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Sicherheitsbezogene Zutrittskontrollen

zu Stadien

Moglichkeiten und Grenzen, auch des Einsatzes
privater Sicherheitsdienste**

Bund, Kantone, Stddte, Sportverbande und Klubs
erwidgen beim Suchen nach Maoglichkeiten, das Ab-
feuern von Feuerwerk in Stadien zu verhindern,
(alle) Zuschauer nach dem Betreten des Stadions ei-
ner Kleiderdurchsuchung bis auf die Unterwische
zu unterziehen und diese Aufgabe privaten Sicher-
heitsdiensten zu iibertragen. Trotz verfassungsrecht-
lichen und einfachgesetzlichen Schutzpflichten der
Polizei und verbandsrechtlichen Sicherheitsaufgaben
der Veranstalter erweist sich ein solches Vorgehen
ohne Anfangsverdacht als grundrechtswidrig. Auch
das Zivilrecht liefert dafiir keine Grundlage.

La Confédération, les cantons, les villes, les fédérations
sportives et les clubs envisagent, dans le cadre de la re-
cherche de solutions pour empécher la mise a feu de feux
d’artifice dans les stades, de soumettre (tous) les specta-
teurs dés qu'ils entrent dans le stade a une fouille vesti-
mentaire — allant jusqu’aux sous-vétements — et de confier
I'exécution de cette tache a des entreprises de sécurité
privées. Malgré les devoirs de protection constitutionnels
et [égaux qui incombent a la police ainsi que les taches de
sécurité qui incombent aux organisateurs en vertu du
droit associatif, un tel procédé s'avere, en l'absence de
soupcon concret, contraire aux droits fondamentaux. Il
ne trouve pas non plus de base dans le droit civil.

Inhalt
I.  Problemumschreibung
1. Rechtliche Problemstellungen
1.1 Offentliches Recht
1.2 Privatrecht
2. Die Kardinalfragen
3. Wirklichkeitsfremdes Recht oder rechtswidrige
Wirklichkeit?
II. Die rechtliche Bedeutung des halb-6ffentlichen Raumes
eines Stadions
III. Voraussetzungen fiir die Beschrinkung von Grundrechten
am Beispiel der Kleiderdurchsuchung im Areal von Stadien
1. Generelle Bemerkungen
1.1 Privatrecht
1.2 Offentliches Recht
2. Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
3. Die Kleiderdurchsuchung bis auf die Unterwésche als
Grundrechtseingriff
4. Zum Verhiltnisméssigkeitsprinzip insbesondere
4.1 Die relevanten Verhéltnisse
4.2 Priifung nach den einzelnen Kriterien des
Verhiltnisméssigkeitsprinzips
4.3 Ergebnis der Priifung der Verhiltnismassigkeit
5. Storerprinzip
IV. Umsetzungsvoraussetzungen
1. Rechtliches
1.1 Mit rechtlich indizierter Beschrankung
der zu kontrollierenden Personen
1.2 Ohne rechtlich indizierte Beschriankung der zu
kontrollierenden Personen
1.3 Videoaufzeichnungen
2. Praktische Umsetzung

*  Dr. iur, Lehrbeauftragter fiir 6ffentliches, speziell Sicherheits-

und Polizeirecht an den Universitdten von Basel und St. Gallen.
Der Autor dankt Patrick Géattelin, Assistent an der Juristischen Fa-
kultit der Universitdt Basel, fiir seine wertvolle Mitarbeit.

I. Problemumschreibung

Zur Verhinderung von Unfillen mit mdglicherweise
schweren Verletzungen oder von Spielunterbriichen
durch das Abfeuern von Feuerwerkskorpern sollen w.a.
die Zutrittskontrollen zu Stadien erheblich verstarkt wer-
den. Da solche Feuerwerkskorper oft in der Unterwésche
versteckt in Stadien eingeschmuggelt worden seien, wur-
de erwogen, Zuschauerinnen und Zuschauer nach dem
Eintritt ins Stadionareal zu durchsuchen, wobei sich diese
bis auf die Unterwésche auszuziehen hétten.

Damit verbunden ist die bisher unterschiedlich beant-
wortete Frage, ob mit solchen Durchsuchungen von
Personen («Leibesvisitationen») gegebenenfalls auch
Angehorige privater Sicherheitsdienste betraut werden
konnen.!

1. Rechtliche Problemstellungen
1.1 Offentliches Recht

Eine Kleiderdurchsuchung, bei der sich die kontrol-
lierte Person bis auf die Unterwische auszuziehen hat,

** Uberarbeitete Fassung eines gutachtlichen Berichtes fiir die
Nationale Projektgruppe Sicherheit im Umfeld von Sportveranstaltungen
(Runder Tisch des VBS).

! Vgl. dazu auch den 2. Entwurf der KKJPD zu einem Konkordat
iiber private Sicherheitsdienstleistungen v. 29. September 2009, na-
mentlich Art. 3 Abs. 11it. a Ziff. 1 und Art. 10 Abs. 21it. e samt Erl4u-
terungen zu Art. 10 (S. 7; Vernehmlassungsschreiben der KKJPD v.
17. Dezember 2009 an die Kantonsregierungen, alles nicht publi-
ziert).
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ist eine Beschrankung ihrer Grundrechte, namentlich
ihrer personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), ihrer
Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV) und ihrer informatio-
nellen Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV).?

Stadien zdhlen zu den sog. halb-6ffentlichen Rédumen.?
Dies bedeutet, dass grundsitzlich allen Personen, die
tiber eine giiltige Zutrittsberechtigung verfiigen und
sich gesetzeskonform verhalten, zundchst der Zu-
gang zu gewihren ist (Kontrahierungszwang).* Einge-
schrankt werden kann dieser Kontrahierungszwang
nur, wenn die Stadionberechtigten sachlich gerechtfertig-
te Griinde fiir die Verweigerung eines Vertragsabschluss
(Kauf eines Billet) bzw. fiir eine konkrete Zutrittsver-
weigerung (giiltiges Stadionverbot oder anderweitig
hinreichender Grund [bspw. Betrunkenheit])® anzuge-
ben vermégen.® Sind bei der formellen Zutrittskontrolle
(Billet) keine vorbestehenden individuellen Zutrittsver-
weigerungsgriinde bekannt, konnen Personen, die Feu-
erwerkskorper versteckt auf sich tragen, in das Areal
des Stadions gelangen. Es stellt sich somit die Frage, ob
und gegebenenfalls inwiefern und wie weitgehend Per-
sonen, die die (dussere) Zutrittskontrolle passiert ha-
ben, einer auf versteckte Feuerwerkskorper zielgerich-
teten Durchsuchung unterzogen werden diirfen. Dafiir
ist das private Vertragsrecht nicht unmassgeblich, aber
in seiner Rechtswirkung eingeschrankt: Art. 35 Abs. 3
BV, die Wirksamkeit der Grundrechte unter Privaten
bzw. die Drittwirkung der Grundrechte, ist von Bedeu-
tung (Naheres dazu unten, I11.2.).

1.2. Privatrecht

Das Hausrecht ist primér privatrechtlicher Art (Art. 641,
926 ZGB);” es wird durch das Strafrecht verstarkt (Haus-

2 STEPHAN BREITENMOSER, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV,
2. Aufl. 2008, Rz. 16 und 17; RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 10 BV, 2. Aufl. 2008, Rz. 23; JOrG PauL MULLER/ MAR-
KUs SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, 166;
EGMR, Urteil Wieser gegen Osterreich vom 22. Februar 2007, § 40.

®  Bericht des Bundesrates zu den privaten Sicherheits- und Mi-
litdrfirmen, v. 2. Dezember 2005, BBl 2006 623, 648; MArRcO GAM-
Ma, Moglichkeiten und Grenzen der Privatisierung polizeilicher
Gefahrenabwehr, Diss. Freiburg, Bern/Stuttgart/Wien 2000, 93;
PHiLIPPE RAUBER, Rechtliche Grundlagen der Erfiillung sicherheits-
polizeilicher Aufgaben durch Private, Diss. Basel 2006, 195; WAL-
TER KALIN/ANDREAS LIENHARD/JUDITH WYTTENBACH, Auslagerung von
sicherheitspolizeilichen Aufgaben, ZSR 126 (2007) I, 35; MARKUS
H.F. MoHLER, Die Befugnisse privater Sicherheitsdienste im Kanton
Basel-Stadt (insbesondere hinsichtlich Fesselung und Wegweisun-
gen), Gutachten im Auftrag der Kantonspolizei Basel-Stadt, Basel
2009 (www.recht-sicherheit.ch [Polizeirecht]), Rz. 43-45. N&heres
dazu unten, II.

* Zu den Voraussetzungen: BGE 129 III 35; Jan KLEINER, Rechts-
fragen um Stadionverbote, in: Arter/Baddeley (Hrsg.), Sport und
Recht, Sicherheit im Sport, Bern 2008, 19 ff., 51 ff.; MULLER/SCHEFER
(FN 2), 707 m.w.H.

5 Auf die zivilrechtliche Erledigung eines allfilligen Streitfalles,
sollte eine zuriickgewiesene Person ein Billet bereits erhalten ha-
ben, wird hier nicht eingetreten.

6 BGE 129 111 35, E. 6.3 (46); MoHLER (FN 3), Rz. 108-111.

7 PeTER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID/ALEXANDRA RUMO-
Junco, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. Aufl, Ziirich/
Bern/Basel 2009, 834 ff. (Art. 926 ZGB) sowie 900 ff. (Art. 641 ZGB).

friedensbruch, Art. 186 StGB).! Die Normierung in
den erwidhnten Gesetzen ist eine Konkretisierung des
Grundrechts auf Achtung des privaten Raumes (Art. 13
Abs. 1 BV)? bzw. der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV).°
Diejenigen, die das Hausrecht austiben, kénnen sich
aufgrund der genannten einfach-gesetzlichen Bestim-
mungen gegen nicht (mehr) erwiinschten Besuch oder
unerwiinschtes Eindringen Dritter wehren.

Im Zusammenhang mit der Ausiibung des Hausrechts
in Stadien stellte sich neben der Frage, wem aus welchen
Griinden der Zugang oder das Verbleiben verwehrt wer-
den kann, jene, welche Bedeutung die mit einem Kauf
von Eintrittskarten allenfalls vertraglich eingerdum-
te Einwilligung zu «Durchsuchungen» haben kénnte,
und welche Kompetenzen welchen Organen fiir die
Gewihrleistung der Sicherheit im Stadion zukommen."

2. Die Kardinalfragen

21 Auf Grund des Kontrahierungszwangs bzw. der
rechtlich beschrankten Zutrittsverweigerungs-
moglichkeiten folgt, dass sehr viele Leute grund-
sétzlich Zutritt haben und daher durchsucht wer-
den miissten. Bei der grossen Mehrheit diirfte kein
Verdacht auf ein beabsichtigtes Einschmuggeln
von Feuerwerkskorpern bestehen. Daraus ergeben
sich die Fragen, ob eine verdachtsfreie Beschrinkung
der hier interessierenden Grundrechte in einem halb-
offentlichen Raum iiberhaupt zuldssig ist, und ob eine
Gesetzesnorm, die solches erlaubte, nicht auf der Stu-
fe der Rechtssetzung das Verhiltnismassigkeitsprinzip
verletzte (Art. 5 Abs. 2 BV).

8 Zu Art. 186 StGB siehe etwa GUNTER STRATENWERTH/GUIDO JENNY,
Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl., Bern 2003,
134 ff.

®  MULLER/ScHEEER (EN 2), 186. Der Begriff «privater Raum» wird
hier bewusst verwendet, da der im Rahmen von Art. 13 Abs. 1 BV
zumeist verwendete Begriff der «Wohnung» weit mehr umfasst
(a.a.0,, 183 ff,, 187 ff.).

10 BGE 1301 26, E. 4.3.; MULLER/ScHEFER (FN 2), 1054. Inwieweit im
Zusammenhang mit einem Stadion in Bezug auf die Ausiibung
des Hausrechts bzw. der Wahl der Zutrittsberechtigten neben dem
Recht auf Privatsphére die Wirtschaftsfreiheit, Art. 27 BV, und/
oder die Eigentumsgarantie, Art. 26 BV, massgebend sind, wird
hier nicht weiter untersucht.

" Vgl. die verbliiffenden (und auch sehr ungenauen) Formulie-
rungen in den Erlduterungen zum 2. Entwurf eines Konkordates
iiber private Sicherheitsfirmen (FN 1), 7: «Einerseits fiithren vertrag-
liche Regelungen zwischen dem Gewaltanwender und der gewalt-
betroffenen Person oder spontane Einwilligungen zu privater Ge-
waltbefugnis, welche mit dem Gewaltmonopol in Einklang steht.
So kénnen etwa die Besucher einer Sport- oder Musikveranstaltung
beim Kauf des Eintrittstickets (explizit oder konkludent) vertrag-
lich einwilligen, dass ungeachtet des staatlichen Gewaltmonopols
vom Veranstalter gewisse Eingriffshandlungen vollzogen werden
konnen wie etwa Korper- (sic!) oder Sachdurchsuchungen.» Diese
Erlduterungen stehen in direktem Widerspruch zur bisher einhelli-
gen Lehre (z.B. MarkUs ScHEFER, BWIS I: Kompetenzen und Grund-
rechte, digma 2006, 60 ff., 63; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Bern 2009, Rz. 32.17).
Néaheres dazu unten, I11.1.1.
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2.2 Die zweite Frage betrifft die Schwere eines solchen
Grundrechtseingriffs in der Form einer Kleider-
durchsuchung bis auf die Unterwésche. Handelt
es sich um eine schwerwiegende Einschrinkung von
Grundrechten oder bloss um eine nicht schwerwiegende
(Art. 36 Abs. 1, 1. oder 2. Satz, BV)?

2.3 Dirittens ist fiir den halb-6ffentlichen Raum zu
priifen, wer — Kanton und/oder Stadt mit der Poli-
zeibzw. die fiir die Veranstaltung in einem Stadion
Verantwortlichen mit privaten Sicherheitsdiensten
— gestiitzt worauf Verantwortung fiir die Sicherheit
bzw. eine (unmittelbare) Schutzpflicht trigt und wem
welche Befugnisse zu deren Erfiillung zukommen.

24 Aus grund- wie aus privatrechtlicher Sicht fragt
sich, ob — und gegebenenfalls inwiefern — eine (mit dem
Kauf einer Eintrittskarte als erteilt angenommene) ver-
tragliche Einwilligung in eine derartige Durchsuchung
rechtliche Wirkung entfalten bzw. ob — und gegebenen-
falls in welchem Umfang — auf den Schutz von Grund-
rechten verzichtet werden kann.

3. Wirklichkeitsfremdes Recht oder
rechtswidrige Wirklichkeit?

Mit Blick auf die bestehende Praxis, die jetzt verscharft
werden soll, mag gefragt werden, ob die bisher durch-
gefiihrten Kleiderdurchsuchungen ohne einen auf die
kontrollierte Person bezogenen (Anfangs-)Verdacht
und ohne eine privatrechtlich giiltig zustande gekom-
mene Einwilligung rechtswidrig waren, oder ob die
(grund-)rechtliche Betrachtung wirklichkeitsfremd sei.
Offenbar ist die Praxis der individuell verdachtsfreien
Kleiderdurchsuchungen eine Tatsache — die in Literatur
und Judikatur erhérteten Voraussetzungen fiir Grund-
rechtsbeschrankungen sind es sicher.

Eine verdachtsfreie Beschriankung der personlichen Freiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV), der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV)
und der informationellen Selbstbestimmung (Art. 13 Abs.
2 BV) in offentlichen oder halb-Offentlichen Rdaumen ist
ausgeschlossen,' es sei denn, die Eingriffe hitten eine hinrei-
chend bestimmte (und eingegrenzte) gesetzliche Grundlage,
die (im Sinne eines kumulatives Erfordernisses) ihrerseits den
verfassungsrechtlichen Anforderungen (namentlich auch in
Bezug auf das Verhiltnismdssigkeitsprinzip) geniigt.

Il. Die rechtliche Bedeutung des
halb-offentlichen Raumes eines
Stadions

Die «Halb-Offentlichkeit» ergibt sich zunichst aus
der Verbindung von beschrinkt dinglichen Rechten
oder Eigentum resp. Besitz (auch als Mieter'®) an ei-
nem Grundstiick einerseits und der aufgrund dieses

2 BGE 109 IA 146, E. 4b; BGer 1B_51/2007, E. 5.1.
13 MuLLER/ScHEFER (FN 2), 1014.

Verfiigungsrechts beschrinkbaren, umgekehrt aber gera-
de angestrebten Offentlichen Zuginglichkeit eben dieser
Liegenschaft andererseits. Die grundsitzlich ange-
strebte o6ffentliche Zuginglichkeit kann grosse Men-
schenansammlungen zur Folge haben und fiihrt zu
einem erheblichen offentlichen Interesse in der Gestalt
der Gewihrleistung der Sicherheit der Massen." Das
oOffentliche Interesse ist Voraussetzung polizeilichen
Handelns,” begriindet aber auch entsprechende Hand-
lungspflichten.’

Die Beschrankbarkeit des Zugangs stosst wegen der
mit dem 6ffentlichen Angebot fiir die Beniitzung die-
ses Raumes (hier: Stadion) durch die Allgemeinheit
ihrerseits an Schranken, die sich aus dem 6ffentlichen
Recht ergeben.!®

Aus den erwéhnten Besitzesrechten leiten sich jedoch
insofern Teile eines Verfiigungsrechtes (Hausrecht,
Vertragsfreiheit) ab, als die Berechtigten mit sachlich
gerechtfertigten Griinden® ein Haus- bzw. Zutrittsverbot
aussprechen kénnen.

Nach tiberwiegender Lehre ist es an Orten, die der All-
gemeinheit offen stehen, grundsitzlich Aufgabe der
Polizei, fiir die Sicherheit zu sorgen.”® Dies bedeutet,
dass fiir alle Organe, ob staatlich, kommunal oder — in
deren Auftrag — privat, die Grundrechtsbindung gemiiss
Art. 35 Abs. 2 BV gilt.?! Das heisst aber nicht, dass die
vom Stadionverantwortlichen beauftragten privaten

4 Das offentliche Interesse wird nicht zuletzt gerade durch den
von einem Bundesrat prasidierten «Runden Tisch», an dem der
Bund, Kantone, Stddte, Sportverbdnde und Klubs koordinierte Si-
cherheitsmassnahmen fiir Sportveranstaltungen planen, unter Be-
weis gestellt.

5 Hans REINHARDT, Allgemeines Polizeirecht, Diss. Bern 1993,
94 ff.

16 Markus H.F. MOHLER, Sicherheitsrecht und Rechtssicherheit bei
Sportanléssen, in: Arter/Baddeley (Hrsg.), Sport und Recht, Sicher-
heitim Sport, Bern 2008, 73 £f., 83 m.w.H.

7 OLIVER ARTER/Eva SCHWEIZER, Verantwortlichkeit des Veranstal-
ters von Sportveranstaltungen, in: Arter (Hrsg.), Sport und Recht,
Bern 2004, 17 ff., 62, betrachten alle Werbung fiir ein Fussballspiel
nicht als Offerte bzw. verbindliches Angebot, sondern als invitatio
ad offerendum, also als Einladung an Interessierte, ihrerseits ein An-
gebot fiir den Kauf einer Eintrittskarte zu unterbreiten. MLE. trifft
dies nicht zu, da der Allgemeinheit der Kauf von Eintrittskarten
zu festgesetzten Konditionen (Zeit, Ort, Mannschaften) und Prei-
sen angeboten wird, der Vertragsgegenstand eine Veranstaltung
im halb-6ffentlichen Raum betrifft und die Interessierten bspw.
iiber keinen anderen Preis fiir bestimmte Platzkategorien verhan-
deln konnen. Sofern nicht ein sachlich begriindeter Vertragsver-
weigerungsgrund vorliegt, besteht beim Veranstalter der nétige
Rechtsfolgewille. Es handelt sich demnach vielmehr um eine offerta
ad incertas personas, also um eine der angestrebten Vielzahl von Be-
suchern entsprechende Offerte an eine unbestimmte Anzahl belie-
biger Personen. Vgl. dazu ScaweNnzer (FN 12), Rz. 28.08.

8 KLEINER (FN 4), 28, 54 f.

9 Zu «sachlich gerechtfertigten» Griinden: KLeNEr (FN 5), 56 f.;
BGH V ZR 253/08 (2009), Rz. 13 ff.

20 Gamma (FN 3), 88; ScHerer (FN 11), 63 f.; KALIN/LIENHARD/ WYT-
TENBACH (FN 3), 35; MoHLER (FN 16), 94 f.

2 Scuerer (FN 11), 63, stellt fest, die privaten Sicherheitsdienste
ndhmen die traditionelle Polizeiaufgabe des Staates wahr (Hervor-
hebung dort).
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Sicherheitskrifte nicht auch in einer sicherheitsbezoge-
nen Pflicht stiinden; deren Kompetenzen sind indessen
durch das Gewaltmonopol und datenrechtliche Regelungen
stark begrenzt.

Wenn die Polizei ausnahmsweise nicht in der Lage
sein sollte, selber mindestens die Fithrung der Sicher-
heitsmassnahmen in einem halb-éffentlichen Raum wie
einem Stadion auszuiiben, gilt fiir die privaten Sicher-
heitsdienste dennoch die Grundrechtsbindung gemiss
Art. 35 Abs. 2 BV. Es handelt sich bei der Sicherheitsge-
wihrleistung in Stadien um Veranstaltungen, die einer
behordlichen Bewilligung mit entsprechenden Aufla-
gen bediirfen, wobei sich die Grundrechtsbindung we-
gen der faktischen Machtposition der privaten Sicher-
heitsorgane (im Auftrag der Stadioneigentiimer oder
Mieter, d.h. der verantwortlichen Klubs) gegeniiber den
Besuchern aufdringt.?

Bei allfdlligen Auseinandersetzungen im privaten
Raum stehen den Personen, die das Verfligungsrecht
(vgl. dazu oben einleitend zu dieser Ziffer) austiben,
ausschliesslich das Recht des Besitzesschutzes (Art.
641 Abs. 2, 926 ZGB), der Notwehr und des Notstan-
des (Art. 15 ff. StGB) sowie die strafprozessualen Jeder-
mannsrechte (Art. 218 StPO)* zu.

Offentlich-rechtliche Schranken bestehen auch hin-
sichtlich der Kontrollen nach dem zugelassenen Ein-
tritt in ein Stadion.* Dabei gilt es, in mehrfacher Hin-
sicht zu differenzieren: So gentigt «Durchsuchung» als
genereller Begriff fiir eine vertragliche Einwilligung®
keinesfalls, da in diesem Zusammenhang relevante
Durchsuchungen hichst unterschiedlich starke Grund-
rechtseingriffe bedeuten konnen: Sie reichen vom
oberfldchlichen Absuchen der Kleider mit einem Me-
talldetektoren bis zur beriihrungsfreien Kontrolle des
Afters (bspw. nach kleinen versteckten gefdhrlichen
Gegenstanden wie Rasierklingen, Keramikmessern
und dgl.).*

22 RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV, Rz.
33 m.w.H. Eine direkte Drittwirkung der Grundrechte zwischen
Veranstalter und Zuschauer ist ihrerseits nicht anzunehmen (vgl.
dazu z.B. Giovanni Biagaing, Kommentar zur Schweizerischen Bun-
desverfassung, Ziirich 2007, Art. 35 BV N 18; REGiNA KIENER/ WALTER
KALN, Grundrechte, Bern 2007, 49; ReENt RHINOW/MARKUS SCHEFER,
Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl.,, Basel 2009, Rz. 1171 f.,
1180 £.) Zur Frage der Notwendigkeit der gesetzgeberischen Form
der indirekten Drittwirkung der Grundrechte in diesem Zusam-
menhang unten IIL.2.

% Schweizerische Strafprozessordnung (SR 312.0, BBl 2007 6977,
ab 1.1.2011); vgl. bspw. auch § 67 Abs. 2 StPO BS (SG BS 257.100).

2 Bericht Sicherheitsfirmen (FN 3), 648 (Ziff. 4.2.3).

% Bericht Sicherheitsfirmen (FN 3), a.a.O.

% Bericht des Sicherheitsdepartementes des Kantons Basel-Stadt
iiber die Tatigkeit der Arbeitsgruppen betreffend «Datenschutz»
und «polizeiliche Massnahmen» im Zusammenhang mit der Anti-
WEF-Demonstration vom 26. Januar 2008, vom 8. Dezember 2008
(zit.: Bericht des Sicherheitsdepartementes BS; schriftlich bisher
nicht publiziert), 28 f.

Ill. Voraussetzungen fiir die
Beschrankung von
Grundrechten am Beispiel der
Kleiderdurchsuchung im Areal
von Stadien

1. Generelle Bemerkungen

Wiederholt sei zunichst, dass verdachtsfreie Beschran-
kungen der im vorliegenden Zusammenhang mass-
gebenden Grundrechte unzulidssig sind, sofern daftir
nicht eine gentigende, verfassungskonforme gesetz-
liche Grundlage besteht (oben 1.3.). Eine vergleichbare
Bestimmung findet sich etwa in Art. 55 SVG.

Die Durchsuchung der Kérperoberfldche einer Person,
die sich bis auf die Unterwische ausziehen muss, be-
deutet einen deutlich stirkeren Grundrechtseingriff
als eine Personenkontrolle (Identititsiiberpriifung)®
oder eine oberflichliche Kleiderdurchsuchung (nach
gefahrlichen Gegenstidnden, «frisking», wie auch etwa
an Flughifen), die vom Bundesgericht als «leicht» ein-
gestuft werden.” Sie erscheint auch als stidrkere Beein-
trachtigung als das derzeit fiir Flughdfen diskutierte
«Nacktscannen», da bei diesem das Bild des Korpers
derart «verpixelt» ist, dass weder die Person noch kor-
perliche Einzelheiten erkannt werden koénnen. Weil
der Ubergang von der personlichen Freiheit (individu-
elle Selbstbestimmung) zur psychischen Integritét als
fliessend angesehen wird,® kann bei verschiedenen
Betroffenen durchaus eine Beeintrachtigung ihrer psy-
chischen Integritit vorliegen.” Zudem handelt es sich
um einen Eingriff in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht (Art. 13 Abs. 2 BV, bspw. aussergewthn-
liche korperliche Eigenschaften oder Merkmale, also
objektive Fakten). Dies kénnte bei Erwachsenen wie
auch bei einzelnen Jugendlichen.® die gerade nicht zu
Problemgruppen zdhlen, besonders deutlich der Fall
sein.

Ob ein Eingriff schwerwiegend ist, bestimmt sich nach
objektiven Kriterien.® «Schwerwiegend» bezeichnet
die Intensitét einer Grundrechtsbeeintrachtigung zwi-
schen «leicht» und der Grenze zum (absolut geschiitz-
ten) Grundrechtskerngehalt. Die Kleiderdurchsuchung
(mit Ausziehen) bis auf die Unterwische bedeutet einen
starkeren Eingriff als ein «leichter» (vgl. vorhergehen-
der Absatz). Namentlich wegen dadurch mdéglicher-

¥ SR 741.01: Fahrzeugfiihrer haben sich auch ohne Verdacht auf
Alkoholkonsum einer Atemalkoholprobe zu unterziehen.

# BGer 1C_179/2008 v. 30. September 2009 (E. 5.1).

2 BGE 109 Ia 146, E. 4b (150); MULLER/ScHEFER (FN 2), 85.

30 MULLER/ScHEFER (FN 2), 74.

3 RAINER J. ScuweIzer/ LucieN MULLER, Zwecke, Mglichkeiten und
Grenzen der Gesetzgebung im Polizeirecht, LeGes 2008/3, 279-399,
388.

% Art. 11 BV; vgl. RutH Reusser/KURT LUSCHER, St. Galler Kommen-
tar zu Art. 11 BV, Rz. 9, 19; Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes (SR 0.107), Art. 1 und Art. 40 Abs. 1 per analogiam.

3 Bracaini (FN 22), Art. 36, N 14; ScHWEIZER, St. Galler Kommentar
zu Art. 36 BV, Rz. 12.
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weise zum Vorschein kommender korperlicher Be-
sonderheiten ist (selbst wenn es sich nicht um solche
im Bereich der Geschlechtsmerkmale handelt) die In-
timsphére bertihrt: Es handelt sich um zwangslaufig
preiszugebende sensitive Gegebenheiten. Die derartige
Beeintrachtigung der Intimsphére kommt dem Grund-
rechts-Kerngehalt und einem entwiirdigenden Vorgehen
nahe® und stellt somit einen schwerwiegenden Eingriff in
die personliche Freiheit, die Privatsphédre und die in-
formationelle Selbstbestimmung dar. Allein die Tan-
gierung mehrerer Grundrechte — auch wenn deren
Beeintrachtigung grundsétzlich getrennt zu priifen ist
— durch einen Eingriff macht dessen Erheblichkeit deut-
lich.

1.1 Privatrecht

Die Rechtsfigur der vertraglichen Einwilligung wird im
vorliegenden Zusammenhang strapaziert: Zum Einen
handelte es sich um ein Zugestdndnis fiir ein Dulden
in einem halb-6ffentlichen Raum, in dem o6ffentliches
Recht mindestens vorrangig ist. Zum Zweiten ginge es
um eine Einwilligung, die nicht zu den essentialia negotii
einer solchen vertraglichen Vereinbarung gehort,® aber
auch kaum zu den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen (AGB).** Ob eine derartige Einwilligung den AGB
zugerechnet werden kénnte, wire mit der Geltungs-
kontrolle (Konsenskontrolle, uniibersehbarer Hinweis
vor Vertragsabschluss), der Auslegungskontrolle (Un-
klarheitsbonus zugunsten der schwicheren Partei bei
unklarem Inhalt) und der Inhaltskontrolle (geméss
Kriterien des zwingenden Rechts und der guten Sitten)
zu priifen.¥” Es handelte sich m.E. vielmehr um eine
vom Veranstalter aufoktroyierte besondere Bedingung,
die die Duldung eines schwerwiegenden grundrecht-
lichen Eingriffs abnétigte. Zum Dritten zielte diese Be-
dingung im Grunde genommen auf eine ganz kleine
Minderheit — und nicht auf das Gros der Besucherin-
nen und Besucher -, die sich ihrerseits vertrags- und
auch anderweitig rechtswidrig verhilt. Zudem handel-
te es sich um eine Bedingung ausserhalb des direkten
vertraglichen Kontextes im Sinne einer sachgeméssen
Erfiillungsvoraussetzung wie etwa das Vorliegen eines
Fiihrerausweises beim Mieten eines Autos, Sicherungs-
massnahmen bei einer risikobehafteten Vergniigungs-
bahn auf einem Jahrmarkt oder bei typischen Risiko-

3 Biacaint (FN 22), Art. 36, N 14; Pierre TsCHANNEN/ ULRICH ZIM-
MERLI/ MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl,
Bern 2009, § 55, Rz. 16, die fiir die vollstandige Entkleidung eine
entwiirdigende Qualitit der Kontrollhandlung annehmen. «Entwiir-
digend» bedeutet eine Steigerung gegeniiber einer bloss «schwer-
wiegenden» Grundrechtseinschrinkung, da es schwerwiegende
Einschrinkungen gibt, die ihrerseits nicht entwiirdigend sind (vgl.
Bsp. bei MULLER/ScHEFER [EN 2], 85, 320 [Anm. 112], 1022, 1082).

% KLeINER (FN 4), 50.

% So etwa Zahlungsfristen, Lieferbedingungen, Riicktrittsrege-
lungen, Garantieanspriiche und -leistungen sowie deren Grenzen,
Gerichtsstand etc.

% ErnsT A. KrAMER, Grundkurs Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, Basel 2009, 107.

aktivitdten.®® Eine wirklich freie Meinungsbildung der
ganz tiberwiegenden Mehrheit der Matchbesucher, de-
nen privatrechtlich der Kauf einer Eintrittskarte auf-
grund des Kontrahierungszwangs des Veranstalters®
zusteht, kann nicht angenommen werden. Die mogli-
cherweise zwar stipulierte Einwilligung der eine Ein-
trittskarte Kaufenden wire in Bezug auf die verdachts-
freie Duldung von Kleiderdurchsuchungen bis auf die
Unterwésche, zumal ohne Spezifikationen tiber deren
Durchfiihrende und die Durchfiihrung, irrelevant und
verstiesse gegen die guten Sitten (vertragliche Inhalts-
kontrolle, Art. 19 Abs. 2 OR).4

Zudem kann die fehlende formell-gesetzliche Grund-
lage fiir einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff
auch nicht durch eine Einwilligung quasi kompensiert
werden: Einzelne Personen kénnen — im 6ffentlichen
und halb-6ffentlichen Raum - nicht dartiber entschei-
den, ob der konstitutionelle Schutz eines Grundrechtes
in einem bestimmten Fall fiir sie gelte oder nicht.*!

1.2 Offentliches Recht

Bei Durchsuchungen ist der Achtung und dem Schutz
der Menschenwiirde (Art. 7 BV), ein verfassungsrechtli-
ches Fundamentalprinzip,® grosstes Gewicht beizu-
messen.® Je intensiver die Durchsuchung erfolgt, desto
starker ist der Eingriff in die personliche Freiheit, in die
Privatsphére und in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht. Art. 7 BV dient daher auch zur Konkreti-
sierung von Schutzbereich und Kerngehalt einzelner
Grundrechte, aber auch zur Ermittlung der Schwere ei-
nes Eingriffs bzw. von dessen Zumutbarkeit bei der
Priifung der Verhiltnisméssigkeit.* In dem Mass, wie
die Intensitdt des Eingriffs an sich zunimmt, nehmen
auch die Anforderungen an die Wahrung der Men-
schenwiirde der Durchsuchten durch die Durchsu-
chenden zu.

% Vgl. etwa den 2. Entwurf zu einem BG iiber das Bergfiihrerwe-
sen und Anbieten weiterer Risikoaktivitdten (BBl 2007 6045), Art. 2;
im NR (Erstrat) mit 1 Stimme Mehrheit angenommen (Geschéft
00.431, AB 2009 N 1778; AB 2001 S 8.6.: Eintreten).

3 KLEINER (FN 5), 54 ff. m.w.H.: Wenn Fussballinteressierte ein be-
stimmtes Spiel oder die Spiele der von ihnen unterstiitzten Mann-
schaft sehen wollen, ergibt sich eine Quasi-Monopolsituation, der
sie nicht durch den Besuch eines andern Spiels ohne die entspre-
chende Bedingung ausweichen kénnen. Der Besuch bestimmter
Spiele gehort zum fiir einen Kontrahierungszwang massgebenden
Normalbedarf hinsichtlich Freizeitbeschéftigung.

40 ScuweNzer (FN 11), Rz. 32.17; MARKUS SCHEFER, Die Beeintrachti-
gung von Grundrechten, Bern 2006, 72.

4 Scuerer (FN 40), 71; Ders. (FN 11), 64. Er bezeichnet die Einwilli-
gung als Fiktion; folgerichtig kann auf den Schutz der Menschen-
wiirde schon gar nicht verzichtet werden; er kann selbst durch
iibles Verhalten nicht verwirkt werden; vgl. MARKUS SCHEFER, Die
Kerngehalte von Grundrechten: Geltung, Dogmatik, inhaltliche
Ausgestaltung, Habil. Bern 2001, 11.

2 BracciNi (FN 22), Art. 7, N 4.

4 MULLER/ScHEFER (FN 2), 1, 40, 166.

4“4 Biacacini (FN 22), Art. 7, N 6, 8 f.
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2. Die verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen

Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir Be-
eintrdchtigungen von Grundrechten werden im Fol-
genden nur begrenzt auf diese besondere Problematik
releviert.

Art. 5 BV (Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns) hilt
zundchst in allgemeiner Form fest, dass jegliches staat-
liche Handeln sich auf eine geniigende Rechtsgrundla-
ge stiitzen kénnen, im 6ffentlichen Interesse liegen und
verhiltnisméssig sein muss. Mit Blick auf Art. 36 Abs. 1
BV ist zu betonen, dass insbesondere die Verhaltnisma-
ssigkeit einer gesetzlichen Bestimmung, die auch
schwerwiegende Eingriffe in Grundrechtspositionen
erlaubt, eingehend zu priifen ist. Es scheint in sicher-
heitsbezogenen Zusammenhédngen eine gewisse
«Grosszuigigkeit» zu bestehen, die zu Bedenken Anlass
geben kann.®

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert v.a. Abs.
3 von Art. 35 BV, wonach die Behorden dafiir sorgen
(miissen), dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu
eignen, auch unter Privaten wirksam werden. Konkret
handelt es sich um die Frage, wie* im vertraglichen Ver-
hiltnis zwischen Veranstalter und Zuschauer diese re-
lativierte Grundrechtsbindung zum Tragen kommt.
Lehre und Praxis sind sich einig, dass Grundrechte im
Allgemeinen keine unmittelbaren Rechtsanspriiche
unter Privaten zu begriinden vermogen. Demzufolge
diirfte ein Zuschauer aufgrund einer Kleiderdurchsu-
chung bis auf die Unterwésche durch private Sicher-
heitsdienste im Auftrag des Veranstalters die Verlet-
zung von Art. 10 Abs. 2 bzw. Art. 13 Abs. 1 BV durch
den Veranstalter vor Gericht nicht direkt anrufen kon-
nen.”” Aufgrund des evidenten Machtgefilles zwischen
Veranstalter und Zuschauer (vgl. oben, IIL1.1.) in einem
halb-6ffentlichen Raum drédngt sich im Sinne der indi-
rekten Drittwirkung jedoch eine gesetzliche Normierung
auf.

Wie bereits festgehalten (oben, IL.), ist es von der gene-
rellen Zugénglichkeit eines Stadions fiir die Allgemein-
heit her ebenso wie aufgrund des Gewaltmonopols
grundsitzlich Aufgabe der Polizei, fiir die Sicherheit
auch im Stadion in dem Masse zu sorgen, als unmittel-
barer Zwang oder andere Eingriffe in die personliche

45

So ist z.B. nicht einzusehen, weshalb gemass Art. 54 Abs. 2 des
Bundesgesetzes iiber die Personenbeférderung (Personenbefdrde-
rungsgesetz, PBG, SR 745.1) private Transportunternehmen auch
«besonders schiitzenswerte Daten sowie Personlichkeitsprofile be-
arbeiten» bzw. durch «Dritte» bearbeiten lassen diirfen, da diesen
Firmen umgekehrt keinerlei Befugnisse zustehen, fiir die solche
Daten bendtigt wiirden. Fiir den allenfalls gerechtfertigten Aus-
schluss von einer Beférderung, eine Schadenersatzklage oder eine
Anzeige bei einer Strafverfolgungsbehtrde bedarf es keiner be-
sonders schiitzenswerten Daten. Vgl. auch die Ausfiihrungen des
BGer zur Regelung der Videotiberwachung gemiss Polizeigesetz
des Kantons Ziirich (BGE 136 1 87, E. 8.3); dazu MaTHiAs KAUFMANN/
STEPHANIE WALTI im vorliegenden Heft.

4 BracGiNi (FN 22), Art. 35, N 21.
47 BiacGINt (EN 22), Art. 35, N 18 (mit Hinweisen auf die BGer-Judi-
katur); Rumvow/Scuerer (FN 22), Rz. 1171.

Freiheit, die Privatsphire und das informationelle
Selbstbestimmungsrecht fiir die Aufgabenerfiillung ty-
pisch und oft unumgénglich sind.*

Angesichts der grundrechtlichen Tragweite dieser Art
Kleiderdurchsuchung (vgl. dazu unten, II1.3)) bedarf
die Regelung einer formell-gesetzlichen Grundlage.

Lediglich der Klarheit halber sei erwahnt, dass die Vor-
aussetzungen fiir die Anwendbarkeit der polizeilichen
Generalklausel (Art. 36 Abs. 1, 2. Satz) in diesem Zu-
sammenhang offenkundig nicht gegeben sind.*

3. Die Kleiderdurchsuchung bis auf die
Unterwische als Grundrechtseingriff

Die konkrete Problemstellung zeigt auch die Grenzen
der bisher gebrauchlichen Begriffsinhalte in sprachli-
cher Hinsicht auf: Kleider kénnen durchsucht werden,
nicht aber die Korperoberfliche. Diese wire begrifflich
zu untersuchen (also &rztlich). Gerade deswegen soll je-
doch der Begriff «Untersuchung» in diesem Zusam-
menhang vermieden werden, da es sich keinesfalls um
eine solche handeln darf.*

Hingewiesen sei vergleichsweise auf die strafprozess-
rechtlichen Verhéltnisse, obwohl es hier ausschliesslich
um polizei-, mithin verwaltungsrechtliche Problem-
stellungen geht. Unstreitig werden fiir alle strafprozes-
sualen Massnahmen mit Grundrechtseingriffscharak-
ter formell-gesetzliche Grundlagen vorausgesetzt, fiir
die es — ausgenommen bei «Gefahr im Verzug» — im
Einzelfall zusétzlich entsprechender justizieller Befeh-
le bedarf. Im vorliegenden Zusammenhang sei auf Art.
241 £. StPO™ verwiesen.

Dieser Befund bedeutet zunéchst, dass es einer formellen
gesetzlichen Grundlage bedarf, die mit hinreichender Be-
stimmtheit und der erforderlichen normativen Dichte
Voraussetzungen, Zweck, Zielpersonen, Durchfiihren-
de sowie Art und Weise der Durchfithrung festlegen
miisste.” Dabei ist auch dem Gleichbehandlungsgebot
Beachtung zu schenken.

4. Zum Verhiltnismassigkeitsprinzip
insbesondere

4.1 Die relevanten Verhiltnisse

Bei der tiberwiegenden Zahl der Spiele, bei denen das
unbefugte Einbringen von Feuerwerkskorpern verhin-

# Diese Feststellung dndert nichts an den beschrinkten Befug-
nissen privater Sicherheitsdienste im Falle von Notwehr und Not-
stand sowie des Besitzesschutzes (oben, IL.).

# Vgl. zum Ganzen Markus H.F. MoHLER, Die polizeiliche Gene-
ralklausel — vom EGMR anerkannt und deren Anwendbarkeit be-
grenzt, Jusletter 11. Januar 2010, Rz. 7 ff. m.w.H.

% Bericht des Sicherheitsdepartementes BS (FN 26), 28.

5 Vgl. FN 23,

52 Siehe vergleichsweise die erforderlichen Angaben fiir einen
justiziellen Durchsuchungsbefehl in Art. 241 StPO. Dafiir reichten
die Bestimmungen im oben (FN 11) erwdhnten Konkordatsent-
wurf iiber private Sicherheitsfirmen nach der hier vertretenen Auf-
fassung nicht aus.
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dert werden soll, handelt es sich um Massenveranstal-
tungen mit einigen tausend bis nahezu vierzigtausend
Zuschauerinnen und Zuschauern, die alle in verhalt-
nismassig kurzer Zeit in ein Stadion hinein gelangen
wollen. Nach erfahrungsbildenden Erkenntnissen wer-
den verbotene Feuerwerkskorper allerdings bei Wei-
tem nicht nur durch Leute, die diese spéter auch ziin-
den (wollen), in ein Stadion gebracht. Vielmehr
betitigen sich selbst Personen, die nicht auf die beson-
deren Fansektoren hinsteuern, sondern sich Karten fiir
teure Plitze erstanden haben, als Schmugglerinnen
und Schmuggler. Wie zuvor vereinbart, werden diese
«Pyros» dann tiber Sektoren hinweg an Zugehérige sol-
cher Problemgruppen tibergeben.

Ebenso ist erstellt, dass Feuerwerkskorper lange, teils
Tage vor einem Spiel auf unterschiedliche Weise in Sta-
dien gebracht und an absprachegeméss bestimmten
Orten versteckt werden.

4.2 Priifung nach den einzelnen Kriterien des
Verhiltnismassigkeitsprinzips

a) Erforderlichkeit

Rechtliche Pflichten, innerhalb von Stadien fiir Sicher-
heit zu sorgen, ergeben sich aus verschiedenen Quel-
len.

aa) Privatrechtlich

Am Beispiel des Fussballs erldutert, ergibt sich zu-
nichst, dass die einzelnen Fussballklubs der beiden
obersten Ligen Mitglieder der Swiss Football League
(SFL), einem Verein gemiss Art. 60 ZGB (Art. 1 und 8
der Statuten®), und damit verpflichtet sind (Art. 13
Bst. a und b der Statuten), deren Reglemente einzuhal-
ten. Massgebend ist im vorliegenden Zusammenhang
namentlich das Sicherheitsreglement der SFL,> das den
Klubs Sicherheitsaufgaben tiberbindet.

Zwischen den Zuschauerinnen und Zuschauern einer-
seits und den Klubs® andererseits kommt durch den
Kauf einer Eintrittskarte ein Innominatsvertrag zu-
stande, zu dessen Inhalt — neben der Durchfiihrung des
bezeichneten Fussballspiels — auch die den Klubs ge-
mdss SFL-Bestimmungen auferlegten Sicherheitsvor-
sorgepflichten gehoren. Aus dem somit zustande ge-
kommenen Vertrag leiten sich die Erfordernisse
gegeniiber dem Klub ab, geeignete Sicherheitsvorkeh-
ren zu treffen,* worauf die Eingelassenen einen ver-
traglichen Rechtsanspruch haben.

% http://www.football.ch/sfl/cm/Statuten_d%2006-09.pdf (Ein-
sicht: 10.05.2010).

5 http://www.football.ch/sfl/cm/Sicherheitsreglement%20d%20
11-09.pdf (Einsicht: 10.05.2010).

% Auf besondere Vertragsverhiltnisse auf Seiten der Veranstalter,
Stadioneigentiimer und -mieter (Klubs) wird hier nicht eingegan-
gen.

% Nebenbei sei erwihnt, dass sich aus dem gleichen Vertrag auch
Pflichten der Zuschauer ergeben, die bei entsprechenden Vertrags-
verletzungen (wie z.B. Abfeuern von Feuerwerk oder Rauchpetar-
den) zur Haftung fiir jeglichen Schaden fithren kénnen (Art. 97 ff,,
evtl. 41 ff. OR).

Zudem ergeben sich sicherheitsbezogene Pflichten aus
der Werkeigentiimerhaftung (Art. 58 OR), auf die (und
deren Rechtsbeziehungen) hier nicht eingegangen
wird.

bb) Offentlich-rechtlich

Pflichten des Veranstalters konnen sich aus kantonalen
oder kommunalen (einfach gesetzlichen) Bestimmun-
gen ergeben. So ist z.B. gemaéss § 66 des Polizeigesetzes
des Kantons Basel-Stadt® eine Veranstaltung auf Pri-
vatareal, zu der mehr als 20000 Personen erwartet wer-
den, bewilligungspflichtig, woraus sich Auflagen erge-
ben konnen. Veranstaltungen mit weniger als 20000
erwarteten Zuschauern bediirfen nach der gleichen
Norm dann einer Bewilligung, wenn erhebliche Sicher-
heitsprobleme (so v.a. Gefahren fiir Leib und Leben,
betréchtliche Sachschiden), die mit den normalen poli-
zeilichen Mitteln nicht zu bewiltigen sind, erwartet
werden.

Schliesslich ergibt sich die Erforderlichkeit von Sicher-
heitsmassnahmen gegen Grundrechte beeintréchtigen-
de Gefdhrdungen just aus der grundrechtlichen Schutz-
funktion (Art. 35iVm. Art. 10 Abs. 1 und 2, 26 BV).%®

Die Erforderlichkeit selbst grundrechtsbeschrinkender Si-
cherheitsmassnahmen ist angesichts der mdglichen
schweren Verletzungen Dritter durch Abfeuern von
Feuerwerkskorpern gegeben. Ebenso darf nicht iiberse-
hen werden, dass es durch pyrotechnisches Material
oder Rauchbomben zu Panikreaktionen in der Masse
kommen kann, deren Folgen unabsehbar sein kénnen.

b) Geeignetheit

Wie oben (II1.4.1.) festgehalten, werden Feuerwerkskor-
per nicht nur — oder zu einem geringeren Teil — durch
Angehorige von Problemgruppen, die sie spéter auch
ziinden wollen, sondern auch auf andern Wegen (lange
vor dem Spieltag) ins Stadion verbracht. Das bedeutet,
dass selbst eine liickenlose Kontrolle aller Matchbesu-
cherinnen und -besucher den angestrebten Erfolg nicht
zu gewihrleisten vermochte. Daraus ergibt sich eine
erste Einschrankung der Geeignetheit dieser Massnah-
me.

Es erscheint aber auch ebenso ausgeschlossen, samitli-
che Zuschauerinnen und Zuschauer einer derart inten-
siven Kleiderdurchsuchung bis auf die Unterwésche
unterziehen zu kénnen.” Unter Beachtung des Gleich-

¥ 5GBS 510.100.

% Zur grundrechtlichen Schutzfunktion: EGMR, Urteil Osman
gegen Vereinigtes Kénigreich vom 28. Oktober 1998, § 115; EGMR,
Urteil Rantsev gegen Zypern und Russland vom 7. Januar 2010,
§ 218; BGE 134 IV 297, E. 4.3.5 (306); SAMANTHA BessoN, Les obliga-
tions positives de protection des droits fondamentaux — Un essai en
dogmatique comparative, ZSR, Bd. 122/1, 49 ff., passin; Markus H.F.
MoHLER, Vernetzung von Sicherheit, in: Schweizer (Hrsg.), Sicher-
heits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR Bd. I1I/1, Basel 2008,
J Rz. 20, 36 ff., 60 ff.; MuLLER/ScHEFER (FN 2), 53 f., 1020.

% Esist anzumerken, dass an Flughéfen oder z.B. auch bei gewis-
sen Museen sdmtliche Passagiere bzw. Museumsbesucher den vor-
gesehenen Kontrollen unterzogen werden, diese jedoch nicht alle
mehr oder weniger gleichzeitig eintreffen und kontrolliert werden
miissen.
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behandlungsgebotes erwiese sich der Aufwand an Zeit
und Personal als immens. Eine Uberschlagsrechnung
ergibt bspw. fiir 10 000 Durchsuchungen mit 30 Kon-
trollkabinen bei warmeren Temperaturen einen Zeit-
aufwand von rund 5,5 Stunden,® bei eher winterlichen
Verhiltnissen wohl 50 % mehr, also gegen 8 Stunden.

Eine Kontrolle nach dem Zufallsprinzip, um dem
Gleichbehandlungsgebot einigermassen gerecht zu
werden, verringerte die Erfolgschancen um den Zufall-
faktor, womit der bejahten Erforderlichkeit nicht Genii-
ge getan wiirde. Die priventive Wirkung hinge tiberdies
vom leicht zu ermittelnden Verhéltnis zwischen Kon-
trollen und Zuschauerzahl ab: Je geringer der Anteil
kontrollierter Personen (u.a. aus Verhéltnisméassigkeits-
griinden), desto grosser die Chance, unerkannt mit
«Pyros» durchzukommen.

Es folgt daraus, dass andere Methoden entwickelt wer-
den sollten, die einen htheren Wirkungsgrad bei be-
deutend geringerer Grundrechtsbeeintrichtigung er-
zielen, ohne dass der Personalaufwand gegeniiber
solchen Durchsuchungen wesentlich hoher ausfiele.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Geeignet-
heit von Kleiderdurchsuchungen bis auf die Unterwié-
sche bei einer grossen, weit tiber Verdéchtige hinausge-
henden Anzahl von Personen aus den dargelegten
Griinden nicht gegeben ist. Eine Auswahl der zu Kon-
trollierenden nicht nach dem (iiberpriifbaren) Zufalls-
prinzip stellte sehr hohe Anforderungen, um nicht das
Gleichheitsgebot, mithin das Willkiirverbot (Art. 9 BV),
zu verletzen. Auch die Besucherinnen und Besucher
der spezifischen Fansektoren haben Anspruch auf
rechtsgleiche Behandlung: nur die Bestimmung auf-
grund konkreter Verdachtsmomente gentigt hier den
verfassungsrechtlichen Anforderungen.

¢) Zumutbarkeit

Im vorliegenden Kontext ist zu beurteilen, ob das Inte-
resse an der Gewihrleistung der Sicherheit fiir die Zu-
schauer vor Verletzung durch von Dritten geziindete
Feuerwerkskorper die mehrfachen Grundrechtsbeein-
trachtigungen durch die Kleiderdurchsuchungen in
Verbindung mit einer sehr langen Wartezeit, die ihrer-
seits wieder einer Beschrankung der personlichen Frei-
heit gleichkommt, iiberwiegt.

Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass mit dieser
Methode die Sicherheit nicht gewédhrleistet und nicht
einmal wesentlich verbessert® werden kann, erscheint
die Kleiderdurchsuchung von Tausenden von Besuche-
rinnen und Besuchern eines Fussballspiels als (mehr-
fach) schwerwiegende Grundrechtsbeeintrichtigung
bei einer ganz tiberwiegenden Zahl von sich regelkon-
form verhaltenden Fussballbegeisterten, bzw. wegen
einer verschwindend kleinen Minderheit von Storern,

% Annahmen: 45 Sekunden fiir Ent- und Ankleiden plus 15
Sekunden fiir je die Wechsel: 167 Std. verteilt auf 30 Kontrollen: ca.
5,5 Std.

' Es gentigt letztlich eine abgefeuerte Rakete oder eine geziindete
Rakete, um schwere Verbrennungen zu verursachen, es kann eine
Rauchbombe geniigen, um eine Panik auszulgsen.

als unzumutbar. Die Unzumutbarkeit wiirde spétes-
tens dann durch zahllose sich rechtskonform verhal-
tende Kontrollierte zum Ausdruck gebracht, wenn
trotz solcher Durchsuchungen Feuerwerk geziindet
wiirde.

4.3 Ergebnis der Priifung der
Verhiltnismassigkeit

Wahrend die Erforderlichkeit von Massnahmen zum
Schutz des Zuschauerpublikums und der Spieler zwei-
felsfrei gegeben ist, gebricht es der Kleiderdurchsu-
chung bis auf die Unterwésche von Tausenden an der
Geeignetheit, da nach der hier vertretenen Meinung
damit das Einschmuggeln von Feuerwerkskérpern in
geniigendem Mass nicht verhindert werden kann und
andere, Grundrechte weit weniger beschrinkende,
dennoch aber mehr Erfolg versprechende Methoden
zumindest moglich sind. Der Aufwand fiir andere
Kontrollmassnahmen muss nicht notwendigerweise
grosser sein als fiir die ins Auge gefassten Kleider-
durchsuchungen.

Zudem ergiben sich aus derartigen Kleiderdurchsu-
chungen stundenlange Wartezeiten, die an sich schon,
insbesondere aber bei ungiinstigen Witterungsbedin-
gungen (Hitze, Kilte, Regen, Schnee, starker Wind)
und besonders zusammen mit den direkten Grund-
rechtsbeeintrachtigungen die Massnahme als unzu-
mutbar erscheinen lassen.

Schliesslich sei darauf hingewiesen, dass langes War-
ten in Massen erhebliches Konfliktpotential in sich
birgt. Es kann nicht Sinn einer Massnahme sein, eine
Art von Konflikten zu bekdmpfen und mit der gewahl-
ten Methode gleichzeitig andere Konfliktpotentiale
dhnlicher Schwere zu erhhen.

5. Storerprinzip

Zu beachten ist, dass das Storerprinzip mit der zur Dis-
kussion gestellten Methode gravierend verletzt wiirde.
(Zehn-)Tausende hitten sich wegen einiger Dutzend
Storer und ihren Gehilfen solchen Kontrollen zu unter-
ziehen, ohne dass sich dabei diejenigen, die Feuer-
werkskorper spéter auch ziinden und damit méglicher-
weise erheblich Straftatbestinde erfiillen diirften,
identifizieren und ins Recht fassen liessen.®

@ Vgl. TscHANNEN/ZMMERLI/ MULLER (FN 34), § 56, Rz. 11 ff., 28 ff,;
vgl. EGMR, Urteil Gsell gegen Schweiz vom 8. Oktober 2009, § 49,
60. Auch ein Verweis darauf, dass andere Sicherheitsdispositive in
gleicher Weise konzipiert seien, vermag die Verletzung des Sto-
rerprinzips nicht zu rechtfertigen, wenn andere Moglichkeiten
bestehen bzw. sich solche, konsequent umgesetzt, nicht allesamt
als zu wenig wirksam oder vom Aufwand her als ausgeschlossen
erwiesen haben. Vgl. auch das Urteil des Kreisgerichts St. Gallen v.
18. Juni 2010, wonach das blosse Mitfiihren von Feuerwerk geméss
Art. 15 des Sprengstoffgesetzes (SprstG, SR 941.41) nicht verboten
ist (gem. Art. 1 Abs. 2 SprstG ist dieses auf Einzelkdufer gar nicht
anwendbar).
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IV. Umsetzungsvoraussetzungen

Wie dargetan, handelt es sich bei einer Kleiderdurchsu-
chung bis auf die Unterwidsche um einen schwerwie-
genden Eingriff in mehrere Grundrechtspositionen
(oben, IIL.1.). Unter zwei unterschiedlichen Hypothesen
folgen rechtliche Hinweise in Bezug auf Moglichkeiten
und Grenzen hinsichtlich einer Kleiderdurchsuchung
bis auf die Unterwische. In jedem Fall trifft jedoch den
Gesetzgeber die Pflicht, dem Schutz der Grundrechte mit
entsprechenden Normen nachzukommen (vgl. oben, II.
mit FN 22 sowie II1.2.).

1. Rechtliches

1.1 Mit rechtlich indizierter Beschrankung
der zu kontrollierenden Personen

Koénnen derartige Kontrollen auf einen kleinen Kreis
von Personen, bei denen ein rechtsgeniigender Anfangs-
verdacht auf versuchtes Einschmuggeln von versteckba-
ren verbotenen Gegenstinden, namentlich Feuerwerks-
korper, beschrankt werden, entfallen die wesentlichsten
der hier genannten rechtlichen Hindernisse fiir Klei-
derdurchsuchungen. Sie kénnen insbesondere als Er-
ganzung zu andern Massnahmen mit der gleichen Ziel-
setzung als verhéltnisméssig betrachtet werden.

Voraussetzung ist jedoch eine hinsichtlich den rechts-
staatlichen Anforderungen geniigende Grundlage in
einem Gesetz selbst (formelles Gesetz, vgl. oben II1.2.),
in dem der Zweck, die Bedingungen, die Art der Durchsu-
chung, die zur Durchsuchung Befugten und der Rechtsschutz
geniigend genau bestimmt werden. Sollen auch private
Sicherheitskrifte fiir Kontrollen eingesetzt werden
kénnen, ist dies in einer formell-gesetzlichen Norm
ebenso festzulegen, einschliesslich ihrer ausschliess-
lich moglichen Funktion als Erfiillungsgehilfen unter
Aufsicht und Kontrolle der Polizei. Mindestens implizit
ist zu normieren, dass private Sicherheitskrifte nicht
selber bestimmen diirfen, auf wen ein Anfangsver-
dacht fallt bzw. wer (individuell) zu kontrollieren sei.®®

Auf Grund einer derart bestimmten Gesetzesnorm
kénnen weitere Einzelheiten in einer Verordnung gere-
gelt werden.®

1.2 Ohne rechtlich indizierte Beschridnkung
der zu kontrollierenden Personen

Fiir den Fall, dass — entgegen der hier vertretenen Auf-
fassung - eine Kleiderdurchsuchung bis auf die Unter-
wische auch ohne Anfangsverdacht als verhéltnismaé-
ssig angesehen werden sollte, miissten alle Einzelheiten
(vgl. oben, IV.1.1.) solcher Kontrollen im Gesetz selbst
festgelegt sein. Eine solche Norm verstiesse m.E. jedoch auf
der Stufe der Rechtssetzung gegen das Verhaltnismdssig-
keitsprinzip und wire damit verfassungswidrig. Dasselbe

0 Bracaint (FN 22), Art. 36, N 10 i.f.; KALIN/ LIENHARD/ WYTTENBACH
(FN 3), 35; ScuwEizer/ MULLER (FN 31), 381, 384.

¢ Eine Gesetzesdelegation miisste zudem nach kantonalem Recht
zulassig sein (RumNow/ScHerer [FN 22], Rz. 1205).

gélte in noch verstarktem Mass fiir eine generalklausel-
artige Erméachtigung privater Sicherheitsdienste wie im
erwihnten Konkordatsentwurf.®®

1.3 Videoaufzeichnungen

Aus dreierlei Griinden erscheint eine Videoaufzeich-

nung der Kleiderdurchsuchungen, auch wenn diese

selber eine weitere Beeintrachtigung grundrechtlicher

Positionen bedeutet, in den dafiir notwendigen Kabi-

nen als unverzichtbar:

— zur Vermeidung von Ubergriffen,

- zur Vermeidung ungerechtfertigter Beschuldigun-
gen des Kontrollpersonals durch Kontrollierte eben-
S0 wie

— fiir die zweifelsfreie Beweismittelsicherung im Falle
der Entdeckung von verbotenen Gegenstanden.

Diese Videoaufzeichnung bedarf ihrerseits einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage, die den Zweck, die Ver-
pixelung von Gesichtern, das Verbot der namentlichen
Aufschliisselungsmdglichkeit in allen Féllen ohne Be-
funde oder Beschwerden, die Zustdndigkeit zum Zu-
griff mit Entpixelung einschliesslich der namentlichen
Zuordnung sowie die (kurzen) Lschungsfristen und
den Rechtsschutz vorgibt.®®

Angehorige privater Sicherheitsdienste haben in kei-
nem Fall das Recht auf irgendwelche Datenbearbei-
tung.

2. Praktische Umsetzung

Auch an die praktische Durchfiihrung werden entspre-

chend hohe Anforderungen gestellt, die in geeigneter

Form aufgrund der rechtlichen Vorgaben festzulegen

sind: Durchsuchungen mit Entkleiden bis auf die Un-

terwédsche miissen

— vom Publikum uneinsehbar, d.h. in Kabinen,

— von Personen des gleichen Geschlechts,

— unter strikter Beachtung der Menschenwiirde und un-
ter Vermeidung jeglicher weiterer Einschrankungen
der personlichen Freiheit und der Privatsphire (vgl.
oben, 111.1.2.),

— mit den nétigen Aufzeichnungsvorrichtungen (vgl.
oben, IV.1.3),

— speditiv und unterschiedslos fiir alle nach nicht dis-
kriminierenden Kriterien festgelegte Personenkate-
gorien (einzelne Kontrollen)

— innert niitzlicher Frist (gesamtes Kontrollprozedere
von Stadionéffnung bis Spielbeginn)

durchgefiihrt werden kénnen.

©  Vgl. oben FN 11.

% Vgl. ScHWEIZER/MULLER (FN 31), 391; BEAT RUDIN/SANDRA STAMPELI,
Wundermittel Videotiberwachung, digma 2009, 144 ff., 146; nach
der hier vertretenen Auffassung sollten wesentliche datenschutz-
rechtliche Einzelheiten in einer gesetzlich geniigend gestiitzten
Ausfithrungsverordnung geregelt und nur Vorgaben fiir die prak-
tische Durchfithrung bzw. Erlduterungen in Reglementen auf De-
partementsstufe bzw. in Dienstvorschriften festgehalten werden.
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Die fiir eine solche Durchsuchung allenfalls eingesetz-
ten Angehorigen der Polizei und — gegebenenfalls der
als Erfiillungsgehilfen zugezogenen Angehérigen pri-
vater Sicherheitsdienste — bediirfen einer darauf ausge-
richteten speziellen Weiterbildung.

Die Videoanlage samt Aufzeichnungsgerdte muss
missbrauchssicher installiert, von den zustdndigen
kantonalen oder stdadtischen Datenschutzbeauftragten
abgenommen, als Anlage bewilligt und — samt der
praktischen Durchfiihrung, ihre Missbrauchssicher-
heit und Wirksamkeit bzw. Notwendigkeit — periodisch
tiberpriift werden.”

7 Vgl. zum Ganzen Rupin/Sramrrii (FN 66), 145 ff.
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