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I. Problemstellung

Im vorliegenden Aufsatz soll der Frage nach Schnittmengen
und Abgrenzungen von strafprozessualen Zwangsmassnah-
men und solchen gemiss Polizeigesetz nachgegangen wer-
den. Es wird eine These aufgestellt, die klart, welche prozes-
sualen Regeln bei welchen staatlichen Handlungen zur
Anwendung kommen, was letztlich die Rechtsanwendung
erleichtern soll.

Hintergrund der Fragestellung ist, dass sowohl die eidge-
nossische StPO als auch die kantonalen Polizeigesetze die
Strafbehorden mit einem ganzen Arsenal von Zwangsmass-
nahmen ausstatten, die sich vielerorts iiberschneiden. Weil
die Voraussetzungen fiir die Anordnung resp. Durchfithrung
der Zwangsmassnahmen nach Polizeigesetz und nach der
Schweizerischen Strafprozessordung jedoch nicht identisch
sind, ist eine klare Abgrenzung fir die davon betroffenen
Biirger, aber auch fiir die Rechtsanwender von grosser Wich-
tigkeit. Nur mit einer trennscharfen Abgrenzung kann ver-
hindert werden, dass die Bestimmungen der eidgendssischen
StPO durch die kantonalen Polizeigesetze umgangen werden.
Und nur auf diese Weise kann verhindert werden, dass straf-
prozessual verbotene «Fishing Expeditions»! durch die Hin-

1 GFELLER, in: NIGGL/HEER/WIPRACHTIGER (Hrsg.), BSK StPO, Basel
2010, vor Art. 241 StPO N 43 ff. sowie Art. 241 N 16 ff.

ﬁ Stampfli Verlag

Diego R. Gfeller, Dr. iur., Rechtsanwalt in Zirich
Adrian Bigler, lic. iur., Rechtsanwalt in Zirich

Zwangsmassnahmen gemass StPO
versus polizeiliche Zwangsmass-
nahmen nach PolG/ZH

und zugleich eine Besprechung von BGE 1371218

AUFSATZE [ 105

terture der kantonalen Polizeigesetze Eingang in die Straf-
justiz finden. Der vorliegende Aufsatz soll nun Licht in die
Sache bringen. Beleuchtet wird vorliegend das Verbidltnis der
StPO zum ziircherischen Polizeigesetz (PolG/ZH).

Il. StPO und Polizeigesetze: Abgrenzungen

Gemiiss Art. 123 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Strafrechts und des Strafprozessrechts Sache des Bundes.
Demgegeniiber bestimmt Art. 57 BV, dass Bund und Kan-
tone im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fir die Sicherheit
zustdndig sind. Damit wird bereits auf Verfassungsebene
festgelegt, dass im Bereich der Strafverfolgung kein Raum
fir kantonale Regelungen besteht. Art. 49 Abs. 1 BV halt
zudem fest, dass Bundesrecht entgegenstehendem kantona-
lem Recht vorgeht. Kompetenzmassigem Bundesrecht wi-
dersprechendes kantonales Recht ist deshalb nichtig.2 Diese
allgemeine Kollisionsregel «lex superior derogat legi
inferiori»3 ist auch auf die vorliegende Fragestellung an-
wendbar.

Unbestrittenermassen zuldssig sind aber kantonale Be-
stimmungen zur Wahrung der Sicherheit (Polizeirecht). Eben-
falls klar ist, dass die Kantone ihre Polizei zur Erfiilllung ihrer
Aufgaben in diesem Bereich mit polizeilichen Zwangsmass-
nahmen ausstatten dirfen. Um dem Erfordernis einer gesetz-
lichen Grundlage zu gentigen, haben die Kantone Polizeige-
setze erlassen. Es stellt sich jedoch die Frage, was in den
kantonalen Polizeigesetzen geregelt werden darf, ohne in die
Bundeskompetenz zur Regelung des Straf- und Strafprozess-
rechts einzugreifen. Zunachst gilt es zu klaren, welche Zwe-
cke die entsprechenden Gesetze bzw. Bestimmungen verfol-
gen, um das Verhiltnis zwischen den verschiedenen Quellen
genauer zu untersuchen und allfillige Widerspriiche aufzu-
decken.

2 HAFELIN/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl.,
Ziirich 2012, N 1173 ff.
3 Freiiibersetzt: «Das hoherrangige Gesetz verdringt das niederrangige.»
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Die StPO definiert in Art. 1 ihren Geltungsbereich wie
folgt: «Dieses Gesetz regelt die Verfolgung und Beurteilung
der Straftaten». Die StPO dient also der Durchsetzung des
materiellen Rechts. Sie ist auf Repression (im Sinne von Be-
strafung) ausgerichtet. Mit der StPO soll der Strafanspruch
fir bereits begangene Delikte durchgesetzt werden. Hierbei
handelt es sich gemiss Art. 123 BV um eine Bundeskompe-
tenz. Fiir kantonale Normen bleibt damit grundsatzlich kein
Raum. Die Verhinderung von Straftaten gehort dahingegen
grundsitzlich nicht zu den Aufgaben der StPO.

Was ist aber der Regelungsgegenstand der Polizeigesetz-
gebung? Gemiss der Literatur zum Thema lassen sich die
Vollzugsaufgaben der Polizei in zwei Kategorien unterteilen:*
Sicherbeitspolizei einerseits und Gerichtspolizei andererseits.
Diese beiden Regelungsgegenstinde miussen voneinander
klar unterschieden werden.’

Die Sicherbeitspolizei dient primdr der Erkennung, Ver-
hinderung und Beseitigung von unmittelbar drobhenden Ge-
fahren. Soweit das polizeiliche Handeln der unmittelbaren
Gefahrenabwehr dient, kommen die kantonalen Polizeige-
setze zur Anwendung.6

Die Gerichtspolizei bezweckt demgegeniiber die Strafver-
folgung.” Wie bereits erwahnt, ist die Strafverfolgung gemass
Art. 123 BV eine Bundeskompetenz. Damit stellt sich aber
die Frage, ob fiir Regelungen der Gerichtspolizei (mithin der
Strafverfolgung) tiberhaupt noch Gestaltungsspielraum auf
der Ebene der kantonalen Polizeigesetze besteht.

Aufgrund der umfassenden Kodifizierung der Gerichts-
polizei (Strafverfolgung) in der eidgenossischen StPO8 be-
steht nach hier vertretener Ansicht kein Raum mehr fiir kan-
tonale Bestimmungen beziiglich der Strafverfolgung.®

lll. Die Abgrenzung von StPO und
ziircherischem Polizeigesetz (PolG/ZH)

Auch das ziircherische Polizeigesetz (PolG/ZH) trennt Ge-
richts- und Sicherheitspolizei. § 2 Abs. 2 PolG/ZH hilt dazu
fest, dass sich die «polizeiliche Tatigkeit im Rahmen der

4 ALBERTINI, in: ALBERTINI/FEHR/VOSER (Hrsg.), Polizeiliche Ermittlung,
Ziirich 2008, 10.

5  ALBERTINI (Fn. 4), 10 ff.; vgl. auch STRASSER, Polizeiliche Zwangsmass-
nahmen, Ziirich 1981, 6 f.

6  §§ 18 f. PolG/ZH; Die Kantone sind — wie oben beschrieben — gemiss
Art. 57 BV ermaichtigt, diesbeziigliche Regeln aufzustellen.

7  ALBERTINI (Fn. 4), 11.

8  Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21.12 2005,
1101.

9  A.A. ALBERTINI, ZStrR 128 (2010), 336, der das aktive Suchen nach
Delikten «nicht eindeutig im Strafprozessrecht» verortet, sondern auch
im Polizeirecht. Nach hier vertretener Ansicht ist dies aber aufgrund der
eindeutigen Kompetenzzuweisung verfassungsrechtlich nicht zulissig.
Mit der StPO wurde eine umfassende Kodifikation im Bereich der Straf-
verfolgung erlassen, neben welcher kein Raum mehr fiir kantonales Po-
lizeirecht verbleibt.
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Strafverfolgung»1° nach den Bestimmungen des Gerichtsver-
fassungsgesetzes (GOG/ZH) und der StPO richtet.

Das PolG/ZH definiert seine Aufgaben in § 3 wie folgt:
«Die Polizei triagt durch Information, Beratung, sichtbare
Prasenz und andere geeignete Massnahmen zur Aufrechter-
haltung der offentlichen Sicherbeit und Ordnung bei. Sie
trifft insbesondere Massnahmen zur Verbiitung strafbarer
Handlungen, Erhohung der Verkehrssicherheit und Verhi-
tung von Unfillen im Strassenverkehr und auf 6ffentlichen
Gewissern, Abwebr von unmittelbar drohenden Gefahren
fir Menschen, Tiere, Umwelt und Gegenstinde sowie zur
Beseitigung entsprechender Storungen.» Das polizeiliche
Handeln gestiitzt auf das PolG/ZH dient also grundsdatzlich
der Gefabrenverbinderung bzw. -beseitigung, mithin der Si-
cherbeitspolizei. Das Gesetz sagt ausdriicklich, dass es dabei
um die Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ordnung so-
wie um die Verhiitung von strafbaren Handlungen geht. Von
Strafverfolgung ist nicht die Rede. Unzulidssig wire eine Ar-
gumentation, wonach in der Strafverfolgung auch eine Art
der Gefahrenabwehr gesehen wiirde. Dies einerseits deshalb,
weil die Kompetenzzuweisung der BV damit inhaltsleer
wiirde, und andererseits auch, weil es am verlangten Kon-
kretisierungsgrad der Gefahr ermangelte.

Hinzuweisen ist aber auf § 4 PolG/ZH. Dieser Paragraph
konnte allenfalls als Kompetenznorm fiir gerichtspolizeiliche
Tatigkeit (miss)verstanden werden. Aber obwohl § 4 des
PolG/ZH festhilt, dass die Polizei Straftaten feststellt und
bei ihrer Aufklarung mitwirkt, handelt es sich hierbei trotz-
dem nicht um eine Kompetenzzuweisung. Vielmehr sollte
damit gemass den regierungsritlichen Ausfithrungen in der
Botschaft zum PolG/ZH verdeutlicht werden, dass die Poli-
zei auch diesbeziiglich Aufgaben wahrnimmt.!! Dieser Be-
stimmung kommt mithin bloss deklaratorischer Charakter
zu.

Dies ergibt sich wiederum aus § 2 Abs. 2 PolG/ZH, der
festhilt, dass fur die polizeiliche Titigkeit im Rahmen der
Strafverfolgung nur die Bestimmungen des 3. Abschnitts
(Aufgabenerfillung im Allgemeinen), 5. Abschnitts (Ange-
horige der Polizei) und 8. Abschnitts (Haftung und Kosten-
ersatz) gelten und sich die polizeiliche Tatigkeit ansonsten
nach der StPO richtet. Die Abschnitte, die demnach fiir die
Strafverfolgung gelten, enthalten somit keine Kompetenzzu-
weisung an die Polizei fiir Zwangsmassnabmen im Bereich
der Strafverfolgung.

Der 4. Abschnitt des PolG/ZH mit der Uberschrift «Po-
lizeiliche Massnabmen» findet gemass § 2 Abs. 2 PolG/ZH
somit gerade keine Anwendung auf den Bereich der Straf-
verfolgung. Mit anderen Worten bedeutet dies, dass die
polizeilichen Zwangsmassnahmen wie Personenkontrolle,
erkennungsdienstliche Massnahmen, Vorladung, polizeili-

10 Mithin der Gerichtspolizei.
11 Antrag des Regierungsrates vom 5.7.2006, Ziircher Amtsblatt 2006,

21.7.2006, 887.
ﬁ Stampfli Verlag



cher Gewahrsam, Vor-, Zu- und Riickfithrung, Uberwa-
chung, Wegweisung und Fernhaltung von Personen, Durch-
suchung, Sicherstellung usw. nur zur Privention bzw.
unmittelbaren Gefabrenabwehr angewandt werden diirfen.
Polizeiliche Zwangsmassnahmen nach PolG/ZH sind aber
ausgeschlossen, wenn es um die Aufklirung von Straftaten
gebt. Soll die Polizei Straftaten aufkliren, gelten — wie bereits
erwahnt —ausschliesslich die Bestimmungen der StPO.12 Dies
ergibt sich im Ubrigen auch aus Art. 306 StPO, der in Abs. 3
festschreibt, dass sich die Polizei bei ihrer Tatigkeit nach den
Vorschriften der StPO iuber die Untersuchung, die Beweis-
mittel und die Zwangsmassnahmen richtet.13

IV. Praktische Anwendung: BGE 1371218

Zur Illustration dient vorliegend ein Fall aus der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung. BGE 1371218 lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Ein Autolenker wurde u.a. wegen mehr-
facher grober und einfacher Verkehrsregelverletzungen zu
einer unbedingten Freiheitsstrafe von 18 Monaten verurteilt.
Die Verurteilung stutzte sich im Wesentlichen auf Videoauf-
nahmen, die der Beifahrer des Verurteilten erstellt hatte. Die
Videokamera, auf der diese Fahrt dokumentiert war, ging an
einem Volksfest verloren. Ein ehrlicher Finder iibergab die
Kamera der Polizei, welche diese «zur Identifizierung» des
Eigentiimers zwecks Riickgabe auswertete und dabei zufal-
lig auf die Videoaufnahme stiess. Der Beschuldigte wurde
darauthin mit den Aufnahmen konfrontiert und hatte keine
andere Wahl, als die dokumentierten Tatvorwiirfe anzuer-
kennen.

Gegen die obergerichtliche Verurteilung erhob der Be-
schuldigte Beschwerde an das Bundesgericht, welches die
Verurteilung in der Folge zu Recht aufhob, weil eine Durch-
suchung der Kamera aufs Geratewobl erfolgt sei und damit
eine unzuldssige Beweisausforschung (sog. Fishing Expedi-
tion) vorgelegen habe. Zwangsmassnahmen obne geniigen-
den Tatverdacht seien unzuldssig und somit nicht verwertbar.
Dieser Entscheid verdient Zustimmung.14

12 Und gemiiss § 2 Abs. 2 PolG/ZH erginzend diejenigen des GOG/ZH.

13 RHYNER, BSK StPO (Fn. 1), Art. 306 StPO N 19; LANDSHUT, in: Do-
NATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung (StPO), Ziirich/Basel/Genf 2010, Art. 306 N 21 ff.;
Botschaft (Fn. 8), 1261; vorbehalten bleiben einzig besondere Bestim-
mungen der StPO.

14 Auch das Zwangsmassnahmengericht des Ziircher Obergerichts ent-
schied in einem nicht publizierten Entscheid vom 31.7.2013 (Geschifts-
Nr.: TF130005-0) betreffend Entsiegelung im gleichen Sinn. Dem Ent-
scheid lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Polizeibeamte, welche einen
Automobilisten aufgrund eines unlogischen Anhaltemanévers und einer
rechtslastigen Fahrweise kontrollierten, erkannten bei der Durchfiithrung
einer Personen- und Fahrzeugkontrolle im Wageninneren eine Taschen-
lampe, ein paar schwarze Lederhandschuhe sowie eine Kamera. Im Fach
links des Lenkrades entdeckten sie ausserdem einen Feldstecher und im
Kofferraum eine Werkzeugkiste, in welcher sich ein nasses Ringgabelset
befunden habe. Der Fahrzeuglenker konnte den Polizeibeamten den

ﬁ Stampfli Verlag
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Das Bundesgericht wies des Weiteren darauf hin, dass die
Polizei gemiss dem geltenden Polizeigesetz auch keine an-
dere gesetzliche Moglichkeit hatte, die Kamera losgeldst von
einem Tatverdacht zu durchsuchen. Die Frage, ob die kan-
tonalen Polizeigesetze solches tiberhaupt regeln diirften,
wurde vom Bundesgericht nicht aufgeworfen. Diese Frage
soll nachfolgend fir das kantonalziircherische Polizeigesetz
(PolG/ZH) beantwortet werden.

V. Durchsuchungen gem. Art. 241 ff. StPO
vs. Durchsuchung gem. § 35 ff. PolG/ZH

Gemaiss Art. 241 ff. StPO konnen Hauser, Aufzeichnungen,
Personen sowie Gegenstande durchsucht und Personen diir-
fen durch- und untersucht werden. In Art. 241 StPO wird
festgelegt, dass in der Durchsuchungsanordnung der Zweck
firr eine solche Zwangsmassnahme angegeben werden muss.
Allgemein formuliert ist der Zweck natiirlich die Strafver-
folgung. Daneben dienen die einzelnen Zwangsmassnahmen
jeweils verschiedenen Spezialzwecken. Hausdurchsuchungen
sind beispielsweise zuldssig, wenn zu vermuten ist, dass in
den zu durchsuchenden Riumen gesuchte Personen anwe-
send sind, Tatspuren oder zu beschlagnahmende Gegen-
stinde oder Vermogenswerte vorhanden sind, sowie wenn
zu vermuten ist, dass darin Straftaten begangen werden.

Aufzeichnungen durfen durchsucht werden, wenn zu ver-
muten ist, dass sich darin Informationen befinden, die der
Beschlagnahme unterliegen. Die Durchsuchung von Perso-
nen und Gegenstinden ist dagegen zuldssig, wenn zu vermu-
ten ist, dass Tatspuren oder zu beschlagnahmende Gegen-
stinde oder Vermogenswerte gefunden werden konnen. Zu
guter Letzt konnen Personen untersucht werden, wenn dies
zur Sachverhaltsfeststellung notwendig ist oder zur Abkla-
rung der Schuld-, Verhandlungs- oder Hafterstehungsfahig-
keit.

Die StPO verweist somit beim Zweck der jeweiligen
Zwangsmassnahme regelmassig auf die Beschlagnabme, die
ihrerseits zuldssig ist, wenn der Gegenstand als Beweismittel
gebraucht werden kann, eingezogen oder an den Geschadig-
ten zuriickgegeben werden soll, resp. die Verfahrenskosten
sichergestellt werden sollen. Wie erwihnt, zielen diese
Zwangsmassnahmen im Endeffekt allesamt auf die Strafver-
folgung (Gerichtspolizei) ab.

Verwendungszweck dieser Gegenstande nicht erldutern, weshalb Letz-
tere den Verdacht hegten, der Lenker des Fahrzeugs kénnte unmittelbar
vor der Kontrolle einen Einbruchdiebstahl veriibt und dabei die vorge-
fundene Kamera erbeutet haben. Mangels hinreichenden Anfangsver-
dachts betreffend Diebstahl «durfte die Polizei die Kamera nicht mit
dem Argument, es habe im Sinne von Art. 241 Abs. 3 StPO Gefahr in
Verzug bestanden, durchsuchen». So wies das Ziircher Obergericht ein
Entsiegelungsbegehren der Staatsanwaltschaft firr die Durchsuchung der
Kamera, auf welcher sich mutmasslich sogenannte Raserfahrten befan-
den, ab. Dieser Entscheid erwuchs in Rechtskraft.

2/2014 forumpoenale
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Neben der StPO enthilt aber auch das PolG/ZH Bestim-
mungen zur Durchsuchung von Personen (§ 35 PolG/ZH),
Gegenstanden (§ 36 PolG/ZH) und Riumen (§ 37 PolG/
ZH). In der Folge werden die zulidssigen Zwecke dieser po-
lizeilichen Massnahmen dargestellt:

Gemaiss § 35 PolG/ZH darf die Polizei in oder an der
Kleidung einer Person, an der Korperoberfliche oder in den
ohne Hilfsmittel einsehbaren Kérperoffnungen und -hohlen
nach Gegenstinden oder Spuren suchen, a) wenn dies zum
Schutz von Personen oder von Gegenstinden von namhaf-
tem Wert erforderlich ist, b) wenn Griinde fiir einen polizei-
lichen Gewahrsam dieser Person gegeben sind, c) wenn der
Verdacht besteht, dass die Person sicherzustellende Gegen-
stande auf sich tragt, d) zur Feststellung ihrer Identitdt und
e) wenn die Person sich in einem die freie Willensbildung
ausschliessenden Zustand oder in hilfloser Lage befindet und
die Durchsuchung zu ihrem Schutz erforderlich ist.

§ 35 lit. b PolG/ZH verweist auf den polizeilichen Ge-
wahrsam, dessen Voraussetzungen in § 25 PolG/ZH geregelt
werden. Fiir den polizeilichen Gewahrsam gemaiss dieser Be-
stimmung wird alternativ eine Gefihrdung durch diese Per-
son, Hilfsbediirftigkeit dieser Person, Sicherstellung der Vor-,
Zu- oder Riickfiihrung dieser Person vorausgesetzt. Ausser-
dem ist Gewahrsam zulissig, wenn die Person sich einer
Freibeitsstrafe entzogen hat.

Der Verweis in § 335 lit. ¢ PolG/ZH auf die Sicherstellung
von Gegenstinden bedeutet wiederum, dass eine Durchsu-
chung angeordnet werden kann, wenn dies zur Abwebr einer
erbeblichen Gefahr oder zum Schutz privater Rechte not-
wendig ist. Zudem kann ein Gegenstand sichergestellt wer-
den, wenn zu beflirchten ist, dass eine in Gewahrsam genom-
mene Person diesen Gegenstand missbrauchlich verwenden
wirde.

Erkennbar wird damit Folgendes: Die zuldssigen Durch-
suchungsgriinde nach PolG/ZH sind allesamt auf die Gefab-
renabwebr gerichtet. Dies ist sowohl mit der BV als auch mit
der Zweckbestimmung des PolG/ZH vereinbar. So ist es voll-
kommen einleuchtend und mit der Abgrenzung von Polizei-
und Strafprozessrecht folgerichtig, dass Personen durchsucht
werden diirfen, wenn anzunehmen ist, dass sie beispielsweise
eine Waffe oder Bombe auf sich tragen und dadurch sich
oder einem Dritten unmittelbar Schaden zufithren konnten.
Keiner der im PolG/ZH genannten zuldssigen Griinde fiir
eine Durchsuchung zielt auf die Ermittlung von Straftaten
ab; sie alle dienen der unmittelbaren Gefabrenabwebr.s

Welche Schliusse konnen nun hieraus gezogen werden?
Wenn vermutet wird, dass eine Person Drogen auf sich trigt,
ist eine Durchsuchung gestiitzt auf das PolG/ZH unzuldssig.
Eine solche Durchsuchung hat nach den Bestimmungen der
StPO zu erfolgen. Dies, weil das PolG/ZH nicht auf Verbre-
chensaufklirung, sondern nur auf unmittelbare Gefabren-
abwehr gerichtet ist. Eine auf dem PolG/ZH beruhende

15 §§ 18 f. PolG/ZH.
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Durchsuchung mit dem Zweck der Verbrechensaufklarung
entbehrt nicht nur einer gesetzlichen Grundlage, sie wire
aufgrund der umfassenden Bundeskompetenz und der dar-
auf fussenden umfassenden Kodifizierung in der StPO getreu
dem Grundsatz «lex superior derogat legi inferiori»!¢ gar
nicht zuldssig. Fiir die Deliktsaufklarung ist einzig die StPO
massgebend.

Dies bedeutet weiter, dass ein hinreichender (und damit
rational begriindbarer) Tatverdacht bestehen muss und die
Zwangsmassnahme von der Staatsanwaltschaft entweder
vorgangig anzuordnen oder in Anwendung von Art. 241
Abs. 3 StPO nachtriglich zu genehmigen ist. Ein Durchsu-
chungsbefehl ist sodann zwingend zu begriinden.!” Gemiss
der zuzustimmenden Rechtsprechung des Obergerichts Zii-
rich bedeutet dies, dass «ein schriftlicher Befehl [...] stets
zumindest summarisch zu begriinden ist, wobei es insbeson-
dere Ausfithrungen zum strafrechtlich relevanten Sachver-
halt sowie zu der den hinreichenden Tatverdacht begriinden-
den Beweislage bedarf.»18

Daraus folgt, dass bei Kleindealern, welche sog. Kiigeli
im Mund verstecken, keine polizeiliche Durchsuchung nach
den Vorschriften des PolG/ZH durchgefiibrt werden darf.
Diese Dealer haben keine Mengen auf sich, die eine unmit-
telbar lebensgefahrliche Beeintrachtigung der Gesundheit
nach sich ziehen wiirden. Damit kann die polizeiliche Mass-
nahme nicht mit Gefahrenabwehr begriindet werden. Weil
die Eruierung von allfilligen Straftaten bereits im Grundsatz
nicht zum Anwendungsbereich des Polizeigesetzes gehort,
sondern genuines Strafprozessrecht ist, kann die Durchsu-
chung nicht mit dem PolG/ZH legitimiert werden.

Die Argumentation, das PolG/ZH solle bei der Durchsu-
chung eines potentiellen Drogendealers zur Anwendung ge-
langen, weil man damit moglicherweise eine unmittelbare
Gefahr abwehre — namlich diejenige des Drogenhandels und
der damit zusammenhingenden abstrakten Gefahren —, ist
abzulehnen: Damit wiirde die trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Zwangsmassnahmen zur unmittelbaren Gefahrenab-
wehr (Sicherheitspolizei) und Zwangsmassnahmen zur Straf-
verfolgung verwischt. Zudem birgt dies die Gefahr des
Missbrauchs und verunmdoglicht dem Rechtsunterworfenen,
die Rechtmaissigkeit staatlichen Handelns zu uberpriifen,
was sich negativ auf die Rechtssicherheit auswirkt. Das Ge-
sagte gilt mutatis mutandis auch fiir die Durchsuchung von
Gegenstanden gem. § 36 PolG/ZH (z.B. Handtaschen, Kof-
fer, Handys, Fotoapparate und Videokameras). So ist also
die Durchsuchung eines Rucksacks bloss aufgrund der Ver-
mutung, dass der Besitzer Drogen darin haben konnte, mit
dem PolG/ZH nicht zu begriinden. Eine solche Durchsu-

16 Frei tibersetzt: «Das hoherrangige Gesetz verdringt das niederrangige.»

17 Art. 241 Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 80 Abs. 2 S. 1 StPO; GFELLER, BSK
StPO (Fn. 1), Art. 241 StPO N 3 ff.; KELLER, ZK StPO (Fn. 13), Art. 241
N 25.

18 OGer ZH, Beschluss vom 19.8.2011, UH110174, E. 2.4.d).
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chung miisste nach den Bestimmungen der StPO angeordnet
werden. Dies mit der notwendigen Begriindungsdichte be-
ziiglich des Tatverdachts.

Hinsichtlich der Durchsuchung von Riumen gilt, dass
die Polizei eine solche basierend auf das PolG/ZH durchfih-
ren darf, wenn sofortiges Handeln nétig ist, um Personen
aus einer gegenwartigen erheblichen Gefahr fiir Leib und
Leben zu befreien, um Tiere oder Gegenstinde von namhaf-
tem Wert zu schiitzen oder um eine Person in Gewahrsam
zu nehmen. Beziiglich der Gewahrsamsnahme als Durchsu-
chungszweck gilt das oben Ausgefihrte analog. Daraus folgt,
dass spontanes (und durchaus wortlich gemeintes) «Herum-
schniiffeln» der Polizei in irgendwelchen Hausern bspw. zur
Auffindung von Hanfindooranlagen nicht zulissig ist. Der-
artiges Handeln ist nimlich nicht auf Privention, sondern
auf Repression gerichtet. Weil solche Aktionen auf die Ver-
brechensaufkliarung und letzten Endes auf Bestrafung aus-
gerichtet sind, kommen einzig die Bestimmungen der StPO
zur Hausdurchsuchung zur Anwendung. Dies setzt aber wie-
derum zumindest einen hinreichenden Tatverdacht voraus,!®
welcher selbstredend begriindet?0 werden muss, und zwar
ohne Riuckgriff auf vorgiangiges (unzuldssiges) Herum-
schniffeln. Unzulassig (aber immer wieder anzutreffen) sind
Hausdurchsuchungen ohne staatsanwaltschaftliche Anord-
nung aufgrund der Blanko-Begriindung «Gefahr in Verzug»,
ohne diese Gefahr niher zu umschreiben. Ein solches Vor-
gehen ist unzulissig.

VI. Folgen von Grenziiberschreitungen

In BGE 1371218 wurde festgehalten, dass eine Verurteilung
basierend auf einer verdachtslos durchgefithrten Zwangs-
massnahme keinen Bestand haben kann. Diese Rechtspre-
chung verdient vorbehaltlose Zustimmung. Anders zu ent-
scheiden hiesse namlich, dass die Vorschriften der StPO zur
Anordnung von Zwangsmassnahmen (namentlich das Vor-
liegen eines gentigenden Tatverdachts) unter dem Deckman-
tel der «Gefahrenabwehr» gemiss Polizeigesetz unterlaufen
werden konnten.

Folgt daraus, dass im Zuge der Durchfiihrung von sicher-
heitspolizeilichen Aufgaben entdeckte Hinweise auf Strafta-
ten per se nicht verwertet werden diirfen? Dieser Schluss
wire u.E. nicht zutreffend. Es muss moglich sein, im Zuge
rechtmissigen polizeilichen Verhaltens entdeckte Hinweise
auf Straftaten (als Zufallsfunde) auszuwerten. Werden je-
doch sicherheitspolizeiliche Befugnisse zur verdachtslosen
Beweisausforschung missbraucht, so liegt darin eine Umge-
hung der Normenbhierarchie und ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten der staatlichen Organe, das nicht toleriert werden
kann. Um festzustellen, ob eine sicherheitspolizeiliche Durch-

19 Art. 197 Abs. 1 lit. a StPO.
20 Vgl. Art. 80 Abs. 2 S. 1 StPO sowie Fn. 17 und 18 hievor.
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suchung rechtmaissig war, wird den Rechtsunterworfenen
deshalb empfohlen, bei der anordnenden Behorde eine an-
fechtbare Verfiigung zu verlangen?! oder die entsprechende
Handlung direkt anzufechten.

VIl. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusammenfassend lassen sich einige einfache Regeln fir das
polizeiliche Handeln ableiten: Basierend auf dem PolG/ZH
sind Durchsuchungen zwecks unmittelbarer Gefahrenab-
wehr zulissig, wenn sie auf Pravention gerichtet sind. Wer-
den hierbei zufillig Hinweise auf Straftaten entdeckt, so sind
diese wohl grundsatzlich (als Zufallsfunde) verwertbar. Vo-
rausgesetzt ist jedoch, dass die polizeiliche Massnahme ih-
rerseits eine gesetzliche Grundlage im kantonalen Polizeige-
setz hatte. Obwohl nicht von vornherein ausgeschlossen,
erscheinen Durchsuchungen von Aufzeichnungen (bspw.
Handys und Kameras) in aller Regel als untauglich zur un-
mittelbaren Gefahrenabwehr gemiss § 3 Abs. 2 PolG/ZH.

Werden bei einer polizeirechtlich zuldssigen Massnahme
Beweismittel fur eine bisher nicht verfolgte Straftat entdeckt,
so konnen diese zu einem Tatverdacht fithren, der zu einem
Wechsel von der auf Gefahrenabwehr gerichteten Polizeige-
setzgebung zur auf Strafverfolgung gerichteten Strafprozess-
ordnung fithrt.22 Auch Art. 306 Abs. 3 StPO halt fest, dass
dann die Bestimmungen der StPO anzuwenden sind.

Unzulassig sind Durchsuchungen zum Zweck der Auf-
spurung noch nicht bekannter Delikte. Gleichermassen un-
zuldssig sind unter dem Deckmantel der Gefahrenabwehr
durchgefithrte Durchsuchungen, die andere Zwecke haben
als die in § 35 PolG/ZH genannten.

Fiir Durchsuchungen, die der Aufkliarung von Straftaten
dienen, kommt hingegen ausschliesslich die StPO zur An-
wendung. Damit wird namentlich ein hinreichender Tatver-
dacht vorausgesetzt. Liegt ein solcher nicht vor (oder basiert
er auf unzuldssigen polizeilichen Erkenntnissen), so ist von
einer sog. «Fishing-Expedition» auszugehen, die zu einem
absoluten Verwertungsverbot fiihrt (vgl. BGE 137 1218).

Stichwérter: Zwangsmassnahmen, Polizeirecht, Durchsu-
chung, Fishing Expedition, Gefahr in Verzug

Mots clés: mesures de contrainte, droit de police, perquisi-
tion, fishing expedition

21 Im Kanton Ziirich gestiitzt auf § 10c Abs. 2 Verwaltungsrechtspflege-
gesetz (VRG/ZH). Eine solche Verfiigung miisste ihrerseits selbstver-
standlich begriindet werden.

22 Ahnlich: ALBERTINI, (Fn. 4), 545.
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B Zusammenfassung: Der vorliegende Aufsatz untersucht

die Abgrenzung zwischen strafprozessualen Zwangs-
massnahmen nach der StPO und polizeilichen Zwangs-
massnahmen nach dem PolG/ZH. Die Autoren weisen
dabei nach, dass im Bereich der Strafverfolgung keine
kantonale Gesetzgebungskompetenz besteht und deshalb
stets die Bestimmungen der StPO zur Anwendung kom-
men. Die Bestimmungen des kantonalen Polizeirechts be-
treffend Zwangsmassnahmen sind nur in Fallen von un-
mittelbarer Gefahrenabwehr anwendbar. Mit dieser
Abgrenzung leisten die Autoren einen Beitrag zur Abgren-
zung zwischen (verwertbaren) Zufallsfunden und verbo-
tenen Beweisausforschungen, sog. Fishing Expeditions.

forumpoenale 2/2014

Resumé: Les auteurs du présent article se penchent sur
la question de la délimitation entre les mesures de
contrainte prévues par le code de procédure pénale suisse
et les mesures de contrainte du droit de police telles que
les instaure la loi zurichoise sur la police. Ils démontrent
a cette occasion que le domaine de la poursuite pénale
est entierement soustrait a la compétence législative des
cantons et que, pour ce motif, les dispositions du code de
procédure pénale suisse y trouvent toujours application.
Les normes du droit cantonal de police relatives aux me-
sures de contrainte viennent uniquement a s’appliquer
dans les cas de trouble imminent a Pordre public. A la
lumiére de ce critére, les auteurs apportent une contribu-
tion a la distinction entre les découvertes fortuites (ex-
ploitables) et les recherches indéterminées de moyens de
preuve, soit les fishing expeditions, qui sont prohibées.
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