeit
und allfalligen Opfern bestimmbaren Straftat — als solche kann auch «die Verletzung

150

MARTENS, in Heesen/Honle/Peilert/Martens, § 39 BPolG N. 20.
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des Friedens» gelten (unabh&ngig davon, ob ein entsprechender nationaler Tatbestand
gesetzlich geregelt ist oder nicht) — verhindert werden kann. Bei dieser Konstellation
des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams ist die betroffene Person unverzuglich einem
Richter vorzufiihren.

Schliesslich ist sicherheitspolizeilicher Gewahrsam unter gewissen Umstanden zulas-
sig gegenuber psychisch kranken Personen (Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK) —im Vordergrund
steht die fursorgerische Unterbringung gemass Art. 426 ff. ZGB. Die Vereinbarkeit mit
Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK setzt nicht nur ein objektives arztliches Gutachten voraus,
sondern auch den Vollzug in einer auf Behandlung der Krankheit ausgerichteten Insti-
tution. Es besteht kein konventionsrechtlicher Anspruch auf einen unverziiglichen, ge-
richtlichen Entscheid zu Beginn des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams, jedoch hat
die inhaftierte Person jederzeit das Recht, ein Haftentlassungsgesuch zu stellen (Art.
31 Abs. 4 BV, Art. 5 Ziff. 4 EMRK, Art. 9 Ziff. 4 IPBPR).

Unmittelbar im Anschluss an den Vollzug der freiheitsentziehenden Strafe oder Mass-
nahme kann sicherheitspolizeilicher Gewahrsam angeordnet werden, wenn sich dieser
auf einen zu diesem Zeitpunkt geféllten (neuen) Entscheid abstlitzen kann, der den
Anforderungen von Art. 5 Ziff. 1 EMRK, insbesondere von Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative
2) oder von Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK genugt.

Uber die zulassige Hochstdauer des sicherheitspolizeilichen Gewahrsams lassen sich
weder der Praxis des EGMR noch der Praxis der nationalen Gerichte oder der Literatur
konkrete Anhaltspunkte entnehmen.
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Rechtsvergleich betreffend die Hochstdauer sicherheitspolizeilichen
Gewahrsams

Die meisten Kantone beschranken die Haftdauer in ihren Polizeigesetzen auf 24 Stun-
den®®!, wobei eine Verlangerung teilweise maoglich ist. In einzelnen kantonalen Polizei-
gesetzen'®? bzw. anderen Gesetzen'*® ist eine langere Maximaldauer vorgesehen.

Nach dem Recht einiger deutscher Bundeslander ist die Polizei berechtigt, die be-
troffene Person wahrend maximal 48 Stunden in sicherheitspolizeilichem Gewahrsam
zu halten. Auf ein entsprechendes Gesuch hin kann der Richter gestitzt auf das Poli-
zeigesetz sicherheitspolizeilichen Gewahrsam anordnen bzw. verlangern. Als Hochst-
dauer sind in einzelnen Bundeslandern zwischen 48 Stunden und zwei Wochen vorge-
sehen®™*, Gemass dem deutschen Bundespolizeigesetz liegt die Hochstdauer bei vier
Tagen®®®, Teilweise werden bereichsspezifische Hochstfristen gesetzt, wobei die
langste Haftdauer bei Freiheitsentziigen zur Verhinderung von Straftaten festgelegt
wird?®, Demgegentber betragt die Hochstdauer der Freiheitsentziehung zum Zwecke
der Identifizierung in der Regel nur zwolf'*” bis héchstens 24 Stunden®®®,

Nach Art. 17 Abs. 1 Ziff. 2 PAG/Bay kann die Polizei eine Person in Gewahrsam neh-
men, «um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ordnungs-
widrigkeit von erheblicher Bedeutung fur die Allgemeinheit oder einer Straftat zu ver-
hindern». Die Polizei hat gemass Art. 18 Abs. 1 PAG/Bay unverziiglich eine richterliche

151

152

153
154

156
157

Z.B. 811 Abs. 1 PolG/Al; § 31 Abs. 4 PolG/AG (24 Stunden); Art. 16 Abs. 1 PolG/AR («flr kurze Zeit»); § 27
Abs. 5 PolG/BL (24 Stunden); § 37 Abs. 2 PolG/BS (24 Stunden); Art. 17 Abs. 3 PolG/GL (24 Stunden); Art.
15 Abs. 3 PoIG/GR (24 Stunden); 8§ 16 Abs. 3 PolG/LU (24 Stunden); Art. 35 PolG/NW (24 Stunden); Art. 16
Abs. 5 PolG/OW (24 Stunden); Art. 24d Abs. 2 PolG/SH (24 Stunden); § 17 Abs. 3 PolG/SZ (24 Stunden); §
35 Abs. 1 PolG/TG (24 Stunden); Art. 7c Abs. 3 PolG/TI (24 Stunden); Art. 20 Abs. 3 PolG/UR (24 Stunden);
§ 14 Abs. 2 PolG/ZG (24 Stunden); § 27 PolG/ZH (24 Stunden, eine Verlangerung der Dauer ist méglich, eine
zeitliche Beschrénkung fehlt).

Z.B. Art. 34 Abs. 2 PolG/BE (sieben Tage); § 65 Abs. 1 PolG/BE/Entwurf (14 Tage); Art. 56 PolG/NE (acht
Tage); Art. 40 Abs. 3 PolG/SG (acht Tage); &8 31 Abs. 3 PolG/SO (zehn Tage); gemass Art. 94
PolG/BE/Entwurf ist eine maximale Gewahrsamsdauer von 14 Tagen vorgesehen.

Z.B. § 14 Abs. 1 und 2 GSG/ZH (24 Stunden plus Verlangerung von vier Tagen).

Z.B. 8§ 33 Abs. 1 Ziff. 3 ASOG BlIn; § 28 Ziff. 3 Nr. 3 PolG/BW; § 13 ¢ SOG/Hamb; § 35 Abs. 2 HSOG,; § 22
Ziff. 3 PAG/Thiringen; § 22 Abs. 7 PolG/Sachs; § 40 Abs. 1 Ziff. 3 SOG LSA; § 56 Abs. 5 SOG M-V. § 204 f.,
insbesondere § 204 Abs. 5 LVwG sieht keine Hochstdauer des richterlich angeordneten Freiheitsentzugs vor.
8§ 42 Abs. 2 BPoIG; vgl. dazu MARTENS, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens, § 42 BPolG N. 5.

Vgl. dazu RACHOR, in: Lisken/Denninger, E N. 568; weiter etwa § 21 SOG/NdSs.

§ 42 Abs. 2 BPoIG; § 13 Ziff. 2 SOG/Hmb.

Vgl. dazu RACHOR, in: Lisken/Denninger, E N. 569.
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Entscheidung tber Zulassigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung herbeizufiihren.
Die Hochstdauer des Polizeigewahrsams ist nicht begrenzt. Es wird lediglich festge-
halten, die Haft dirfe nicht mehr als drei Monate betragen und kénne jeweils um langs-
tens drei Monate verlangert werden?°.

Eingrenzung auf eine Liegenschaft
Wesen und rechtliche Einordnung der Massnahme

Gemass dem erlauternden Bericht zum Vorentwurf zum Bundesgesetz Uber die Be-
k&mpfung von Terrorismus (PMT/Bericht/VE) soll gemass Art. 231 PMT/VE als ein-
schneidende praventiv-polizeiliche Massnahme die Eingrenzung auf eine Liegenschaft
vorgesehen werden. Dabei kann ein Gefahrder verpflichtet werden, eine Liegenschaft
nicht zu verlassen, wenn

«a. konkrete und aktuelle Anhaltspunkte bestehen, dass sie oder er eine erhebliche Gefahr flr

Leib und Leben darstellt, die anders nicht abgewendet werden kann; und

b. eine oder mehrere gestitzt auf Artikel 23h-23k verfiigte Anordnungen nicht eingehalten

wurden.»

Beispielshaft wird angeflihrt, die Eingrenzung auf eine Liegenschaft sei méglich, «wenn
eine Gefahrderin oder ein Geféahrder unberechenbar ist und tGiber eine hohe Gewaltbe-
reitschaft verfiigt, wenn die Gefahrderin oder der Gefahrder in der Vergangenheit mehr-
fach gewalttatig in Erscheinung getreten ist, bei ihr oder ihm ein hohes Rickfall-Risiko
besteht, sie oder er in der Vergangenheit Waffen verwendet hat, um einer Drohung
Nachdruck zu verleihen, oder wenn sich die Gefahrderin oder der Gefahrder zu allféllig
terroristischen Zwecken in einem Konfliktgebiet aufgehalten hat»6°,

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Massnahme der Eingren-
zung auf eine Liegenschaft mit einem Freiheitsentzug gleichzusetzen oder lediglich als
Freiheitsbeschrankung zu qualifizieren ist. Falls von einem Freiheitsentzug auszuge-
hen ist, sind Art. 31 BV sowie Art. 5 EMRK und Art. 9 IPBPR zu beachten, und die

159
160

Vgl. Anhang.
PMT/Bericht, 19.
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Eingrenzung auf eine Liegenschaft ware als sicherheitspolizeilicher Gewahrsam zu
qualifizieren.

Fur die Grenzziehung zwischen Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrankung kann
grundsatzlich auf die vorstehenden Ausflihrungen verwiesen werden!®t,

Zur Beantwortung der Frage, ob die Eingrenzung auf eine Liegenschaft als Freiheits-
entzug oder lediglich als Freiheitsbeschrankung zu erachten ist, sind die gesamten
Umstande zu berticksichtigen. Massgebend sind neben der Intensitat und der Dauer
die konkreten Auswirkungen des Eingriffs bzw. die Modalitaten des Vollzugs®2. Der
Bundesgesetzgeber wirft in seinem Bericht die angesprochene Frage der Abgrenzung
auf, lasst sie aber offen. Immerhin wird vorgesehen, dass das Zwangsmassnahmen-
gericht Uber die betreffende Massnahme zu entscheiden hat'®®. Das ist aus verfas-
sungs- und konventionsrechtlicher Sicht nur dann notwendig, wenn ein Freiheitsentzug
zur Diskussion steht.

Die Verpflichtung, eine bestimmte Liegenschaft wahrend langerer Zeit nicht zu verlas-
sen, stellt nach dem Konventionsrecht grundsatzlich einen Freiheitsentzug dar*®*.

Das Bundesgericht hat entschieden, Bundesrecht werde nicht verletzt, wenn eine Er-
satzanordnung an die Untersuchungshaft angerechnet werde, sofern der Vollzug einer
Ersatzanordnung dem Vollzug von Untersuchungshaft ungefahr gleichzusetzen sei;
das sei insbesondere dann der Fall, wenn der betreffenden Person «ausserordentlich
einschneidende Auflagen gemacht (worden sind), welche die persénliche Freiheit stark

161
162

164

Vgl. vorne Rz. 31 f.

Vgl. vorne Rz. 31.

PMT/Bericht, 19 f.

EGMR v. 2.8.2001, Mancini c. Italien, Nr. 44955/98, Ziff. 17; EGMR v. 28.11.2002, Lavents c. Litauen, Nr.
58442/00, Ziff. 63; EGMR v. 8.7.2004, Vachev c. Bulgarien, Nr. 42987/98, Ziff. 60, 66 ff.; EGMR v. 30.9.2004,
Nikolova c. Bulgarien, Nr. 40896/98 (Nr. 2), Ziff. 60, 74; EGMR v. 30.3.2006, Pekov c. Bulgarien, Nr. 50358/99,
Ziff. 60; EGMR v. 15.7.2014, Ninescu c. Republik Moldau, Nr. 47306/07, Ziff. 53 f.; EGMR v. 28.4.2015, De-
lijorgji c. Albanien, Nr. 6858/11, Ziff. 75; EGMR v. 5.7.2016, Buzadji c. Republik Moldau, Nr. 23755/07, Ziff.
104 ff.; DonATSCH, Kommentar StPO ZH, N. 31 zu 8§ 72; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 8§ 7 Ziff. 2.12;
PEUKERT, in Frowein/Peukert, Art. 5 N. 12; GoLLWITZER, Art. 5 MRK N. 18; RENzikowskKI, in: Pabel/Schmahl,
Art. 5 N. 46 ff., N. 55; ScHmID/JosITScH, Praxiskommentar, Art. 237 N. 9.
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beschnitten», und wenn es ihr insbesondere «verwehrt (gewesen sei), sich frei zu be-
wegen, sich aufzuhalten und zu wohnen, wo sie wollte»!® (Verpflichtung, in einem
Mé&nnerheim zu wohnen).

Aus den vorstehenden Ausfuhrungen folgt, dass die Massnahme des Hausarrests bzw.
der Eingrenzung auf eine Liegenschaft eine besondere Form des sicherheitspolizeili-
chen Gewahrsams darstellt!®®,

Wird die Massnahme der Eingrenzung auf eine Liegenschaft im Vollzug in erheblichem
— nicht nur in geringem?®®” — Masse gelockert, etwa dadurch, dass die betreffende Lie-
genschaft auf Antrag der betroffenen Person mit Bewilligung der zustandigen Behoérde
(nicht nur aus wichtigen Griinden wie Arztbesuch etc.) verlassen werden darf'®®, so
konnte in der Eingrenzung anstelle einer freiheitsentziehenden allenfalls eine freiheits-
beschrankende Massnahme gesehen werden'®. Es ist dann im Einzelfall zu entschei-
den, ob die Bewilligungspraxis derart grosszugig ist, dass nicht von einem Freiheits-
entzug gesprochen werden kann.

Werden Ausnahmen von der Eingrenzung auf eine Liegenschaft bewilligt, kbnnen ge-
nerell oder fir die Zeit wahrend der Abwesenheit von der fraglichen Liegenschaft wei-
tere Massnahmen vorgesehen werden, so insbesondere elektronische Fussfesseln,
Pass- und Schriftensperre, Meldepflichten etc.

Da und soweit die auf konkreten und aktuellen Anhaltspunkten beruhende Annahme,
eine potenziell gefahrliche Person werde entgegen ihrer Verpflichtung zu rechtskonfor-
mem Verhalten eine terroristische Straftat begehen (Art. 23e PMT VE) weder hinsicht-
lich Ort, Zeit und potenziellen Opfern noch hinsichtlich der Straftat im Sinne von Art. 5
Ziff. 1 lit. b (Alternative 2) EMRK noch Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ (Alternative 2) ausreichend
konkret ist, ist die Anordnung von sicherheitspolizeilichem Gewahrsam bzw. die Ein-
grenzung auf eine Liegenschaft (Art. 231 PMT VE) gegenuber einer gesunden Person

165
166
167

168
169

BGE 113 IV 118 E. 2d; vgl. auch BGE 120 IV 176 E. 2.

Vgl. vorne Rz. 122 und nachstehend Rz. 133.

Vgl. dazu EGMR v. 28.5.1985, Ashingdane c. Grossbritannien, Nr. 8225/78, Ziff. 44 ff.; GoLLwITzER, Art. 5
MRK N. 18; RENzIKowsKI, in: Pabel/Schmahl, Art. 5 N. 55.

Vgl. Art. 231 Abs. 2 PMT/VE und § 27 b Abs. 2 PolG/BW.

Dasselbe konnte theoretisch unter Umstanden der Fall sein, wenn sich die Eingrenzung auf eine extrem
grosse Liegenschaft beziehen wirde, vgl. BGer v. 23.3.2018, 2C_933/2017 E. 5.5.
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— ohne erhebliche Lockerungen im Vollzug”® — nach der Praxis des EGMR zu diesen
Konventionsbestimmungen somit nicht zulassig*’*.

Dabei kénnen zwei Entscheide des EGMR zur Grenzziehung zwischen Freiheitsent-
ziehung und Freiheitsbeschrankung herangezogen werden: Im Fall Guzzardi!’? wurde
die betroffene Person — mit anderen verbannten Personen — fur drei Jahre auf die rund
2.5 Quadratkilometer grosse Insel Asinara vor der Kiste Sardiniens verbannt. Diese
Person lebte mit ihrer Familie in einer Wohnung, welche sie von 22 Uhr bis 7 Uhr nicht
verlassen durfte. Die Verbannten wurden von der Polizei bewacht, alle Telefongespra-
che mussten angemeldet werden. Andere Mdglichkeiten zu sozialen Kontakten oder
zur Aufnahme einer Arbeit gab es nicht, das Gelande durfte nur zum Arztbesuch oder
aus anderen wichtigen Griinden nach einer Genehmigung und unter polizeilicher Auf-
sicht verlassen werden. Nach Auffassung des EGMR fluhrt zwar keiner dieser Griinde
fur sich allein, wohl aber eine Gesamtbetrachtung dazu, dass von einem Freiheitsent-
zug auszugehen ist. Eine dhnliche Einschrankung der Bewegungsfreiheit liegt im Fall
Nada'”® vor. Der Betroffene lebte in einer italienischen Exklave in der Schweiz, welche
ein Gebiet von ca. 1.6 Quadratkilometer umfasst. Diese Exklave konnte er deswegen
nicht verlassen, weil ihm die Einreise in die Schweiz mit der Begrindung verweigert
wurde, sein Name stehe auf einer geheimen Liste von Terrorverdachtigen des UN-
Sicherheitsrates. In dieser Konstellation wurde ein Freiheitsentzug verneint, wohl u.a.
deshalb, weil der Betroffene nicht unter permanenter polizeilicher Uberwachung stand.
Das bedeutet, dass die polizeiliche Uberwachung im Falle der Eingrenzung (mit erheb-
lichen Vollzugslockerungen) keinesfalls intensiv sein darf.

Wirde die Eingrenzung mit der Moglichkeit erheblicher Lockerungen im Vollzug als
gesetzliche Norm in Betracht gezogen, ware sicherheitshalber zu gewahrleisten, dass
die verfassungs- und konventionsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Anordnung bzw.
Aufrechterhaltung von Haft eingehalten werden.

170
171
172
173

Vgl. Rz. 125.

Vgl. vorne Rz. 31.Vgl. auch ziff. 24 iii Rec(2014)3

EGMR v. 6.11.1980, Guzzardi c. ltalien, Nr. 7367/76, Ziff. 95.
EGMR v. 12.9.2012, Nada c. Schweiz, Nr. 10593/08, Ziff. 224 ff.
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Zustandigkeiten

Zum Verhaltnis der polizeirechtlichen Eingrenzung zum Strafrecht und Strafprozess-
recht kann grundsatzlich auf die diesbezlglichen Ausfihrungen zum Verhéltnis von
Strafprozessrecht bzw. Strafrecht und sicherheitspolizeilichem Gewahrsam verwiesen
werden®’,

Zufolge der derogatorischen Kraft des Bundesrechts nach Art. 49 Abs. 1 BV ist die
Eingrenzung zur Abwehr bevorstehender strafbarer Handlungen gestiitzt auf kantona-
les Polizeirecht in jenen Bereichen nicht zulassig, in welchen (abschliessende) eidge-
ndssische Regelungen vorliegen. Bundesrechtliche Regelungen existieren mit dem
Haftgrund der Wiederholungsgefahr (Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO) sowie (mit ausschliess-
lich sicherheitspolizeilicher Zielrichtung) mit dem Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr ge-
mass Art. 221 Abs. 2 StPO"® bzw. mit den Ersatzmassnahmen fiur diese (Art. 237
StPO). Zu diesen Ersatzmassnahmen gehort insbesondere Art. 237 Abs. 2 lit. ¢
StPOY8, Hinzu kommen die Regelungen betreffend bedingt oder teilbedingt ausge-
sprochenen Strafen'’” sowie diejenigen im Zusammenhang mit der bedingten Entlas-
sung'’e.

Eine weitere bundesrechtliche Regelung bestiinde — wiirde diese zum Gesetz — mit
Art. 231 PMT/VE. Eine Art. 231 PMT/VE entsprechende kantonale Regelung fir den
Bereich des Terrorismus wére im Fall des Inkrafttretens von Art. 231 PMT/VE demzu-
folge bundesrechtswidrig.

Da ein Gefahrder, der ernsthaft damit droht, ein schweres Verbrechen auszufiihren,
nach Art. 221 Abs. 2 StPO wegen Ausfuhrungsgefahr in Haft versetzt werden kann,
und da gemass Art. 23| PMT/VE Hausarrest angeordnet werden kénnen soll, wenn
eine erhebliche Gefahr fir Leib und Leben im Zusammenhang mit dem Terrorismus
besteht, werden in den beiden Bestimmungen — abgesehen davon, dass Art. 221 Abs.

174
175
176
177
178

Vgl. dazu vorne Rz. 16 ff.

Vgl. auch die Friedensbiirgschaft nach Art. 66 StGB, vorne Rz. 11 ff.

Vgl. dazu BGE 137 IV 122 E. 6.2.

Art. 44 Abs. 2i.V.m. Art. 94 StGB.

Art. 62 Abs. 3i.V.m. Art. 94 StGB bzw. Art. 87 Abs. 2 i.V.m. Art. 94 StGB.
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2 StPO als Massnahme des Strafprozessrechts verstanden wird!’® — dhnliche Konstel-
lationen geregelt. Der Anwendungsbereich von Art. 231 PMT/VE ist vor allem insoweit
weiter, als keine Drohung vorausgesetzt wird; die Bestimmung ist hingegen enger, weil
sich deren Schutzbereich ausschliesslich auf Leib und Leben im Zusammenhang mit
Terrorismus — und nicht generell auf schwere Verbrechen — bezieht.

Sofern Art. 23| PMT/VE Gesetz wird, ware es den Kantonen in Anwendung kantonaler
Polizeigesetze erlaubt, renitente Gefahrder, von welchen eine konkrete Gefahr aus-
geht, unter den vorstehend umschriebenen Voraussetzungen®®® — zu diesen gehort die
Anordnung bzw. jedenfalls die Uberpriifung durch ein Gericht — in sicherheitspolizeili-
chen Gewahrsam zu nehmen bzw. unter Hausarrest (gegebenenfalls unter erheblichen
Vollzugserleichterungen) zu stellen, sofern es sich dabei nicht um Terrorismus bzw.
eine erhebliche Gefahr fur Leib und Leben im Zusammenhang mit Terrorismus handelt,
wobei aufgrund von konkreten Anhaltspunkten jedoch mit erheblichen Eingriffen in ge-
wichtige andere Rechtsguter'8! unmittelbar zu rechnen ist®?,

Wegweisung, Kontakt- und Annaherungsverbot
Wesen und rechtliche Einordnung der Massnahmen

Das Strafrecht kennt in Art. 67b StGB Rayon-, Kontakt- und Annéaherungsverbote, de-
ren Missachtung gestutzt auf Art. 294 Abs. 2 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe sanktioniert werden kann'®. Dabei handelt es sich um eine soge-
nannte «andere Massnahme» strafrechtlicher Natur, welche im Zusammenhang mit
einem Strafurteil ausgesprochen wird®4,

179
180
181
182
183
184

Vgl. dazu vorne Rz. 9.

Vgl. vorne Rz. 38 ff.

Zusatzlich ist gemass E-Art. 231 PMT/VE die Missachtung vorgéngig ergangener Anordnungen erforderlich.
Vgl. vorne Rz. 42, 58.

Vgl. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 8 101 Ziff. 2; GLOOR/FIOLKA, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 294 N. 6 ff.
HAGENSTEIN, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 67b N 20.
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Ferner sind entsprechende Weisungen gestutzt auf strafrechtliche Bestimmungen
mdglich bei bedingt oder teilbedingt ausgesprochenen Strafen!® sowie im Zusammen-
hang mit der bedingten Entlassung*€®.

Das Strafprozessrecht kennt als minderschwere Zwangsmassnahme fir Untersu-
chungs- und Sicherheitshaft die Ersatzmassnahmen, «sich nur oder sich nicht an ei-
nem bestimmten Ort oder in einem bestimmten Haus aufzuhalten» (Art. 237 Abs. 2 lit.
¢ StPO) sowie «das Verbot, mit bestimmten Personen Kontakte zu pflegen» (Art. 237
Abs. 2 lit. g StPO). Diese Ersatzmassnahmen kénnen ausschliesslich im Zusammen-
hang mit einem Strafverfahren angeordnet werden'®’.

Denkbar sind entsprechende bundesrechtliche Massnahmen sodann in weiteren Bun-
desgesetzen.

Schliesslich kénnen die Kantone sicherheitspolizeilich motivierte Wegweisungen sowie
Kontakt- und Annaherungsverbote in ihren Polizeigesetzen regeln. Bei diesen Mass-
nahmen handelt es sich um solche o6ffentlich-rechtlicher Natur, nicht um solche mit
strafrechtlichem oder strafprozessualem Charaktereg,

Mit der polizeirechtlich begriindeten Wegweisung und der Fernhaltung wird eine Per-
son zur Abwehr einer Gefahr vortibergehend eines Ortes verwiesen oder es wird ihr
das Betreten eines bestimmten Ortes verboten'®®. Mit dem Annaherungs- und Kontakt-
verbot!® wird ihr untersagt, sich einer Person zu nahern bzw. mit dieser in Kontakt zu
treten. Damit werden der Schutz von Personen und der Schutz von Objekten vor Sto-
rungen und Beeintrachtigungen sowie die Gewahrleistung der Sicherheit von Polizei,
Feuerwehr und Rettungskraften bezweckt!®?,

185
186
187

189
190
191

Art. 44 Abs. 2 i.V.m. Art. 94 StGB.

Art. 62 Abs. 3i.V.m. Art. 94 StGB bzw. Art. 87 Abs. 2i.V.m. Art. 94 StGB.

Z.B. HARR, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Art. 237 N 11 ff.; HUG/SCHEIDEGGER, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber,
Art. 237 N. 7 ff.; RIKLIN, Art. 237 N. 4.

BGE 137 | 31 E. 4; ALBERTINI, 78.

RACHOR, in: Lisken/Denninger, E N. 434 f.

Vgl. Art. 23i/ PMT/VE; PMT/Bericht/VE, 18.

Vgl. auch Ziff. 17 iv und v Rec(2014)3
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Mit der Wegweisung und Fernhaltung ist kein Freiheitsentzug!®? verbunden. Entspre-
chend kann weder Art. 5 EMRK noch Art. 9 IPBPR zur Anwendung gelangen®. Hin-
gegen tangieren diese Massnahmen insbesondere das Grundrecht auf kérperliche Be-
wegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)'%, kdnnen aber auch weitere Rechte betreffen wie
etwa die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 BV), die Versammlungs- (Art.
22 BV, Art. 11 EMRK sowie Art. 21 IPBPR)® oder die Meinungs- und Informationsfrei-
heit (Art. 16 Abs. 1 und 2 BV, Art. 10 EMRK sowie Art. 19 IPBPR)!%, Die Menschen-
wirde gemass Art. 7 BV wird durch eine Wegweisung bzw. Fernhaltung als solche in
der Regel nicht tangiert'®’,

Wie bereits vorstehend erwéhnt, ist sicherheitspolizeilicher Gewahrsam wegen Miss-
achtung einer polizeilichen Wegweisung bzw. Fernhaltung sowie eines Kontakt- und
Annaherungsverbots in konventionsrechtlicher Hinsicht gestitzt auf Art. 5 Ziff. 1 lit. b
EMRK (zur Erzwingung der Erflllung einer gesetzlichen Verpflichtung) zulassig. Vo-
rausgesetzt ist, dass eine konkrete Verpflichtung, welche dem Betroffenen auferlegt
worden ist, bis dahin nicht erfullt worden ist, obschon dies moglich gewesen warel%,

Die Anordnung der Massnahmen kann schriftlich (als Verfugung), miindlich oder in der
Form entsprechender Zeichen (z.B. Handzeichen, rot-weiss gestreiftes Flatterband,
guergestelltes Polizeifahrzeug) ergehen.

Da die Massnahmen regelmassig mit Eingriffen in die Grundrechte des Betroffenen
verbunden sind, sind die Voraussetzungen fur die Einschrankung von Grundrechten
einzuhalten!®®, Die Massnahmen setzten insbesondere eine entsprechende gesetzli-
che Grundlage voraus?®,

192
193
194

195
196
197
198
199

Vgl. dazu vorne Rz. 31.

PEUKERT, in: Frowein/Peukert, Art. 5 N. 13; GOLLWITZER, Art. 5 MRK N. 20.

BGE 1281327 E. 3.3; 1301369 E. 2; 132149 E. 5.2; 137 | 31 E. 6.2, 6.6; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015
E. 4.1; vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 353; TIEFENTHAL, Art. 24e N. 14; auch MARTENS, in:
Heesen/Honle/Peilert/Martens, § 39 BPolG N. 2. Hingegen kann das Recht auf Freiziigigkeit verletzt sein,
welches ebenfalls konventionsrechtlich geschitzt ist, vgl. Art. 2 des 4. ZP zur EMRK sowie Art. 12 IPBPR.
BGE 132149 E. 5.3; 137 1 31 E. 6.1; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E. 4.1.

BGE 1301 369 E. 2; BGer v. 20.4.2016, 1C_226/2015 E.4.1.

BGE 132149 E.5.1.

Vgl. dazu vorne Rz. 46.

MOECKLI/KELLER, 238.

8§ 34 PoIG/AG.
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Die gesetzliche Regelung muss ausreichend bestimmt sein?°l. Das Bundesgericht hat
entschieden, eine Regelung (Art. 29 Abs. 1 lit. b PolG/BE?%?) entspreche in Anbetracht
«der Schwierigkeit der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Massnahme,
des offenen Kreises der Normadressaten und der geringen Schwere des Grundrechts-
eingriffes» den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots. Auch die in Art. 22A lit. b
PolG/GE vorgesehene Umschreibung, eine Person kdnne weggewiesen werden, wel-
che «importune sérieusement des tiers» sei im Gegensatz zu derjenigen, welche
«empéche sans motif l'usage normal du domaine public», gentigend bestimmt2%3,

Wie bereits vorstehend erwéhnt, ist sicherheitspolizeilicher Gewahrsam wegen Miss-
achtung einer polizeilichen Wegweisung bzw. Fernhaltung in konventionsrechtlicher
Hinsicht gestitzt auf Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK (zur Erzwingung der Erflllung einer ge-
setzlichen Verpflichtung) zulassig. Vorausgesetzt ist, dass eine konkrete Verpflichtung,
welche dem Betroffenen auferlegt worden ist, bis dahin nicht erfillt worden ist, obschon
dies moglich gewesen ware?%4,

Wahrend einzelne Kantone keine zeitliche Hochstdauer der Wegweisung bzw. Fern-
haltung vorsehen?®, kennen andere Kantone — teilweise nur in Fallen hauslicher Ge-

walt — eine solche?%8,

Die Hochstdauer in den Gesetzen der deutschen Bundeslander betragt in der Regel
zwischen 142°7 und 20?8 und Tagen.

201
202

203

204

206

207

BGE 132149 E. 6.2 und 6.3.

«Die Kantonspolizei kann Personen von einem Ort voriibergehend wegweisen oder fernhalten, wenn (...)

b der begriindete Verdacht besteht, dass sie oder andere, die der gleichen Ansammlung zuzurechnen
sind, die offentliche Sicherheit und Ordnung geféahrden oder stéren» (...).

BGer v. 16.12.2009, 1C_226/2009 E. 4.

Vgl. dazu vorne Rz. 46; weiter ALBERTINI, 79; MARTENS, in: Heesen/Hdnle/Peilert/Martens, § 39 BPolG N. 14.
Art. 29 PoIG/BE; 8§ 19 PolG/SZ; Art. 22 PolG/UR.

Art. 10a Abs. 1 PolG/Al (zehn Tage); § 34 Abs. 3 PolG/AG (maximal 20 Tage); Art. 17 PolG/AR (zehn Tage,
Art. 18 [Verlangerung um maximal 10 Tage]); Art. 29a Abs. 1 und 4 PolG/BE (28 Tage); § 26s und 26a
PolG/BL (72 Stunden Platzverweis; § 26a: zwolf Tage bei hduslicher Gewalt und anderen Geféahrdungen); 8
37a PolG/BS (zwolf Tage); Art. 16a und 16b PolG/GL (15 Tage); Art. 31e Abs. 1 PolG/FR (24 Stunden); Art.
16 Abs. 1 PolG/GR (zehn Tage bei hauslicher Gewalt); § 19 Abs. 2 PolG/LU (ein Monat); Art. 57¢ PolG/NE
(20 Tage); Art. 31 Abs. 2 PolG/NW (14 Tage); Art. 18 Abs. 3 PolG/OW (ein Monat); Art. 24e PolG/SH (24
Stunden); Art. 29%s Abs. 2 PolG/SG (ein Monat); § 37 Abs. Abs. 1 und 2 PolG/SO (ein Monat); § 19b Abs. 2
PolG/SZ (14 Tage); 8§ 45 Abs. 1 und § 59 PolG/TG (14 Tage); Art. 9a Abs. 3 (24 Stunden) und 10b (zehn
Tage) PolG/Tl; § 16 Abs. 3 PolG/ZG (30 Tage); § 34 Abs. 2 PolG/ZH (14 Tage).

§ 17 Abs. 2 SOG/Nds.

8§ 12b Abs. 1 und 3 SOG/Ham.
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Zustandigkeiten

Was das Verhaltnis von polizeirechtlicher Wegweisung und Fernhaltung sowie Kontakt-
und Anndherungsverbot zum Strafrecht und Strafprozessrecht anbelangt, so kann
grundsatzlich auf die diesbeziglichen Ausfuihrungen zum Verhaltnis von Strafprozess-
recht bzw. Strafrecht und sicherheitspolizeilichem Gewahrsam verwiesen werden2%,

Zufolge der derogatorischen Kraft des Bundesrechts sind Wegweisungs- und Fernhal-
temassnahmen gestiitzt auf kantonales Polizeirecht zur Abwehr bevorstehender straf-
barer Handlungen in jenen Bereichen nicht zuléassig, in welchen entsprechende eidge-
ndssische Regelungen mit derselben Zweckbestimmung vorliegen.

Elektronische Fussfessel, Uberwachung, Ausweis- und Schriftensperre,
Personenschutz

Wesen und rechtliche Einordnung

Die elektronische Fussfessel (electronic monitoring, EM) ist im Strafrecht vorgesehen
im Zusammenhang mit dem Vollzug von Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen
(Art. 79b StGB)?1°. Im Strafprozessrecht existiert eine Norm, welche es erlaubt, Ersatz-
massnahmen fir Untersuchungs- und Sicherheitshaft durch den «Einsatz technischer
Gerate und deren feste Verbindung mit der zu Gberwachenden Person anzuordnen»
(Art. 237 Abs. 3 StPO).

Gefahrder kénnen durch polizeirechtliche Bestimmungen mittels elektronischer Fuss-
fesseln Uberwacht werden, sofern dafir eine entsprechende (verfassungskonforme)
gesetzliche Grundlage im kantonalen Polizeirecht geschaffen wird?!*.

Im Zusammenhang mit einem Strafverfahren kénnen der Post- und Fernmeldeverkehr
Uberwacht (Art. 269 ff. StPO) und es konnen technische Uberwachungsgerate zur
Uberwachung der beschuldigten Person eingesetzt werden (Art. 280 f. StPO). Gestiitzt

209
210
211

Vgl. dazu vorne Rz. 16 ff.
Vgl. etwa KOLLER, in: Niggli/Wiprachtiger, Art. 79b N. 1 ff.
Vgl. auch Ziff. 17 x Rec(2014)3; Ziff. 8 Rec (2010)4.
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auf Art. 23m PMT/VE sollen bei einem Gefahrder der Einsatz technischer Ortungsge-
rate und Mobilfunklokalisierung moglich werden?'2,

Im Rahmen des Polizeirechts ist zu prifen, ob zur Verhitung von schweren Verletzun-
gen wichtiger Polizeigiter bzw. von schweren Straftaten die Telekommunikation der
Gefahrder (ohne deren Wissen) bzw. die Uberwachung im Internet (nachtréaglich oder
in Echtzeit) gestltzt auf eine entsprechende, zu schaffende (verfassungskonforme) ge-
setzliche Grundlage (erforderlich ist jedenfalls bei Echtzeitiiberwachung die Genehmi-
gung durch ein Gericht) tiberwacht werden kann und soll?*3, Eine solche Regelung ken-
nen etwa das deutsche Bundespolizeigesetz?** und das deutsche Bundesland Baden-
Wirttemberg?®,

Gestitzt auf entsprechende gesetzliche Grundlagen kdnnen eine Observation (analog
Art. 282 f. StPO), eine verdeckte Ermittlung (analog Art. 285a ff. StPO, die Zusammen-
arbeit mit privaten Informanten oder die VideolUberwachung bestimmter 6ffentlicher
Platze etc. angeordnet werden.

Mit weiteren Massnahmen (Ausreiseverbot?®, Ausweis- und Schriftensperre?!’, Melde-
auflagen?®, Schutz gefahrdeter Personen etc.) kann die Gefahr einer Rechtsgiiterbe-
eintrachtigung zwar nicht ausgeschlossen, wohl aber vermindert werden. Derartige
Massnahmen finden sich im Ubrigen auch auf Bundesebene?'°.

Zulassig sind in der Regel — je nach der Grosse der Gefahr bzw. der Wahrscheinlichkeit
ihres Eintritts — Kombinationen dieser Massnahmen. So kann eine Person in besonders
schweren Fallen (unter erheblichen Vollzugslockerungen) in ihrer Wohnung einge-
grenzt werden, etwa mit der Auflage, diese nur auf Gesuch sowie mit Bewilligung der

212
213
214

215
216
217
218
219

PMT/Bericht/VE, 20 f.

Das BUPF ware mit Bezug auf den sachlichen Anwendungsbereich anzupassen, vgl. PMT/VE, Ziff. 11.

§ 28 Abs. 2 Ziff. 2 BPoIG; vgl. dazu DRewES, in: Drewes/Malmberg/Walter, § 22a N. 5, 15 ff.; MARTENS, in:
Heesen/Hobnle/Peilert/Martens, § 28 BPolG N. 28 ff.

Vgl. dazu § 23 b PolG/BW.

Art. 23k Abs. 1 PMT/VE.

Art. 23k Abs. 2 und 3 PMT/VE.

Art. 23h PMT/VE; PMT/Bericht/VE, 17 f.; Art. 1 ff. ZeugSG,; vgl. auch Ziff. 24 i Rec(2014)3.

Vgl. etwa Art. 44 Abs. 2 i.V.m. Art. 94 StGB und Art. 237 Abs. 2 StPO.
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Polizei zu verlassen. Zuséatzlich kann der Aufenthaltsort dieser Person mittels elektro-
nischer Fussfessel tiberwacht werden?2°.

Zustandigkeiten

Soweit keine entsprechende bundesrechtliche Regelung mit derselben Zielrichtung be-
steht bzw. geschaffen wird (Art. 23m PMT/VE), sind die Kantone aufgrund ihrer origi-
naren Kompetenz zur Gesetzgebung??! im Bereich der elektronischen Fussfessel, der
Uberwachung der Telekommunikation sowie mit technischen Geraten, der Ausweis-
sowie Schriftensperre und der Meldepflichten zustandig.

Gefahrderermahnung
Wesen und rechtliche Einordnung der Gefahrderermahnung

Ziel der Gefahrderermahnung ist es, das Gewaltpotential von Personen friihzeitig zu
erkennen, dieses einzuschatzen und die Situation mit geeigneten Mitteln zu entschar-
fen, um schwere Gewalttaten zu verhiten. Voraussetzung hierfir ist, dass die Polizei
Kenntnis von Personen mit erhdhter Gewaltbereitschaft hat. Fir ein wirksames Bedro-
hungsmanagement ist daher ein Melderecht der Behodrden Uber gewaltbereite Perso-
nen an die Polizei erforderlich. Die Polizei wiederum muss die vorhandenen Daten be-
arbeiten und zumindest an andere o6ffentliche Organe weitergeben kdnnen??2,

Wird eine Person bei der Polizei aufgrund einer Beurteilung der Lage als Gefahrder
eingestuft und als solcher intern gekennzeichnet, so hat dies keine bzw. nur beschrankt
unmittelbare Auswirkungen auf die Person des Gefahrders. Da und soweit Polizeibe-
amte diese Qualifikationen bei ihrer Tatigkeit einsehen kdnnen, entfalten derartige Ein-
stufungen eine Aussenwirkung. So wird eine Person, welche als Gefahrder erachtet
wird, anlasslich einer Kontrolle mit hoher Wahrscheinlichkeit mit eingehenderen Abkla-
rungen rechnen muissen als eine Person, welche bei der Polizei nicht verzeichnet ist.

220
221
222

Vgl. dazu vorne Rz. 151.

Vgl. dazu vorne Rz. 16.

Allgemein hierzu Schweizerische Kriminalpravention, SKP Info 2/2015, 2 ff.; ferner TIEFENTHAL, Art. 23
N. 65 ff.; SCHWARZENEGGER/REINHARD BRUNNER (Hrsg.), Bedrohungsmanagement — Gewaltpravention, Zu-
rich/Basel/Genf 2017.
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Im Rahmen der sog. Gefahrderermahnung richtet sich die Polizei an Gefahrder bzw.
gefadhrdende Personen, ermahnt sie zu einem gesetzeskonformen Verhalten und
macht sie auf die moglichen Konsequenzen ihrer allfalligen Handlungen aufmerksam.

In Konstellationen, in welchen eine Gefahrderermahnung in Frage kommt, ist das Ri-
siko einer Beeintrachtigung von Polizeirechtsgitern oder von Straftaten in der Regel
nicht derart hoch, dass von einer konkreten Gefahr ausgegangen werden kénnte. Noch
viel weniger steht entsprechend fest, dass der Gefahrder eine nach Ort, Zeit und po-
tenziellen Geschadigten bestimmte Tat begehen wird. Bei der Gefahrderermahnung
geht es daher in der Regel nicht um die Abwehr einer konkreten Gefahr, sondern um
Gefahrverhiitung bzw. Gefahrenprophylaxe im Vorfeld konkreter Gefahren?2,

Zum Teil wird geltend gemacht, die Geféahrderermahnung bedirfe keiner ausdriickli-
chen gesetzlichen Grundlage??*. Je nach Umstanden kann die Gefahrderansprache
indes in die Grundrechte des Geféahrders eingreifen, so in die personliche Freiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV) oder in die Privatsphare (Art. 13 BV). Dies ist etwa der Fall, wenn
die Gefahrderansprache in Gegenwart Dritter erfolgt, z.B. am Arbeitsplatz oder in der
Schule, oder wenn die Ansprache zwangsweise erfolgt (z.B. durch Vorladung auf den
Polizeiposten). Freiheitsrechte werden tberdies tangiert, wenn der Gefahrder zufolge
der Einschéatzung als gefahrliche Person durch die Polizei vermehrt kontrolliert wird und
wenn anlasslich von Kontrollen Durchsuchungen etc. — allenfalls in Anwesenheit von

Begleitpersonen — erfolgen.

Fur die Beantwortung der Frage, ob fur die Gefahrderermahnung eine gesetzliche
Grundlage erforderlich ist, ist zudem von Relevanz, ob man in der Tatigkeit der Polizei
lediglich eine Information des Gefahrders sieht oder ob auf die Wirkung dieser Infor-
mation beim Adressaten abgestellt wird. Ausschlaggebend durfte sein, dass eine der-
artige Information geeignet ist, eine verstandige Person an der Stelle des Gefahrders
nachhaltig zu beeindrucken bzw. gefiigig zu machen??. Uberschreitet die durch die

223
224

225

PEILERT, in: Heesen/Hdnle/Peilert/Martens, § 14 BPolG N. 11.

Botschaft des Regierungsrates des Kantons Solothurn zur Anderung des Gesetzes iiber die Kantonspolizei
und weiterer Erlasse vom 14.5.2013 (RG [Rechtssetzungsgeschaft] 097/2013), 13.

Vgl. dazu mutatis mutandis die Praxis zu den Straftatbestanden der Drohung geméss Art. 180 StGB und der
Notigung nach Art. 181 StGB: BGE 99 IV 212 E. 1; 120 IV 17 E. 2; 122 [V 322 E. 1.
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165

166

167

Polizei vermittelte Information in Anbetracht der gegebenen Umsténde das «ublicher-
weise geduldete Mass der Beeinflussung eindeutig (...)»?%%, sodass eine verstandige
Person in der Lage des Gefahrders verniinftigerweise keinen anderen Entschluss mehr
treffen kann, als den polizeilichen «Ratschlagen» Folge zu leisten, so ist von einem
Eingriff in Grundrechtspositionen des Gefahrders auszugehen??’. Da bei Gefahrderan-
sprachen mit derartigen Wirkungen zu rechnen ist, bedarf die Gefédhrderermahnung
einer formell-gesetzliche Grundlage??. Fur eine gesetzliche Grundlage spricht im Ub-
rigen auch, dass sich die Gefahrderermahnung zu einem typischen polizeilichen Hand-
lungsmittel entwickelt hat.

Eine gesetzliche Grundlage ist zudem auch deshalb zu schaffen, weil von der Gefahr-
derermahnung ein Protokoll bzw. eine Aktennotiz mit personlichkeitsbezogenen Daten
zu erstellen ist, welches bzw. welche aufbewahrt wird??°. Dasselbe gilt fuir die Bearbei-
tung und die allfallige Weiterleitung der betreffenden Daten an Behérden und allenfalls
Private (Arbeitgeber, Arzt etc.).

Zustandigkeiten

Soweit keine entsprechende bundesrechtliche Regelung mit derselben Zielrichtung be-
steht, sind die Kantone aufgrund ihrer origindren Kompetenz zur Gesetzgebung im Be-
reich der Gefahrderermahnung zustandig.

Allgemeine Pravention

Der Staat ist gehalten, im Rahmen seiner Mdéglichkeiten Praventionsmassnahmen ge-
gen terroristische Gewalt bzw. Straftaten zu ergreifen und umzusetzen®.

226
227

228
229

BGE 129 V6 E. 2.1.

RACHOR, in: Lisken/Denninger, E N. 757; vgl. auch Botschaft des Regierungsrates des Kantons Solothurn
(Fn. 224), 13.

PEILERT, in: Heesen/Honle/Peilert/Martens, § 14 BPolG N. 13.

Vgl. fir den Kanton Zirich § 12 PolG/ZH.

Vgl. ziff. 1 ff. R (87) 19; Rec(2000)20, ziff. II/1 ff., 11/13 ff; Ziff. 4 ff. Rec(2018)6.
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168

(1)

169

170

Weitere Bemerkungen

Da Personen mit Gefahrdungspotenzial nicht an die Kantonsgrenzen gebunden und
da erfolgversprechende Massnahmen gegen solche Personen mit einem hohen Auf-
wand verbunden sind, erscheint der Abschluss eines Konkordats prufenswert, dessen
Ziel es sein muss, nicht nur Massnahmen gegen Gewalt anlasslich von Sportveranstal-
tungen zu treffen?, sondern schwere Straftaten und Verletzungen von Polizeirechts-
gutern ganz allgemein zu erkennen und moglichst zu verhindern.

Beantwortung der Gutachterfragen

Welche Méglichkeiten von préiventiven Massnahmen gegeniiber Geféihrdern
gibt es aktuell in der Schweiz (aufgeschliisselt nach eidgendssischem und kan-
tonalem Recht) und welche Kompetenzverteilungen bzw. -beschréinkungen
gelten fiir Bund und Kantone? a) Im Straf- und Strafprozessrecht? b) Im Zivil-
recht? c) Im éffentlichen Recht?

Die einschneidendste praventive Massnahme ist der Entzug der Freiheit. Dabei kann
es sich um die Einschliessung in einer Zelle bzw. einem Zimmer, aber auch um Haus-
arrest®®? handeln.

Der Freiheitsentzug ist teilweise bundesrechtlich geregelt. Im Vordergrund stehen in
diesem Zusammenhang neben dem Vollzug von Strafen und Massnahmen die Haft-
grinde mit teilweise (Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO) bzw. ausschliesslich praventiver (Art.
221 Abs. 2 StPO) Zielsetzung. Denkbar ist polizeilicher Gewahrsam auch gestutzt auf
andere Bundesgesetze. Solche Freiheitsentziige sind insbesondere in Art. 66 StGB
(Friedensbiirgschaft)?® sowie Art. 426 ff. ZGB (flrsorgerische Unterbringung)®* gere-
gelt und in Art. 231 PMT/VE vorgesehen®®,

231

232
233
234

Konkordat Gber Massnahmen gegen Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen vom 15.11.2007, abge-
schlossen von der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren.

Vgl. Rz. 31, 124 ff.

Vgl. Rz. 11. ff.

Vgl. Rz. 29, 105, 107.

Vgl. Rz. 117 ff.
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171

172

173

174

Gestutzt auf ihre originare Kompetenz im Bereich des Polizeirechts?*® kénnen die Kan-
tone — sofern keine entsprechende bundesrechtliche Regelung mit derselben Zielrich-
tung besteht — polizeilichen Gewahrsam namentlich gesetzlich vorsehen gegeniiber
psychisch gesunden Personen im Falle der Nichtbefolgung einer gerichtlichen Anord-
nung oder zur Erzwingung einer konkreten gesetzlichen Verpflichtung i.S.v. Art. 5 Ziff.
1 lit. b EMRK?¥, zur Hinderung einer Straftat i.S.v. Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK sowie ge-
geniber psychisch kranken Personen zur Vermeidung von konkreten und erheblichen
Selbst- und Drittgefahrdungen i.S.v. Art. 5 Ziff. 1 lit. e EMRK?%,

Ist der Vollzug einer Strafe oder Massnahme abgeschlossen, so sind die Anordnung
und der Vollzug einer anschliessenden Freiheitsentziehung mit Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK
nicht vereinbar. Eine Freiheitsentziehung ist aber im Falle eines in diesem Zeitpunkt
gestitzt auf die aktuelle Sachlage gefallten neuen Entscheids zulassig. Dieser Ent-
scheid kann sich auf Art. 65 Abs. 2 StGB stiitzen oder auf einen der Grinde gemass
Art. 5 Ziff. 1 lit. b, lit. ¢ (Alternative 2) und lit. e EMRK. Im erstgenannten Fall ist der
Bund zustandig. In den lbrigen Konstellationen sind es die Kantone, sofern die betref-
fende Materie nicht in einem Gesetz des Bundes mit entsprechender Zweckbestim-
mung geregelt ist?®°

Fur den Freiheitsentzug im Bereich des Straf- und Strafprozessrechts ist der Bund aus-
schliesslich zustandig, ebenso fiir die Regelung der fursorgerischen Unterbringung. Im
Ubrigen sind die Kantone fur die Regelung der polizeirechtlichen Belange kompetent,
sofern der Bund im betreffenden Teilbereich keine bundesrechtliche Regelung mit ent-
sprechender Zielrichtung statuiert?4°.

Weitere Massnahmen gegentber Gefahrdern sind Eingrenzungen, Wegweisungen,
Kontakt- und Annaherungsverbote, elektronische Fussfesseln, Meldepflichten, Perso-
nenschutz und Gefahrderansprachen. Denkbar ware auch die Uberwachung mit ande-
ren technischen Geraten sowie die Uberwachung der Telekommunikation?*.

236
237

239
240
241

Vvgl.
Vvgl.
Vgl.
Vgl.
Vgl.
Vgl.

Rz. 16.
Rz. 38 ff.
Rz. 64 ff.
Rz. 76 ff.
Rz. 16 ff.
Rz. 151 ff.
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175 Fur die Kompetenzabgrenzungen zwischen Bund und Kantonen kann auf die soeben
gemachten Ausfihrungen verwiesen werden?*2,

242 \gl. Rz. 170, 173.
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(2)

176

177

178

Wire die Schaffung einer formellen gesetzlichen Grundlage auf Stufe Bund fiir
eine Gesicherte Unterbringung fiir terroristische Gefdéhrder (GUG) im Sinne der
vorstehenden Ausfiihrungen unter rechtsstaatlichen und insbesondere unter
menschen- und vélkerrechtlichen Aspekten grundsdtzlich méglich? Wéire sie
mit dem nationalen und internationalen Recht vereinbar, insbesondere mit der
EMRK? Auf welche Verfassungsgrundlage wiirde sich die Massnahme stiitzen?

Die Eingrenzung von Gefahrdern auf eine Liegenschaft, mithin der Hausarrest, stellt
grundsatzlich einen Freiheitsentzug dar?*®. Ein Freiheitsentzug ist nur unter den Vo-
raussetzungen von Art. 5 Ziff. 1 lit. a-f EMRK moglich?*4. Den Konstellationen geméass
Art. 5 Ziff. 1 lit. b und ¢ EMRK ist gemeinsam, dass eine Inhaftierung nur zulassig sein
kann, wenn die Annahme berechtigt ist, es stehe eine nach Ort, Zeit und potenziell
Verletzten bestimmte Straftat bzw. Verletzung von wichtigen Polizeigtitern bevor?#. Im
Falle einer psychischen Krankheit geniigt eine erhebliche Gesundheitsstdrung, welche
die Einsperrung der betroffenen Person erfordert, um deren Zustand zu heilen bzw. zu
lindern sowie gegebenenfalls um zu verhindern, dass sie sich selbst oder andere Per-
sonen schadigt?4®.

Da und sofern ein terroristischer Gefahrder inhaftiert werden soll, weil von ihm erfah-
rungsgemass eine allgemeine Gefahr ausgeht, ist eine Inhaftierung bzw. eine Eingren-
zung mit dem Konventionsrecht somit nicht vereinbar. Anders verhielte es sich nur
dann, wenn mit der Inhaftierung eine nach Ort, Zeit und potenziell Verletzten bestimmte
Straftat bzw. bestimmte Verletzung von wichtigen Polizeigitern verhindert werden soll.

Wirde die Massnahme der Eingrenzung durch erhebliche Vollzugslockerungen so aus-
gestaltet, dass diese nicht als Freiheitsentzug, sondern lediglich als Freiheitsbeschran-
kung zu qualifizieren ist, sind Art. 31 BV, Art. 5 EMRK sowie Art. 9 IPBPR nicht an-
wendbar (wohl aber sind andere Grundrechte, ndmlich insbesondere Art. 7-30 und Art.
32-36 BV zu beachten)?*’,

243
244
245
246
247

Vgl

Vgl.
Vgl.
Vgl.
Vgl.

. Rz. 122 ff.
Rz. 34.
Rz. 42, 53.
Rz. 68.
Rz. 125 ff.
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180

(3)

181

Der Bund stiitzt sich im Bereich des Strafrechts auf Art. 123 BV und im Ubrigen auf Art.
57 Abs. 1 und Abs. 2 BV, Den Kantonen kommt die originare Kompetenz im Bereich
des Polizeirechts zu (Art. 3 und 57 Abs. 1 BV)?¥,

Der Bund kénnte seine Zustandigkeit damit begrinden, er sei geméass ungeschriebener
Bundeskompetenz zur Wahrung der inneren Sicherheit der Eidgenossenschaft zustan-
dig, der Bund habe den Bestand des gesamtschweizerischen Gemeinwesens zu ge-
wahrleisten und zu sichern und fir die Abwehr von Gefahren zu sorgen, die dieses
Gemeinwesen existenziell bedrohen und/oder es bestehe ein enger Sachzusammen-
hang zu einem Strafverfahren, weshalb dem Bund eine implizite Kompetenz (implied
power) zustehe. Da fir das Bundesgericht gemass Art. 190 BV die Bestimmungen von
Bundesgesetzen faktisch massgebend sind, weil dieses Gericht deren Anwendung
nicht versagen kann, empfiehlt es sich nicht, Bereiche durch kantonales Recht zu re-
geln, in welchen der eidgendssische Gesetzgeber (abschliessend) legiferiert hat?°,

Wie miissten Voraussetzungen (Anordnungszustdndigkeit etc.), Ausgestaltung
(Periodizitéit der Uberpriifung etc.) und (gerichtliche) Uberpriifung einer GUG
gesetzlich geregelt werden? Fiir welchen (maximalen) Zeitraum diirfte eine
GUG angeordnet werden?

Falls die Eingrenzung auf eine Liegenschaft (mangels erheblicher Vollzugslockerun-
gen) als Freiheitsentzug qualifiziert und als zuldssig erachtet wird, ist in den Féllen
gemass Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK ein Gericht fur die Anordnung der Massnahme zustan-
dig (vgl. auch Art. 31 Abs. 3 BV)®. In den Ubrigen Fallen (Art. 5 Ziff. 1 lit. b und lit. e
EMRK) muss die Massnahme weder gemass Art. 31 BV noch nach Art. 5 EMRK durch
ein Gericht angeordnet werden®?, Die Anordnung durch die Polizei oder eine andere
Behorde ist (unter Beachtung der tbrigen Anforderungen) maoglich.

248
249
250
251
252

Vgl

Vgl.
Vgl.
Vgl.
Vgl.

. Rz. 18.
Rz. 16, 18.
Rz. 16 ff.
Rz. 88 f.
Rz. 90.
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182

183

(4)

184

185

Bei jeder Art von Freiheitsentzug hat die betroffene Person das Recht (Art. 31 Abs. 4
BV, Art. 5 Ziff. 4 EMRK, Art. 9 Ziff. 4 IPBPR), jederzeit ein Gericht anzurufen, welches
Uber die Rechtmassigkeit der Massnahme entscheidet. Weder in der BV noch im Kon-
ventionsrecht existieren explizite Vorschriften, nach welchen periodisch Uberprifungen
von Freiheitsentziigen vorzunehmen sind.

Welches die maximale Dauer der Freiheitsentziehung sein kann, lasst sich weder dem
Konventionsrecht und der Praxis dazu noch der Literatur entnehmen?®3. Die Maxi-
malfrist ist jedenfalls im Zusammenhang mit dem Umstand zu bestimmen, dass es eine
nach Ort, Zeit und potenziell Verletzten bestimmte Straftat bzw. Verletzung von wichti-
gen Polizeigutern zu verhindern gilt. Die Annahme, eine solche konkrete Tat werde
ausgefihrt, kann regelmassig nur fur die unmittelbare Zukunft getroffen werden. Je-
denfalls daraus ergibt sich die Beschrankung der Maximaldauer im konkreten Fall.

Wie widre eine solche Massnahme gegeniiber dem Anwendungsbereich von
Art. 221 Abs. 2 StPO abzugrenzen?

Die Inhaftierung einer Person wegen Ausfihrungsgefahr geméass Art. 221 Abs. 2 StPO
ist materiell betrachtet eine polizeiliche Massnahme, welche allerdings zufolge ihrer
Regelung im Strafprozessrecht bundesrechtlicher sowie strafverfahrensrechtlicher Na-
tur ist. Strafverfahrensrechtlicher Natur ist sie, obschon grundsatzlich kein Tatverdacht
erforderlich ist und damit an sich die Grundlage fur die Er6éffnung einer Strafuntersu-
chung fehlt®>4.

Ein Gefahrder, der ernsthaft damit droht, ein schweres Verbrechen auszufiihren, kann
gestitzt auf Art. 221 Abs. 2 StPO wegen Ausfiihrungsgefahr in Haft versetzt werden.
Gemass Art. 23| PMT/VE soll Hausarrest angeordnet werden kénnen, wenn eine er-
hebliche Gefahr fur Leib und Leben besteht. Daraus folgt, dass in beiden Bestimmun-
gen &hnliche Konstellationen geregelt werden. Der Anwendungsbereich von E-Art. 23l
PMT/VE ist vor allem insoweit weiter, als keine Drohung vorausgesetzt wird; die Be-
stimmung ist hingegen enger, weil sich deren Schutzbereich ausschliesslich auf Leib

253
254

Vgl. Rz. 99 ff., 107.
Vgl. Rz. 8 ff.
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und Leben im Zusammenhang Terrorismus — und nicht generell auf schwere Verbre-
chen — bezieht?.

(5) Wie wire eine solche Massnahme gegeniiber der Verwahrung im Sinne von
Art. 64 ff. StGB abzugrenzen?

186 Die Verwahrung erfolgt im Anschluss an ein Strafverfahren wegen eines Verbrechens
gestitzt auf einen entsprechenden Entscheid. Der Freiheitsentzug weist einen kausa-
len Zusammenhang mit diesem Verbrechen auf. Demgegentiber wére die Eingrenzung
auf eine Liegenschaft wegen eines moglicherweise bevorstehenden Verbrechens an-
zuordnen?®,

A sl

Prof. Dr. Andreas Donatsch

2% vgl. Rz. 133.
2% vgl. Rz. 37,78, 85f.
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V.

Anhang: Auswahl an gesetzlichen Regelungen

PolG/BW

§ 22 Besondere Mittel der Datenerhebung

(1) Besondere Mittel der Datenerhebung sind:

die voraussichtlich innerhalb einer Woche langer als 24 Stunden dauernde oder tber
den Zeitraum einer Woche hinaus stattfindende Observation (langerfristige Observa-
tion),

der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur Anfertigung von Lichtbildern und Bildauf-
zeichnungen sowie zum Abhdren und Aufzeichnen des nicht offentlich gesprochenen
Wortes auf Tontrager,

der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur Feststellung des Aufenthaltsortes oder der
Bewegungen einer Person oder einer beweglichen Sache,

der Einsatz von Polizeibeamten unter Geheimhaltung ihrer wahren ldentitat (Verdeckte
Ermittler) und

der Einsatz von Personen, deren Zusammenarbeit mit der Polizei Dritten nicht bekannt
ist (Vertrauenspersonen).

(2) Der Polizeivollzugsdienst kann personenbezogene Daten durch den verdeckten Einsatz

technischer Mittel zur Anfertigung von Lichtbildern und Bildaufzeichnungen von den in § 20

Abs. 2 genannten Personen zur Abwehr einer erheblichen Gefahr oder von den in § 20 Abs.

3 Nr. 1, 2 und 4 genannten Personen zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten erheben,

wenn andernfalls die Wahrnehmung seiner Aufgaben gefahrdet oder erheblich erschwert

wirde.

(3) Der Polizeivollzugsdienst kann personenbezogene Daten durch besondere Mittel der Da-

tenerhebung
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1. zur Abwehr einer Gefahr fir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes oder fir Leben, Gesundheit und Freiheit einer Person oder flir bedeutende
fremde Sach- und Vermogenswerte tber die in § 20 Abs. 2 genannten Personen oder

2. zur vorbeugenden Bek&dmpfung von Straftaten mit erheblicher Bedeutung tuber die in 8
20 Abs. 3 Nr. 1 und 2 genannten Personen

erheben, wenn andernfalls die Wahrnehmung seiner Aufgaben gefahrdet oder erheblich er-
schwert wirde.

(4) Daten dirfen auch dann nach Absatz 2 oder 3 erhoben werden, wenn Dritte unvermeidbar
betroffen werden.

(5) Straftaten mit erheblicher Bedeutung sind
1. Verbrechen,

2. Vergehen, die im Einzelfall nach Art und Schwere geeignet sind, den Rechtsfrieden beson-
ders zu stdren, soweit

a) sie sich gegen das Leben, die Gesundheit oder die Freiheit einer oder mehrerer
Personen oder bedeutende fremde Sach- oder Vermdgenswerte richten,

b) es sich um Taten auf den Gebieten des unerlaubten Waffen- oder Betaubungs-
mittelverkehrs, der Geld- oder Wertzeichenfalschung, des Staatsschutzes (8§
74a und 120 des Gerichtsverfassungsgesetzes) oder nach den 88§ 86a, 109h,
126, 130 und 130 a des Strafgesetzbuches handelt,

C) sie gewerbs-, gewohnheits-, serien-, bandenmalRiig oder sonst organisiert be-
gangen werden.
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(6) Der Einsatz von Mitteln nach Absatz 1, ausgenommen der verdeckte Einsatz technischer
Mittel nach Nummer 2, bedarf der Anordnung durch die Leitung eines regionalen Polizeiprési-
diums, des Polizeiprasidiums Einsatz oder des Landeskriminalamts. Diese kénnen die Anord-
nungsbefugnis auf besonders beauftragte Beamte des hoheren Dienstes Ubertragen.

(7) Bild- und Tonaufzeichnungen, die ausschlie3lich die nicht in Absatz 2 und 3 genannten
Personen betreffen, sind unverziglich, spatestens jedoch nach zwei Monaten zu léschen, so-
weit sie im Einzelfall nicht zur Verfolgung von Straftaten erforderlich sind.

(8) Der Betroffene ist von einer MaRhahme nach Absatz 2 oder 3 zu unterrichten, sobald dies
ohne Gefahrdung des Zwecks der Malinahme geschehen kann. Die Unterrichtung unterbleibt,
wenn hierdurch die weitere Verwendung des Verdeckten Ermittlers oder der Vertrauensperson
fur MaRnahmen nach Absatz 1 Nummer 4 oder 5 oder Leben oder Gesundheit einer Person
gefahrdet wirde, sich an den die Malinahme auslésenden Sachverhalt ein Ermittlungsverfah-
ren gegen die betroffene Person anschliel3t oder seit Beendigung der MalRBhahme finf Jahre
verstrichen sind.

§28 Gewahrsam
(1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

1. auf andere Weise eine unmittelbar bevorstehende erhebliche Stérung der offentlichen
Sicherheit oder Ordnung nicht verhindert oder eine bereits eingetretene erhebliche Sto-
rung nicht beseitigt werden kann, oder

2. der Gewahrsam zum eigenen Schutz einer Person gegen drohende Gefahr fir Leib
oder Leben erforderlich ist und die Person

a) um Gewahrsam nachsucht oder

b) sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung ausschlieRenden Zustand
oder sonst in einer hilflosen Lage befindet oder

C) Selbsttotung begehen will, oder
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3. die Identitat einer Person auf andere Weise nicht festgestellt werden kann.

(2) Der in Gewahrsam genommenen Person sind der Grund dieser Malinahme und die gegen
sie zulassigen Rechtsbehelfe unverziglich bekanntzugeben.

(3) Der Gewahrsam ist aufzuheben, sobald sein Zweck erreicht ist. Er darf ohne richterliche
Entscheidung nicht langer als bis zum Ende des Tags nach dem Ergreifen aufrechterhalten
werden. Eine richterliche Entscheidung tber den Gewahrsam ist unverziiglich herbeizufiihren.
Der Herbeifihrung einer richterlichen Entscheidung bedarf es nicht, wenn anzunehmen ist,
dass die Entscheidung erst nach Wegfall des Grundes des Gewahrsams ergehen wurde. In
der Entscheidung nach Satz 3 ist die hochstzulassige Dauer des Gewahrsams zu bestimmen;
diese darf nicht mehr als zwei Wochen betragen.

(4) Fur die Entscheidung nach Absatz 3 Satz 3 ist das Amtsgericht zusténdig, in dessen Bezirk
die in Gewahrsam genommene Person festgehalten wird. Fir das Verfahren gelten die Vor-
schriften des Buches 1 Abschnitte 1 bis 3 sowie 6, 7 und 9 des Gesetzes Uber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend,

soweit
1. in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist oder
2. sich aus den Besonderheiten der richterlichen Entscheidung als einer Eilentscheidung

nichts anderes ergibt.

Die richterliche Entscheidung kann ohne personliche Anhérung der in Gewahrsam genomme-
nen Person ergehen, wenn diese rauschbedingt au3erstande ist, den Gegenstand der person-
lichen Anhdrung durch das Gericht ausreichend zu erfassen und in der Anhérung zur Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen beizutragen. Sofern eine personliche Anhdrung
durch das Gericht erforderlich ist, kann sie im Bereitschaftsdienst (§ 4 Absatz 2 des Gesetzes
zur Ausflihrung des Gerichtsverfassungsgesetzes und von Verfahrensgesetzen der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit) auch telefonisch durchgefuhrt werden. Die richterliche Entscheidung
wird mit Erlass wirksam; sie bedarf zu ihrer Wirksamkeit nicht der Bekanntgabe an die in Ge-
wahrsam genommene Person. Die Entscheidung kann im Bereitschaftsdienst auch mundlich
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ergehen; in diesem Fall ist sie unverziiglich schriftlich niederzulegen und zu begrinden. Gegen
die Entscheidung des Amtsgerichts findet die Beschwerde zum Landgericht statt; fir die Be-
schwerde gelten die Vorschriften des Buches 1 Abschnitt 5 Unterabschnitt 1 des Gesetzes
Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit entsprechend. Ist eine richterliche Entscheidung nach Absatz 3 Satz 3 ergangen, so
ist die Anfechtungsklage ausgeschlossen.
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PAG/Bay

Art. 17 Gewahrsam

(1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

1. das zum Schutz der Person gegen eine Gefahr fir Leib oder Leben erforderlich ist,

insbesondere weil die Person sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung

ausschlieenden Zustand oder sonst in hilfloser Lage befindet,

2. das unerlaflich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung ei-

ner Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fur die Allgemeinheit oder einer

Straftat zu verhindern; die Annahme, daf? eine Person eine solche Tat begehen oder

zu ihrer Begehung beitragen wird, kann sich insbesondere darauf stiitzen, daf?

a)

b)

die Person die Begehung der Tat angekiindigt oder dazu aufgefordert hat oder
Transparente oder sonstige Gegenstande mit einer solchen Aufforderung mit
sich fihrt; dies gilt auch fir Flugblatter solchen Inhalts, soweit sie in einer Menge
mitgefuhrt werden, die zur Verteilung geeignet ist,

bei der Person Waffen, Werkzeuge oder sonstige Gegenstande aufgefunden
werden, die ersichtlich zur Tatbegehung bestimmt sind oder erfahrungsgemaf
bei derartigen Taten verwendet werden, oder ihre Begleitperson solche Gegen-
sténde mit sich fuhrt und sie den Umstanden nach hiervon Kenntnis haben
mul3te, oder

die Person bereits in der Vergangenheit mehrfach aus vergleichbarem Anlaf3
bei der Begehung von Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung fiir die
Allgemeinheit oder Straftaten als Storer betroffen worden ist und nach den Um-
standen eine Wiederholung dieser Verhaltensweise zu erwarten ist;

3. dies zur Abwehr einer Gefahr fur ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5
genanntes bedeutendes Rechtsgut unerlasslich ist,
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4. dies unerlasslich ist, um Mal3nahmen nach Art. 16 durchzusetzen, oder
5. einer Anordnung nach Art. 34 Abs. 1 Satz 1 nicht Folge geleistet wird.

(2) Die Polizei kann Minderjahrige, die sich der Obhut der Sorgeberechtigten entzogen haben
oder sich an Orten aufhalten, an denen ihnen eine sittliche Gefahr oder Verwahrlosung droht,
in Gewahrsam nehmen, um sie den Sorgeberechtigten oder dem Jugendamt zuzufihren.

(3) Die Polizei kann eine Person, die aus dem Vollzug von Untersuchungshaft, Freiheitsstrafen
oder freiheitsentziehenden MalR3regeln der Besserung und Sicherung entwichen ist oder sich
sonst ohne Erlaubnis auf3erhalb der Vollzugsanstalt aufhalt, in Gewahrsam nehmen und in die
Anstalt zurtickbringen.

Art. 18 Richterliche Entscheidung

(1) *Wird eine Person auf Grund von Art. 13 Abs. 2 Satz 3, Art. 14 Abs. 5, Art. 15 Abs. 3 oder
Art. 17 festgehalten, hat die Polizei unverziglich eine richterliche Entscheidung Uber Zulassig-
keit und Fortdauer der Freiheitsentziehung herbeizuftihren. 2Die richterliche Entscheidung
kann ohne personliche Anhérung der in Gewahrsam genommenen Person ergehen, wenn
diese rauschbedingt nicht in der Lage ist, den Gegenstand der personlichen Anhérung durch
das Gericht ausreichend zu erfassen und in der Anhérung zur Feststellung der entscheidungs-
erheblichen Tatsachen beizutragen. 3In diesen Fallen wird die richterliche Entscheidung mit
Erlass wirksam und bedarf hierzu nicht der Bekanntgabe an die in Gewahrsam genommene
Person. “Dauert die Freiheitsentziehung langer als bis zum Ende des Tages nach dem Ergrei-
fen, ist in den Fallen des Satzes 2 unverziglich eine erneute richterliche Entscheidung herbei-
zufuihren. ®Ist eine Anhorung hierbei nicht moéglich, hat sich das Gericht einen personlichen
Eindruck von der in Gewahrsam genommenen Person zu verschaffen. ¢ Der Herbeiflihrung
einer richterlichen Entscheidung bedarf es nicht, wenn anzunehmen ist, dal? die Entscheidung
des Richters erst nach Wegfall des Grundes der polizeilichen MaRnahme ergehen wirde.

(2) lIst die Freiheitsentziehung vor ErlaB einer gerichtlichen Entscheidung beendet, kann die
festgehaltene Person, bei Minderjahrigkeit auch ihr gesetzlicher Vertreter, innerhalb eines Mo-

77|91



(&
KKJPD/fedpol &@ UMBRICHT

Rechtsgutachten «Umgang mit geféhrlichen Personen» vom 4. April 2019

nats nach Beendigung der Freiheitsentziehung die Feststellung beantragen, daf die Freiheits-
entziehung rechtswidrig gewesen ist, wenn hierflir ein berechtigtes Interesse besteht. 2Der
Antrag kann bei dem zustandigen Gericht schriftlich oder durch Erklarung zu Protokoll der
Geschéftsstelle dieses Gerichts gestellt werden.

(3) Fur Gerichtskosten gelten die Vorschriften des Gerichts- und Notarkostengesetzes ent-
sprechend, soweit durch Rechtsvorschrift nichts anderes bestimmt ist.

Art. 19 Behandlung festgehaltener Personen

(1) *Wird eine Person auf Grund von Art. 13 Abs. 2 Satz 3, Art. 14 Abs. 5, Art. 15 Abs. 3 oder
Art. 17 festgehalten, ist ihr unverztglich der Grund bekanntzugeben; sie ist Uber die ihr zu-
stehenden Rechtsmittel zu belehren. 2Zu der Belehrung gehort der Hinweis, daR eine etwaige
Aussage freiwillig erfolgt.

(2) Der festgehaltenen Person ist unverziiglich Gelegenheit zu geben, einen Angehérigen
oder eine Person ihres Vertrauens zu benachrichtigen, soweit dadurch der Zweck der Frei-
heitsentziehung nicht gefahrdet wird. 2Unberthrt bleibt die Benachrichtigungspflicht bei einer
richterlichen Freiheitsentziehung. 3Die Polizei hat die Benachrichtigung zu tibernehmen, wenn
die festgehaltene Person nicht in der Lage ist, von dem Recht nach Satz 1 Gebrauch zu ma-
chen und die Benachrichtigung ihrem mutmaRlichen Willen nicht widerspricht. “Ist die festge-
haltene Person minderjahrig oder ist fur sie ein Betreuer mit dem Aufgabenkreis der Perso-
nensorge oder der Aufenthaltsbestimmung bestellt, so ist in jedem Fall unverzuglich der Be-
treuer oder derjenige zu benachrichtigen, dem die Sorge fir die Person obliegt.

(3) 'Die festgehaltene Person soll gesondert, insbesondere ohne ihre Einwilligung nicht in
demselben Raum mit Straf- oder Untersuchungsgefangenen untergebracht werden. 2Manner
und Frauen sollen getrennt untergebracht werden. 3Der festgehaltenen Person diirfen nur sol-
che Beschrankungen auferlegt werden, die der Zweck der Freiheitsentziehung oder die Ord-
nung im Gewahrsam erfordert. * Art. 96 Abs. 1 und 2 des Bayerischen Strafvollzugsgesetzes
(BayStVollzG) und hinsichtlich der Verwendung technischer Mittel zudem Art. 33 Abs. 6 gelten
entsprechend.
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Art. 20 Dauer der Freiheitsentziehung
Die festgehaltene Person ist zu entlassen,
1. sobald der Grund fir die MaRnahme der Polizei weggefallen ist,

2. wenn die Fortdauer der Freiheitsentziehung durch richterliche Entscheidung fur unzu-
lassig erklart wird,

3. in jedem Fall spéatestens bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen, wenn nicht
vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung durch richterliche Entscheidung angeord-
net ist. In der richterlichen Entscheidung ist die Dauer der Freiheitsentziehung zu be-
stimmen. Sie darf nicht mehr als drei Monate betragen und kann jeweils um langstens
drei Monate verlangert werden.

Art. 34 Elektronische Aufenthaltsiberwachung

(1) *zur Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr.
1 bis 3 oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut kann gegentber der dafir verantwortli-
chen Person angeordnet werden, die fir eine elektronische Uberwachung ihres Aufent-
haltsorts erforderlichen technischen Mittel standig in betriebsbereitem Zustand bei sich zu fih-
ren und deren Funktionsfahigkeit nicht zu beeintrachtigen. 2Eine Anordnung kann insbeson-
dere mit MaBhahmen nach Art. 16 Abs. 2 verbunden werden.

(2) Die Polizei darf mit Hilfe der von der verantwortlichen Person mitgefiihrten technischen
Mittel automatisiert Daten Uber deren Aufenthaltsort sowie Uber etwaige Beeintrachtigungen
der Datenerhebung erheben und speichern. 2Soweit es technisch mdglich ist, ist sicherzustel-
len, dass innerhalb der Wohnung der verantwortlichen Person keine Giber den Umstand ihrer
Anwesenheit hinausgehende Aufenthaltsdaten erhoben werden. *Soweit dies zur Erflllung
des Uberwachungszwecks erforderlich ist, diirfen die erhobenen Daten zu einem Bewegungs-
bild verbunden werden.
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(3) *MaRnahmen nach Abs. 1 Satz 1 durfen nur durch den Richter angeordnet werden, bei
Gefahr im Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen. 2In der schrift-
lichen Anordnung sind Adressat und Art sowie einzelfallabhangig Umfang und Dauer der Mal3-
nahme zu bestimmen und die wesentlichen Griinde anzugeben. 3Die Erstellung eines Bewe-
gungsbildes ist nur zulassig, wenn dies richterlich besonders gestattet wird; Satz 1 gilt ent-
sprechend. “Die MaRBnahme ist auf héchstens drei Monate zu befristen und kann um jeweils
langstens drei Monate verlangert werden.

(4) 'Die nach Abs. 1 erhobenen Daten sind spatestens zwei Monate nach Beendigung der
Malnahme zu I6éschen, soweit sie nicht zulassigerweise fur andere Zwecke verarbeitet wer-
den. 2Bei jedem Abruf sind der Zeitpunkt, die abgerufenen Daten, der Bearbeiter und der
Grund des Abrufs samt Geschéftszeichen zu protokollieren.

Art. 35Postsicherstellung

(1) 'Die Polizei kann ohne Wissen des Betroffenen Postsendungen sicherstellen, wenn sich
diese im Gewahrsam von Personen oder Unternehmen befinden, die geschaftsmafiig Post-
oder Telekommunikationsdienste erbringen oder daran mitwirken (Postdienstleister), und von
einer Person versandt wurden oder an eine Person gerichtet sind,

1. die fur eine Gefahr oder eine drohende Gefahr fir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2
oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut verantwortlich ist, oder

2. bei der bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie fiir eine Person nach
Nr. 1 bestimmte oder von dieser herriihrende Postsendungen entgegennimmt oder
weitergibt und sie daher in Zusammenhang mit der Gefahrenlage steht, ohne diesbe-
zlglich das Recht zur Verweigerung des Zeugnisses nach den 88 53, 53a StPO zu
haben,

sofern die Abwehr der Gefahr auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert ware.
2Postdienstleister haben die Sicherstellung zu ermdglichen und unter den Voraussetzungen
des Satzes 1 der Polizei auf Verlangen Auskunfte Gber derzeit oder ehemals in ihrem Gewahr-
sam befindliche oder angekindigte Postsendungen zu erteilen.
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(2) MaBnahmen nach Abs. 1 dirfen nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im
Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen.

(3) !In der schriftichen Anordnung sind einzelfallabhangig anzugeben:

1. der Adressat der Malinahme, moglichst mit Namen und Anschrift,
2. die Dauer,
3. eine moglichst genaue Bezeichnung des Auskunftsverlangens und der der Sicherstel-

lung unterliegenden Postsendungen sowie
4. die wesentlichen Grinde.

2Die MaRRnahme ist auf hochstens drei Monate zu befristen und kann um jeweils langstens drei
Monate verlangert werden.

(4) Die Offnung der ausgelieferten Postsendungen steht dem Gericht zu. ?Es kann diese Be-
fugnis widerruflich auf die Polizei Ubertragen, soweit dies in zeitlicher Hinsicht erforderlich ist.
3Bestehen Zweifel hinsichtlich der Verwertbarkeit der erlangten Erkenntnisse, hat die Entschei-
dung hiertiber im Benehmen mit der in Art. 41 Abs. 5 Satz 1 genannten Stelle zu erfolgen.

(5) st eine Ubertragung nach Abs. 4 Satz 2 nicht erfolgt, legt die Polizei die ihr ausgelieferten
Postsendungen unverziglich ohne vorherige inhaltliche Kenntnisnahme und ungedéffnet dem
Gericht vor. ?Dieses entscheidet unverziiglich uber die Offnung.

(6) Postsendungen sind unverziglich an den vorgesehenen Empfanger weiterzuleiten, soweit
1. ihre Offnung nicht angeordnet wurde oder

2. nach der Offnung die Zuriickbehaltung zur Gefahrenabwehr nicht mehr erforderlich ist
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Art. 36 Besondere Mittel der Datenerhebung
(1) Besondere Mittel der Datenerhebung sind

1. die planmaRig angelegte Beobachtung einer Person, die durchgehend langer als 24
Stunden oder an mehr als zwei Tagen durchgefuhrt werden soll (langerfristige Obser-
vation),

2. der verdeckte Einsatz technischer Mittel

a) zur Anfertigung von Bildaufnahmen oder -aufzeichnungen aufRerhalb von Woh-
nungen, auch unter Verwendung von Systemen zur automatischen Erkennung
und Auswertung von Mustern im Sinn von Art. 33 Abs. 5 und zum automati-
schen Datenabgleich,

b) zur Feststellung des Standortes oder der Bewegungen einer Person oder einer
beweglichen Sache,

c) zum Abhoren oder zur Aufzeichnung des auf3erhalb von Wohnungen nichtof-
fentlich gesprochenen Wortes.

(2) Die Polizei kann zur Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fur ein bedeutendes
Rechtsgut personenbezogene Daten mit den besonderen Mitteln nach Abs. 1 erheben tber

1. die hierfur Verantwortlichen,

2. Kontakt- und Begleitpersonen, wenn bestimmte Anhaltspunkte die Annahme rechtfer-
tigen, dass sie mit der Gefahrenlage in Zusammenhang stehen oder

3. unter den Voraussetzungen des Art. 10 Uber die dort genannten Personen,

wenn andernfalls die Erfiilllung polizeilicher Aufgaben gefahrdet oder wesentlich er-
schwert wirde.
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(3) Datenerhebungen nach Abs. 2 dirfen auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte unvermeid-
bar betroffen werden. 2Bei dem Einsatz von Mitteln nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b gelten, soweit
dieser nicht ausschlie3lich zum Schutz der bei einem polizeilichen Einsatz tatigen Personen
erfolgt (PersonenschutzmalRnahme), Art. 34 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 3 sowie Art. 49
Abs. 4 entsprechend.

(4) *MaRnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach Abs. 1 Nr. 1 und 2
Buchst. ¢ dirfen nur durch den Richter angeordnet werden. ?Bei Gefahr im Verzug dirfen die
MalRnahmen auch durch den Leiter des Landeskriminalamts oder eines Prasidiums der Lan-
despolizei angeordnet werden. 3Diese Anordnungsbefugnis kann auf Polizeivollzugsbeamte,
die die Ausbildungsqualifizierung fur die Amter ab der vierten Qualifikationsebene absolviert
haben, oder Beamte mit der Befahigung zum Richteramt, die in Amter ab der vierten Qualifi-
kationsebene, fachlicher Schwerpunkt Polizeivollzugsdienst, gewechselt sind, Ubertragen wer-
den. 4In der schriftlichen Anordnung sind Adressat und Art sowie einzelfallabhangig Umfang
und Dauer der MaRBnahme zu bestimmen und die wesentlichen Griinde anzugeben. °Die je-
weilige MalRnahme ist auf héchstens drei Monate zu befristen und kann um jeweils langstens
drei Monate verlangert werden.

(5) *MaRnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach

1. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, soweit sie nicht auf die Fertigung von Bildaufnahmen beschréankt
sind, sowie

2. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b

durfen nur durch die in Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen angeordnet werden.
2Der verdeckte Einsatz technischer Mittel nach Abs. 1 Nr. 2 als Personenschutzmaf-
nahme darf durch die in Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen, bei Gefahr im Ver-
zug auch durch einen vom Leiter des Landeskriminalamts oder eines Prasidiums der
Landespolizei bestellten Beauftragten der Behérde oder den verantwortlichen Einsatz-
leiter angeordnet werden.®Abs. 4 Satz 4 und 5 gilt entsprechend.
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PolG/NRW
8§35 Gewahrsam
(1) Die Polizei kann eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn

1. das zum Schutz der Person gegen eine Gefahr fir Leib oder Leben erforderlich ist,
insbesondere weil die Person sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung
ausschlielBenden Zustand oder sonst in hilfloser Lage befindet,

2. das unerldsslich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung
einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fur die Alige-
meinheit zu verhindern,

3. das unerlasslich ist, um eine Platzverweisung nach § 34 durchzusetzen,

4. das unerlasslich ist, um eine Wohnungsverweisung oder ein Ruckkehrverbot nach 8§
34a durchzusetzen,

5. das unerlasslich ist, um private Rechte zu schiitzen, und eine Festnahme und Vorfih-
rung der Person nach den 88 229, 230 Abs. 3 des Biirgerlichen Gesetzbuches zulassig
ist,

6. das unerlasslich ist, um eine Aufenthaltsanordnung oder ein Kontaktverbot nach § 34b
oder die Anordnung einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung nach § 34c durch-
zusetzen.

(2) Die Polizei kann Minderjahrige, die sich der Obhut der Sorgeberechtigten entzogen haben,
in Gewahrsam nehmen, um sie den Sorgeberechtigten oder dem Jugendamt zuzufihren.

(3) Die Polizei kann eine Person, die aus dem Vollzug von Untersuchungshaft, Freiheitsstrafen
oder freiheitsentziehenden Mal3regeln der Besserung und Sicherung entwichen ist oder sich
sonst ohne Erlaubnis auRerhalb der Justizvollzugsanstalt aufhalt, in Gewahrsam nehmen und
in die Anstalt zurtickbringen.
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§ 36 Richterliche Entscheidung

(1) Wird eine Person auf Grund von § 10 Abs. 3, 8§ 12 Abs. 2 Satz 3 oder § 35 festgehalten,
hat die Polizei unverziiglich eine richterliche Entscheidung tber Zuléassigkeit und Fortdauer
der Freiheitsentziehung herbeizufihren. Der Herbeiflihrung der richterlichen Entscheidung be-
darf es nicht, wenn anzunehmen ist, dass die Entscheidung des Richters erst nach Wegfall
des Grundes der polizeilichen Mal3nahmen ergehen wirde.

(2) Fur die Entscheidung nach Absatz 1 ist das Amtsgericht zustandig, in dessen Bezirk die
Freiheitsentziehung herbeigefuhrt wurde. Das Verfahren richtet sich nach den Vorschriften des
7. Buches (Verfahren in Freiheitsentziehungssachen) des Gesetzes Uber das Verfahren in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

§ 37 Behandlung festgehaltener Personen

(1) Wird eine Person auf Grund von § 10 Abs. 3, § 12 Abs. 2 Satz 3 oder § 35 festgehalten, ist
ihr unverziglich der Grund bekannt zu geben.

(2) Der festgehaltenen Person ist unverziglich Gelegenheit zu geben, einen Angehdérigen oder
eine Person ihres Vertrauens zu benachrichtigen, soweit dadurch der Zweck der Freiheitsent-
ziehung nicht gefahrdet wird. Unberlhrt bleibt die Benachrichtigungspflicht bei einer richterli-
chen Freiheitsentziehung. Die Polizei soll die Benachrichtigung Ubernehmen, wenn die fest-
gehaltene Person nicht in der Lage ist, von dem Recht nach Satz 1 Gebrauch zu machen und
die Benachrichtigung ihrem mutmaRlichen Willen nicht widerspricht. Ist die festgehaltene Per-
son minderjahrig oder ist fur sie zur Besorgung aller ihrer Angelegenheiten ein Betreuer be-
stellt, so ist in jedem Falle unverziglich derjenige zu benachrichtigen, dem die Sorge fur die
Person obliegt. Dies gilt auch, wenn der Aufgabenkreis des Betreuers die in § 1896 Abs. 4 und
8 1905 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten Angelegenheiten nicht erfasst.

(3) Die festgehaltene Person soll gesondert, insbesondere ohne ihre Einwilligung nicht in dem-
selben Raum mit Straf- oder Untersuchungsgefangenen untergebracht werden. Manner und
Frauen sind getrennt unterzubringen. Der festgehaltenen Person dirfen nur solche Beschran-
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kungen auferlegt werden, die der Zweck der Freiheitsentziehung oder die Ordnung im Ge-
wahrsam erfordert. Im Ausnahmefall, wenn dies zum Schutz der Person erforderlich ist, kann
die festgehaltene Person mittels Bild- und Tonubertragung offen beobachtet werden. Zur Wah-
rung der Intimsphare kann der Toilettenbereich durch geeignete Sichtschutzwande abgegrenzt
werden.

§ 38 Dauer der Freiheitsentziehung
(1) Die festgehaltene Person ist zu entlassen,
1. sobald der Grund fir die MaRnahme der Polizei weggefallen ist,

2. wenn die Fortdauer der Freiheitsentziehung durch richterliche Entscheidung fir unzu-
l&ssig erklart wird,

3. in jedem Falle spatestens bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen, wenn nicht
vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung auf Grund dieses oder eines anderen Ge-
setzes durch richterliche Entscheidung angeordnet ist.

(2) Durch die in Absatz 1 Nummer 3 vorgesehene richterliche Entscheidung kann in folgenden
Fallen eine abweichende Frist des polizeilichen Gewahrsams bestimmt werden:

1. gemal 8§ 35 Absatz 1 Nummer 2 bis zu 14 Tagen, wenn es sich um eine Straftat nach
8§ 12 Absatz 1 StGB (Verbrechen) handelt. Durch weitere richterliche Entscheidung ist
eine einmalige Verlangerung um bis zu 14 Tage zulassig,

2. geman § 35 Absatz 1 Nummer 3, wenn eine Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit einer
Person besteht, bis zum Ablauf der nach § 34 angeordneten MaRnahme, maximal je-
doch bis zu sieben Tagen,

3. gemalf 8 35 Absatz 1 Nummer 4 bis zum Ablauf der nach § 34a Absatz 5 angeordneten
MaRnahme, maximal jedoch bis zu zehn Tagen,

4. gemal 8§ 35 Absatz 1 Nummer 6 bis zu sieben Tagen,
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5. zum Zwecke der Feststellung der Identitat bis zu insgesamt zwolf Stunden, wenn nicht
vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung auf Grund dieses oder eines anderen Ge-
setzes durch richterliche Entscheidung angeordnet wurde. Sofern Tatsachen die An-
nahme begriinden, dass die Identitatsfeststellung innerhalb der Frist nach Satz 1 vor-
satzlich verhindert worden ist, gentgt es, wenn die richterliche Entscheidung tber die
Fortdauer des Gewahrsams zum Zwecke der Identitatsfeststellung spatestens bis zum
Ende des Tages nach dem Ergreifen herbeigefihrt wird. In diesem Fall darf die Frei-
heitsentziehung die in Nummer 2 genannte Frist nicht Uberschreiten.

(3) Nach Vollzug der in Absatz 1 Nummer 3 getroffenen richterlichen Entscheidung ist der in
Gewahrsam genommenen Person ein anwaltlicher Beistand zu gewéhren.
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SOG/Nds
818 Gewahrsam

(1) Die Verwaltungsbehérden und die Polizei kdnnen eine Person in Gewahrsam nehmen,
wenn dies

1. zum Schutz der Person gegen eine Gefahr fir Leib oder Leben erforderlich ist, insbe-
sondere weil die Person sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung aus-
schlieenden Zustand oder sonst in hilfloser Lage befindet,

2. unerlasslich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung
a) einer Straftat oder
b) einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Gefahr fir die Allgemeinheit

zu verhindern, oder
3. unerlasslich ist, um eine Platzverweisung nach § 17 durchzusetzen.

(2) Die Verwaltungsbehotrden und die Polizei kbénnen eine Person, die aus dem Vollzug einer
richterlich angeordneten Freiheitsentziehung entwichen ist oder sich sonst ohne Erlaubnis au-
Berhalb der Vollzugsanstalt aufhalt, in Gewahrsam nehmen und in die Anstalt zurtickbringen.

(3) Die Polizei kann eine minderjahrige Person, die sich der Sorge der erziehungsberechtigten
Personen entzogen hat, in Obhut nehmen, um sie einer erziehungsberechtigten Person oder
dem Jugendamt zuzuftihren.

8§19 Richterliche Entscheidung

(1) *Kommt es aufgrund einer MaBnahme nach § 13 Abs. 2 Satz 2, § 16 Abs. 3 oder § 18 zu
einer Freiheitsentziehung, so haben die Verwaltungsbehtrden oder die Polizei unverziglich
eine richterliche Entscheidung tber die Zulassigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung zu
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beantragen. ?Der Herbeiflihrung der richterlichen Entscheidung bedarf es nicht, wenn anzu-
nehmen ist, dass die Entscheidung erst nach Wegfall des Grundes der Malinahme ergehen

wird.

(2) 'Die festgehaltene Person, bei deren Minderjahrigkeit auch ihre gesetzliche Vertreterin o-
der ihr gesetzlicher Vertreter, kann auch nach Beendigung der Freiheitsentziehung innerhalb
eines Monats die Prifung der RechtmaRigkeit der Freiheitsentziehung beantragen. 2Der An-
trag kann bei dem nach Absatz 3 Satz 2 zustandigen Amtsgericht schriftlich oder durch Erkla-
rung zu Protokoll der Geschéftsstelle dieses Gerichts gestellt werden.

(3) Fur die Entscheidung nach Absatz 1 ist das Amtsgericht zustandig, in dessen Bezirk die
Person festgehalten wird. 2Fur die Entscheidung nach Absatz 2 ist das Amtsgericht zustandig,
in dessen Bezirk die Person in Gewahrsam genommen wurde. 3Das Justizministerium wird
ermachtigt, durch Verordnung die Zustandigkeit einem Amtsgericht fur die Bezirke mehrerer
Amtsgerichte zu lUbertragen, sofern dies fir eine sachdienliche Forderung oder schnellere Er-
ledigung der Verfahren zweckmafig ist.

(4) *Fur das gerichtliche Verfahren geltn die 88 3 bis 48, 58 bis 69 und 76 bis 85 des Gesetztes
Uber das Verfahren in Familienangelegenheiten und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG) entsprechend, soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt. 2Ge-
gen eine Entscheidung, durch welche der Antrag der Verwaltungsbehorde oder der Polizei
abgelehnt wird, steht dieser die Beschwerde zu. *Beschwerdegericht im Sinne der 8§ 58 bis
69 FamFG ist das Oberlandesgericht. “Entscheidungen des Oberlandesgerichts sind unan-
fechtbar. °Fur die Gerichtskosten gelten, soweit durch Rchtsvorschrift nichts anderes bestimmt
ist, die Vorschriften des Gesetzes tber Kosten der freiwilligen Gerichtsbarkeit fir Gerichte und
Notare entsprechend.

8§20 Behandlung festgehaltener Personen

(1) *Wird eine Person auf Grund des § 13 Abs. 2 Satz 2, des § 16 Abs. 3 oder des § 18
festgehalten, so ist ihr unverztglich der Grund bekannt zu geben. 2Sie ist tber die ihr zustehen-
den Rechtsbehelfe zu belehren.

8991



(&
KKJPD/fedpol &@ UMBRICHT

Rechtsgutachten «Umgang mit geféhrlichen Personen» vom 4. April 2019

(2) 'Der festgehaltenen Person ist unverziiglich Gelegenheit zu geben, eine Person ihrer Wahl
zu benachrichtigen und zu ihrer Beratung hinzuzuziehen, soweit dadurch der Zweck oder die
Durchftihrung der MaBnahme nicht gefahrdet wird. 2Die Verwaltungsbehorde oder die Polizei
soll die Benachrichtigung Ubernehmen, wenn die festgehaltene Person dazu nicht in der Lage
ist und die Benachrichtigung ihrem mutmaglichen Willen nicht widerspricht. ®Ist die festgehal-
tene Person minderjéhrig oder ist fur sie eine Betreuerin oder ein Betreuer bestellt, so ist un-
verzuglich diejenige Person zu benachrichtigen, der die Sorge fiir die Person oder die Betreu-
ung in personlichen Angelegenheiten obliegt.

(3) Unbertihrt bleibt die Benachrichtigungspflicht bei einer richterlichen Freiheitsentziehung.

(4) Die festgehaltene Person soll gesondert, insbesondere ohne ihre Einwilligung nicht in
demselben Raum mit Straf- oder Untersuchungsgefangenen untergebracht werden. 2Manner
und Frauen sollen getrennt untergebracht werden. 3Der festgehaltenen Person durfen nur sol-
che Beschrankungen auferlegt werden, die der Zweck der Freiheitsentziehung oder die Ord-
nung im Gewahrsam erfordert.

(5) Wird der Gewahrsam nach 8§ 18 Abs. 1 im Wege der Amtshilfe in einer Justizvollzugsanstalt
vollzogen, so gelten die 88 171, 173 bis 175 und 178 Abs. 3 Satz 1 des Strafvollzugsgesetzes
entsprechend.

8§21 Dauer der Freiheitsbeschrankung oder Freiheitsentziehung

Die festgehaltene Person ist zu entlassen,

1. sobald der Grund fur die Malinahme der Verwaltungsbehorde oder der Polizei wegge-
fallen ist,
2. wenn die Fortdauer der Freiheitsentziehung durch richterliche Entscheidung nach § 19

fur unzulassig erklart wird,

3. in jedem Falle spéatestens bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen,

wenn nicht vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung durch richterliche Entscheidung an-
geordnet ist. 2In der richterlichen Entscheidung ist die hochstzulassige Dauer der Freiheitsent-
ziehung zu bestimmen; sie darf im Fall des § 18 Abs. 1 Nr. 2 nicht mehr als zehn Tage, in den
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ubrigen Fallen nicht mehr als vier Tage betragen. 2 Eine Freiheitsentziehung zum Zweck der
Feststellung der Identitat soll nicht langer als sechs Stunden dauern.
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