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Regeste:

1. Die Delegation von Durchsuchungen im Intimbereich von staatlichen Behdrden an private Sicher-
heitsorganisationen, um mitgefuihrte, im Stadion nicht erlaubte Objekte (v.a. pyrotechnische Gegens-
tdnde) aufzufinden, ist grundsatzlich moglich. Die Delegation muss jedoch Uber eine Grundlage in
einem Gesetz im formellen Sinn verfiigen.

2. Eine Leibesvisitation im Intimbereich stellt je nach den Umstédnden des Einzelfalls einen Eingriff
mittlerer Intensitat oder einen schweren Eingriff dar. Eine gezielte Berihrung oder sogar ein Abtasten
der Geschlechtsorgane und des Afters auch Uber den Kleidern durfte als schwerer Eingriff qualifiziert
werden. Auch Durchsuchungen auf dem entbléssten Kdorper und insbesondere im entbldssten Intim-
bereich sind grundséatzlich schwere Eingriffe. Zweifellos handelt es sich bei einer eigentlichen koérperli-
chen Untersuchung der Geschlechtsorgane und des Afters um einen schweren Eingriff.

3. Eine Einwilligung des Zuschauers in eine Leibesvisitation kann keine formell-gesetzliche Grundlage
ersetzen. Die Einwilligung kann grundsatzlich eine materiell-gesetzliche Grundlage ersetzen, sofern
es sich um eine leichte Grundrechtsbeschrankung handelt.

4. An der Verhaltnismassigkeit von stichprobeweise durchgefuhrten Leibesvisitationen im Intimbereich
ist insofern zu zweifeln als dass sie nicht als geeignete Massnahmen erscheinen, um die Sicherheit in
den Stadien zu gewahrleisten. Im Fall von kérperlichen Untersuchungen und von gezielten Beriihrun-
gen oder im Fall eines Abtastens der Geschlechtsorgane oder des Afters erscheint diese sogar als fur
den Einzelnen unzumutbar.
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Regeste:

1. Les autorités peuvent en principe déléguer a des organismes de sécurité privée I'exécution de
contrbles intimes pour prévenir l'introduction d’objets illégaux (en particulier des objets pyrotechni-
ques) dans les stades. La délégation doit toutefois se fonder sur une base légale formelle.

2. Selon les circonstances du cas d’espéce, un contrdle intime peut constituer une atteinte de moyen-
ne ou grave intensité. Un contrdle dirigé ou une palpation des organes génitaux ou de l'orifice anal
peuvent étre qualifiés d’atteinte grave, méme lorsque la mesure est effectuée par-dessus les véte-
ments. Les fouilles sur un corps dévétu et en particulier sur des parties intimes constituent en principe
une atteinte grave. L’examen proprement dit des organes génitaux et de l'orifice anal constituent
indubitablement une atteinte grave.

3. Le consentement du spectateur a subir une fouille corporelle ne saurait remplacer I'exigence d’une
base Iégale formelle. Un tel accord peut en principe remplacer une base légale matérielle, pour autant
qu’il s’agisse d’'une atteinte légére aux droits fondamentaux.

4. On peut douter que des contrdles intimes effectués «sur échantillon» respectent le principe de pro-
portionnalité, dans la mesure ou ils ne semblent pas étre appropriés pour garantir la sécurité dans les
stades. Enfin, un examen corporel, un contrdle dirigé ou une palpation des organes génitaux ou de
I'orifice anal ne paraissent pas proportionnés par rapport au but qu’ils doivent atteindre (critere de la
proportionnalité au sens étroit).

Regesto:

1. In linea di massima, le autorita possono delegare a organismi di sicurezza I'esecuzione di ispezioni
nelle parti intime per impedire che vengano introdotti negli stadi oggetti illegali (in particolare oggetti
pirotecnici). La delega deve tuttavia poggiare su una base legale formale.

2. A seconda delle circostanze del caso specifico, un’ispezione nelle parti intime pud costituire un
intervento di media o alta gravita. Un contatto mirato o una palpazione degli organi genitali o dell’ano
possono essere considerati un intervento grave anche se avvengono attraverso gli abiti. Le ispezioni
sul corpo nudo e in particolare sulle parti intime costituiscono in linea di principio un intervento grave.
L’effettivo esame degli organi genitali e dell’ano sono indubbiamente un intervento grave.

3. Il consenso dello spettatore a subire un’ispezione corporea non sostituisce una base legale formale.
In linea di massima pud sostituire una base legale materiale sempre che si tratti di una violazione di
lieve gravita dei diritti fondamentali.

4. E dubbio il fatto che le ispezioni effettuate a campione nelle parti intime rispettino il principio della
proporzionalita tanto pil che non sembrano una misura appropriata per garantire la sicurezza negli
stadi. Le ispezioni corporee, il contatto mirato o la palpazione degli organi genitali o del’ano non sono
proporzionate per raggiungere lo scopo perseguito.

Rechtliche Grundlagen:

Art. 13 Abs. 1 Bundesverfassung (BV; SR 107); Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 7 BV; Art. 36 Abs. 1 BV;
Art. 178 Abs. 3 BV; Art. 164 Abs. 1 BV; Art. 35 Abs. 2 BV; Art. 186 Strafgesetzbuch (StGB; SR 311.0);
Art. 27 Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210); Art. 28 ZGB; Art. 20 Abs. 1 Obligationenrecht (OR; SR 220)

Base légales:

art. 13 al. 1 Constitution (Cst.; RS 707); art. 10 al. 2 Cst.; art. 7 Cst.; art. 36 al. 1 Cst.; art. 178
al. 3 Cst.; art. 164 al. 1 Cst.; art. 35 al. 2 Cst.; art. 186 Code pénal (CP; RS 377); art. 27 Code civil
(CC; RS 210); art. 28 CC; art. 20 al. 1 Code des obligations (CO; RS 220)

Basi giuridiche:

art. 13 cpv. 1 Costituzione (Cost.; RS 107); art. 10 cpv. 2 Cost.; art. 7 Cost.; art. 36 cpv. 1 Cost,;
art. 178 cpv. 3 Cost.; art. 164 cpv. 1 Cost.; art. 35 cpv. 2 Cost.; art. 186 Codice penale (CP; RS 317);
art. 27 Codice civile (CC; RS 210); art. 28 CC; art. 20 cpv. 1 Diritto delle obbligazioni (CO; RS 220)
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1 Einleitung

Die Sicherheit von Massenveranstaltungen ist ein zentrales Thema sowohl aus der Sicht des Sports
als auch aus jener des Staates. Feuerwerkskorper, die ins Stadion geschmuggelt werden, kdnnen zu
ernsthaften Sicherheitsproblemen fiihren. Solche Feuerwerkskérper werden offenbar schon Tage vor
dem Spiel oder durch Besucher am Spieltag selbst — unter anderem im Intimbereich versteckt — ins
Stadion gebracht werden. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob und inwieweit Lei-
besvisitationen im Intimbereich, durchgefuhrt durch private Sicherheitsfirmen, zum Schutz der Sicher-
heit zulassig sind.

Die Thematik berthrt mehrere rechtliche Fragestellungen. Die meisten Stadien sind in privater Hand.
Daraus folgt, dass die privaten Stadionbetreiber flir den ordnungsgemassen Ablauf ihrer Veranstal-
tung und damit auch fir gewisse elementare Aspekte der Sicherheit Verantwortung tragen. Gleichzei-
tig besteht ein offentliches Interesse an der Sicherheit der Zuschauer. Der Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit stellt denn eine staatliche Aufgabe, die zentrale Aufgabe der Polizei, dar. Aus der Formulie-
rung des vorliegenden Auftrags schliessen wir, dass die Teilnehmer des Runden Tisches von Leibes-
visitationen im Intimbereich als einer polizeilichen Aufgabe ausgehen und somit die Delegation durch
die Polizei an private Sicherheitsfirmen im Blick haben. Der Vollstandigkeit halber haben wir auch die
Frage der Delegation durch die privaten Stadionbetreiber an private Sicherheitsfirmen unter Zif-
fer 2.1.2. und 2.1.3. kurz geprift.

Von der Fragestellung her unklar ist, ob an Durchsuchungen im Intimbereich oder an eigentliche kor-
perliche Untersuchungen, wie sie von Arzten oder sonstigem medizinischen Personal vorgenommen
werden, gedacht wurde. Zur terminologischen Klarung und um im vorliegenden Gutachten eine ein-
heitliche Begrifflichkeit zu verwenden, sei Folgendes vorausgeschickt:

Als Uberbegriff fiir samtliche hier relevante Personenkontrollen wird nachfolgend in Anlehnung an die
straf- und polizeirechtliche Terminologie der Begriff «Leibesvisitation» verwendet.! Eine Leibesvisitati-
on kann entweder in Form einer Durchsuchung oder in Form einer korperlichen Untersuchung erfol-
gen. Die Durchsuchung beinhaltet das insbesondere an Flughafen praktizierte Abtasten des Korpers
Uber den Kleidern (so genanntes «frisking») sowie das Abtasten des entbléssten Korpers. Eine
Durchsuchung kann sich auch auf Gegenstande beziehen, die eine Person mit sich fuhrt — dann aller-
dings handelt es sich nicht um eine Leibesvisitation im hier verstandenen Sinn. Im Rahmen der vorlie-
genden Fragestellungen stehen jedenfalls Durchsuchungen des Koérpers im Vordergrund. Die kérper-
liche Untersuchung dient neben medizinischen Zwecken und neben der Identifikation einer Person
(z.B. durch Blutenthnahmen oder Haarproben) unter anderem auch dem Auffinden von Gegenstanden
wie von Schmuggelgitern im Koérperinnern. Unter dem nicht sehr klaren Terminus «Intimbereich»
verstehen wir im Folgenden nicht nur die primaren und sekundaren Geschlechtsmerkmale und den
After, sondern auch die unmittelbar daran angrenzende koérperliche Zone. Ebenfalls zum Intimbereich
ist die Mundhdhle zu zahlen.

Zunachst wird auf die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben im halb-6ffentlichen Raum (Ziffer 2)
eingegangen. Danach wird ausgefiihrt, inwiefern Leibesvisitationen die Grundrechte tangieren und ob
der Stadionbesucher durch den Kauf einer Eintrittskarte in eine solche einwilligen kann (Ziffer 3).
Schliesslich wird kurz auf die Frage nach allfélligen Grenzen fur die Delegation staatlicher Aufgaben
(Ziffer 4) eingegangen.

1 Vgl. etwa der Wortlaut von Art. 85 Abs. 2 Strafgesetzbuch (StGB; SR 311.0), betreffend Kontrollen und Untersuchungen im
Vollzug von Freiheitsstrafen: «Beim Gefangenen, der im Verdacht steht, auf sich oder in seinem Kérper unerlaubte Ge-
genstande zu verbergen, kann eine Leibesvisitation durchgefiihrt werden. Diese ist von einer Person gleichen Geschlechts
vorzunehmen. Ist sie mit einer Entkleidung verbunden, so ist sie in Abwesenheit der anderen Gefangenen durchzufiihren.
Untersuchungen im Koérperinnern sind von einem Arzt oder von anderem medizinischen Personal vorzunehmen.»
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2 Sicherheitsaufgaben im halb-6ffentlichen Raum

Ein Stadion ist als halbdffentlicher Raum zu qualifizieren. Ein halb-6ffentlicher Raum kennzeichnet
sich dadurch, dass er sich zwar einem Privaten zuordnen lasst, gleichzeitig aber der Offentlichkeit
gewidmet ist.2 Nachfolgend wird auf diese Zuordnung und insbesondere auf deren Bedeutung im Kon-
text von Sicherheitsaufgaben eingegangen.

2.1 Rechte und Pflichten des Stadionbetreibers
im halb-offentlichen Raum

211 Private Zuordnung des halb-6ffentlichen Raums

Die private Zuordnung des halb-6ffentlichen Raumes ergibt sich daraus, dass dieser (hier: das
Stadion) im Eigentum oder Besitz eines Privaten (hier: des Stadionbetreibers) steht. Der Zutritt des
Besuchers zum Stadion wird Uber einen privatrechtlichen Vertragsschluss (hier: Kauf der Eintritts-
karte) zwischen dem Stadionbetreiber und dem Besucher begrindet.

Aus der privaten Zuordnung folgt, dass die privaten Stadionbetreiber fir den ordnungsgemassen
Ablauf ihrer Veranstaltung und damit auch fur elementare Aspekte der Sicherheit innerhalb gewisser
Grenzen selbst verantwortlich sind. Eine mangelhafte Organisation oder Durchflihrung einer Veran-
staltung kann unter Umstanden eine zivilrechtliche Haftung mit Schadenersatzanspriichen begrin-
den.3

2.1.2 Hausrecht sowie Selbstschutz- und Selbsthilferechte

Wie jedem Eigentimer oder Besitzer steht dem Stadionbetreiber die Ausiibung des Hausrechts zu.
Das Hausrecht fliesst aus dem Recht auf Achtung der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 Bundesverfassung
[BV; SR 101])4 und aus entsprechenden weiter reichenden kantonalen Verfassungsbestimmungen,
aus dem Straftatbestand des Hausfriedensbruchs (Art. 186 Strafgesetzbuch [StGB; SR 3711.0]), aus
den Eigentums- und Besitzesrechten des Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 270) sowie aus dem Person-
lichkeitsschutz nach Art. 27 und 28 ff. ZGB. Gemass konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung
umfasst das Hausrecht «(...) die Befugnis, Uber das Haus ungestért zu herrschen und in ihm den
eigenen Willen frei zu betatigen. Trager dieses Rechts ist derjenige, dem die Verfigungsgewalt
Uber das Haus zusteht, gleichguiltig, ob sie auf einem dinglichen oder obligatorischen oder auf einem
offentlichrechtlichen Verhaltnis beruht.»>

Das Hausrecht besteht zunachst im Recht, frei zu bestimmen, wer sich in den Raumen aufhalt. So
kann etwa der Zutritt aus bestimmten Grinden bzw. flr bestimmte Personen eingeschrankt werden
(z.B. Verweigerung des Vertragsschlusses aufgrund eines Stadionverbots, konkrete Zutrittsverweige-
rung oder Wegweisung eines Besuchers aufgrund von Betrunkenheit). Dariber hinaus berechtigt das
Hausrecht den Eigentimer oder Besitzer, ungerechtfertigte Stdrungen in angemessener Weise abzu-
wehren. Dieser darf sich gegen ungerechtfertigte Eingriffe wie Verschmutzungen (z.B. Littering) sowie
Sachbeschadigungen zur Wehr zu setzen.

Zusatzlich zum Hausrecht kommen dem Stadionbetreiber die fur jede Person geltenden strafrechtli-
chen Selbstschutz- und Selbsthilferechte (Notstand, Notwehr bzw. Nothilfe, Notstandshilfe) zu. Aller-
dings ist der Auslibung dieser Abwehrrechte nur in engen Grenzen zulassig (Erfordernis der Verhalt-
nismassigkeit) und auf eigentliche Angriffe bzw. aussergewdhnliche und unvorhersehbare Gefahren-
lagen beschrankt.

Die Ausubung des Hausrechts kann im Rahmen eines privatrechtlichen Auftrags von seinem Inhaber
auf eine andere Person — so namentlich auf private Sicherheitsfirmen — Ubertragen werden. Auch
stehen privaten Sicherheitsleuten, die im Auftrag eines Stadionbetreibers tatig sind, selbstverstandlich

2 Vgl. Bericht des Bundesrats zu den privaten Sicherheits- und Militdrfirmen vom 2. Dezember 2005, BBI 2006 623,
S. 648; Walter Kalin/Andreas Lienhard/Judith Wyttenbach, Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben, in: ZSR
126/2007 1, S. 35.

3 Vgl. Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 648.

Vgl. dazu Joérg Paul Miller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S. 183 ff.

5 BGE 1031V 162.

S
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die strafrechtlichen Selbstschutz- und Selbsthilferechte zu. In jedem Fall kbnnen aber private Sicher-
heitsfirmen im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses mit dem Stadionbetreiber nur in den Grenzen des
Hausrechts Ordnungs- und Sicherheitsaufgaben wahrnehmen.6 Als vom Hausrecht abgedeckte
Massnahmen werden namentlich Kontrollgédnge, der Veranstaltungsdienst, die Sicherheitsberatung,
der Begleitschutz fur eine Privatperson, Eintritts- bzw. Eingangskontrollen sowie das Erstellen und der
Betrieb von Alarmanlagen qualifiziert. In jedem Fall muss hier nicht ndher auf die Frage des Haus-
rechts eingegangen werden, da der uns vorliegende Auftrag von Leibesvisitationen im Intimbereich als
einer Polizeiaufgabe ausgeht.

213 Vertragliche Einwilligung ins Sicherheitsdispositiv

Leibesvisitationen tangieren die personliche Freiheit bzw. das Persdnlichkeitsrecht. Gemass Art. 28
Abs. 2 ZGB sind Massnahmen, die das Recht der Persdnlichkeit (Art. 27 und 28 ff. ZGB) verletzen,
unzulassig, ausser sie verfigen Uber eine besondere, rechtfertigende Rechtsgrundlage. Eine solche
besteht im vorliegenden Zusammenhang regelmassig in Form einer vertraglichen Einwilligung der
Besucher in Massnahmen des Sicherheitsdispositivs. Zu denken ist dabei an Massnahmen wie die
hier relevanten Eingangskontrollen (Kontrolle der Taschen beim Eingang ins Stadion, Konfiszierung
von flr die Veranstaltung potenziell gefahrlichen Gegenstanden, Durchsuchungen in Form des
«friskings», Aufnahme der Personalien, rdumliche Trennung von Personengruppen, Vorweisen einer
Fahrkarte etc.).”

Damit eine Einwilligung im Sinn von Art. 28 Abs. 2 ZGB giltig ist, muss die einwilligende Person ins-
besondere Uber den zugrunde gelegten Sachverhalt aufgeklart sein und die Zustimmung zum Eingriff
frei, mithin ohne ausseren Druck, erteilen kénnen. Grundsatzlich sollte die Einwilligung vor dem Ein-
griff erfolgen.8 Im vorliegenden Kontext bedeutet dies namentlich, dass der Gegenstand und die
Modalitadten der vertraglichen Einwilligung prazis und klar verstéandlich umschrieben werden musste.
So wuirde der Terminus «Durchsuchung» als genereller Begriff fur eine gultige Einwilligung nicht aus-
reichen, da damit unterschiedlich starke Eingriffe gemeint sein kdnnten.® Es stellt sich schliesslich die
Frage, inwiefern eine Einwilligung in korperliche Untersuchungen der Geschlechtsorgane oder des
Afters mit Art. 20 Abs. 1 Obligationenrecht (OR; SR 220) vereinbar waére.

Ob und inwieweit Leibesvisitationen vom Stadionbetreiber selbst oder von einem von ihm beauftrag-
ten Sicherheitsunternehmen durchgefihrt werden dirfen, wird hier nicht erdrtert. Wir gehen wie
bereits erwahnt davon aus, dass sich die gestellten Fragen auf die Vornahme von Leibesvisitationen
durch die Polizei oder durch Sicherheitsfirmen, die von der Polizei beauftragt sind, beziehen (vgl. auch
Ziff. 2.2.1).

2.2 Sicherheitsaufgaben der Polizei

Halb-o6ffentliche Raume sind zwar in privater Hand, stehen aber der Allgemeinheit zur Verfigung. Die
offentliche Zuganglichkeit des Stadions fuhrt zu grossen Menschenansammlungen, deren Sicherheit —
gerade bei grossen Sportveranstaltungen wie den hier zur Diskussion stehenden Fussballspielen —
ein erhebliches oOffentliches Interesse begriindet. Je grésser die Menschenansammlung, desto mehr
Gefahrdungspotenzial birgt eine Veranstaltung, und somit nimmt auch das offentliche Interesse an der
Sicherheit der Veranstaltung zu. Dieses 6ffentliche Interesse an der Sicherheit stellt eine Vorausset-
zung fir polizeiliches Handeln dar, begriindet aber auch gleichzeitig eine entsprechende Handlungs-
pflicht.10 Der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit stellt denn eine staatliche Aufgabe, die zentrale Auf-
gabe der Polizei, dar.

6 Vgl. dazu Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 647 f.; Kalin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 35; Markus
Mohler, Sicherheitsbezogene Zutrittskontrollen zu Stadien, in: Sicherheit und Recht 2/2010, S. 72 ff.

7 Vgl. dazu Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 648.

8  Vgl. dazu Andreas Meili, Basler Kommentar zu Art. 28 ZGB, Rz. 45 ff.

9  vgl. Mohler (Anm. 6), S. 75 f.

10 vgl. Mohler (Anm. 6), S. 74.

o
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221 Leibesvisitationen im Intimbereich als polizeiliche Aufgabe

Die Kontrolle der Besucherinnen und Besucher von Grossveranstaltungen auf gefahrliche Gegens-
tande wird in der Literatur explizit als Beispiel flr eine Polizeiaufgabe angefiuhrt.11 Leibesvisitationen
sind typische praventive Polizeimassnahmen, die darauf abzielen, mdgliche kinftige Gefahren zu
verhindern. Wie bereits erwahnt, folgt aus der privaten Zuordnung des Stadions, dass die primare
Verantwortung fur den ordnungsgemassen Ablauf einer Veranstaltung und fur elementare Aspekte der
Sicherheit beim Stadionbetreiber liegt. Gleichzeitig ist aber auch die Polizei fur die Sicherheit in Sta-
dien mitverantwortlich.

Die Abgrenzung des Zusténdigkeitsbereichs von Polizei und privater Gefahrenabwehr bei Grossan-
lassen hangt wesentlich vom zu erwartenden Konfliktpotenzial der Veranstaltung ab.12 Je grésser die
zu erwartende Gefahr, desto grésser erscheint die Notwendigkeit, dass die Polizei fir den Schutz der
Sicherheit verantwortlich ist.

2.2.2 Delegation von Leibesvisitationen im Intimbereich an private
Sicherheitsfirmen?

Bei der Gewahrleistung der Sicherheit im erwahnten Sinn handelt es sich um eine polizeiliche Auf-
gabe, mithin um eine Verwaltungsaufgabe. Fir die Bundesebene halt Art. 178 Abs. 3 BV ausdriicklich
fest, dass Verwaltungsaufgaben durch Gesetz Organisationen und Personen des offentlichen oder
des privaten Rechts, welche ausserhalb der Bundesverwaltung stehen, Gbertragen werden kénnen.13

Verfassungsrechtliche Voraussetzung flir die Delegation von staatlichen Aufgaben an Private ist also
wie Art. 178 Abs. 3 BV ausdriicklich erwahnt, eine gesetzliche Grundlage. Dabei muss jede Aufga-
benauslagerung in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein — die Delegation von Aufgaben an
Private ist als wichtige rechtsetzende Bestimmung im Sinn von Art. 164 Abs. 1 BV zu qualifizieren.14
Fir die kantonale Rechtslage ist jeweils fiir jeden Kanton gesondert zu prifen, ob eine der Bundesver-
fassung vergleichbare Situation besteht (Erfordernis eines formellen Gesetzes) oder ob sogar eine
spezifische Ermachtigung durch die Kantonsverfassung notwendig ist. Ferner verlangen Lehre und
Praxis einheitlich, dass eine Aufgabendelegation an Private im 6&ffentlichen Interesse liegt und verhélt-
nisméssig ist.15

Ein offentliches Interesse fiir die Auslagerung von Tatigkeiten im Polizei- und Sicherheitsbereich ist
regelmassig die Gefahrenabwehr bzw. die Gewahrleistung der Sicherheit, die die Polizei aus Res-
sourcengriinden — zumal bei Grossveranstaltungen wie bei Fussballspielen — nicht vollumfanglich
garantieren kann. Hinsichtlich der Verhaltnismassigkeit ist der Tatsache Rechnung zu tragen, dass
der Sicherheits- und Polizeibereich im Vergleich zu anderen Bereichen besonders sensible Fragen
aufwirft. An die Verhaltnismassigkeit der Auslagerung von staatlichen Polizei- und Sicherheitsaufga-
ben sind besonders strenge Anforderungen zu stellen, wenn es sich um Zwangsmassnahmen han-
delt, die individuelle Grundrechtspositionen tangieren.

2.3 Fazit

Die Gewabhrleistung von Sicherheit anlasslich von Fussballspielen und die entsprechenden Leibesvisi-
tationen auf Feuerwerkskorper hin erscheint als typische polizeiliche Aufgabe (was Sicherheitsmass-
nahmen des Stadionbetreibers im Rahmen des Hausrechts nicht ausschliesst). Eine Delegation von
Leibesvisitationen im Intimbereich von staatlichen Behorden an private Sicherheitsfirmen erscheint a
priori nicht ausgeschlossen, wenn diese in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen ist.

11 Statt vieler Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2006,
Rz. 2478.

12 Kalin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 36.

13 Vgl. dazu Giovanni Biaggini, St. Galler Kommentar zu Art. 178 BV, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008, Rz. 26 f.

14 vgl. Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 651.

15 Vgl. Biaggini (Anm. 13), Rz. 34.
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Unbestritten ist, dass die Ubertragung von polizeilichen Befugnissen an private Sicherheitsfirmen den
Grundrechtsschutz bestehen lasst: Gemass Art. 35 Abs. 2 BV sind Private, die staatliche Aufgaben
wahrnehmen, an die Grundrechte gebunden. Ob Leibesvisitationen im Intimbereich aus grundrechtli-
cher Sicht zuldssige Massnahmen sind, wird unter Ziffer 3 thematisiert.

3 Tangierte Grundrechte — Voraussetzungen fiir deren
Beschrankung

Personenkontrollen tangieren die Grundrechte, so die personliche Freiheit, insbesondere in Form der
koérperlichen Integritat (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie die Privatsphare (Art. 13 Abs. 1 BV). Je nach Intensi-
tat und Art der Kontrolle kann unter Umstanden auch die Menschenwirde (Art. 7 BV) tangiert sein.

Eine Beschrankung der personlichen Freiheit und der Privatsphare muss sich nach Art. 36 Abs. 1 BV
auf eine hinreichend bestimmte und eingegrenzte gesetzliche Grundlage stlitzen. Darliber hinaus wird
verlangt, dass die Beschrankung gemass Art. 36 Abs. 2 und 3 BV im offentlichen Interesse erfolgt und
den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit wahrt.

Wie einleitend bereits erwahnt, kann je nach Art der Leibesvisitation zwischen einer Durchsuchung
oder einer korperlichen Untersuchung einer Person unterschieden werden.16

3.1 Differenzierung nach der Art der Leibesvisitation
3.1.1 Durchsuchung

Die Durchsuchung beinhaltet einerseits das Durchsuchen von Kleidern und Gegenstanden, die die
Person mit sich fuhrt. Andererseits bezieht sich diese Form von Kontrolle auf das insbesondere an
Flughafen praktizierte Abtasten des Kdérpers Uber den Kleidern (so genanntes «frisking») sowie auf
das Abtasten des entbléssten Kérpers.17 Eine Personendurchsuchung stellt stets einen Eingriff in die
Privat- und Intimsphéare (Art. 13 Abs. 1 BV)18 dar. Das Abtasten flhrt zusatzlich zu einer Beschran-
kung der personlichen Freiheit in Form der kdrperlichen Integritat (Art. 10 Abs. 2 BV).19 Der Eingriff
wiegt umso schwerer, wenn das Abtasten nicht durch eine Person desselben Geschlechts vorge-
nommen wird20 oder wenn die Durchsuchung fur Unbeteiligte einsehbar ist.

3.1.2 Koérperliche Untersuchung

Die koérperliche Untersuchung dient neben medizinischen Zwecken und neben der Identifikation einer
Person (z.B. durch Blutenthahmen oder Haarproben) u.a. auch dem Auffinden von Gegensténden
(z.B. von Schmuggelgutern) im Koérperinnern.2! Auch kérperliche Untersuchungen tangieren die per-
sonliche Freiheit, insbesondere die physische Integritdt. Wahrend das Bundesgericht eine Blutent-
nahme?22 oder eine Zwangsrasur23 als leichte Eingriffe qualifiziert, handelt es sich bei einer eigentli-
chen Untersuchung der Geschlechtsorgane sowie des Afters zweifelsohne um eine schwere Grund-
rechtsbeschrankung.

16 Vgl. K&lin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 101 ff.

17 Vgl. Kélin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 102 f.

18 Art. 13 Abs. 1 BV schiitzt das Recht, das eigene Leben in seinen elementaren Auspragungen selbst zu bestimmen, um-
fasst als sachlichen Schutzbereich also einen von dusseren Eingriffen geschitzten Bereich individueller Personlichkeitsent-
faltung. Vg. Miiller/Schefer (Anm. 4), S. 139.

19 Die in Art. 10 Abs. 2 BV verankerte Garantie der kdrperlichen Integritat als Auspragung der persénlichen Freiheit schiitzt
vor jedem — schmerzhaften wie auch schmerzlosen, heilenden wie auch gesundheitsgefahrdenden — Eingriff in die physi-
sche Unversehrtheit. Der Ubergang zu einem Eingriff in die geistige Unversehrtheit ist dabei fliessend. Vgl. dazu
m.w.H. Muller/Schefer (Anm. 4), S. 71 ff.

20 vgl. dazu BGE 109 la 159.

21 vgl. Kélin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 101 f.

22 BGE 112 |a 248 .

23 BGE 112 la 161 ff.
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3.2 Erfordernis der gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)
3.21 Differenzierung nach der Eingriffsintensitat

Zunachst muss geklart werden, ob es sich bei den Leibesvisitationen um leichte oder schwere Eingrif-
fe in die besagten Grundrechte handelt. Dabei muss angefligt werden, dass der Schweregrad einer
Durchsuchung oder einer kérperlichen Untersuchung nicht einfach abstrakt festgelegt werden kann,
sondern nach den Umstanden des Einzelfalls beurteilt werden muss. Relativ bestimmt kann jedoch
das untere sowie das obere Ende der Schweregrade festegelegt werden: Das Durchsuchen einer
Tasche drfte einen leichten, eine eigentliche korperliche Untersuchung der Geschlechtsorgane oder
des Afters einen schweren Eingriff darstellen.

Die Abgrenzung ist jedenfalls relevant fir die Bestimmung der gesetzlichen Grundlage. Gemass
Art. 36 Abs. 1 BV ist fir eine schwere Grundrechtsbeschrankung eine Grundlage in einem Gesetz im
formellen Sinn erforderlich. Fir leichtere und mittlere Eingriffe genligt eine Grundlage in einer Verord-
nung.

Als leichte Eingriffe konnen das Durchsuchen von Taschen, von weiteren mitgefihrten Gegenstanden
sowie von Kleidern gelten. In dieselbe Kategorie fallt das Abtasten liber den Kleidern. Das Bundesge-
richt wertet das so genannte «frisking», wie es an Flughafen durchgeflihrt wird, als leichten Eingriff.24
Ebenfalls als leichter Eingriff hat das Abtasten der Kleideroberflache mit einem Metalldetektor zu gel-
ten. Im Gegensatz dazu ist das gezielte Beriihren oder sogar das Abtasten der Geschlechtsorgane
oder des Afters Uber den Kleidern bereits als intensiverer Eingriff zu qualifizieren, da es sich dabei um
eine Beeintrachtigung der Intimsphare handelt, die durchaus mit Schamgeflihlen verbunden sein
kann. Es hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab, ob man diese Art der Durchsuchung als einen
Eingriff mittlerer Intensitédt oder bereits als einen schweren Eingriff bewertet. Wir neigen dazu, eine
gezielte Berihrung oder sogar ein Abtasten der Geschlechtsorgane oder des Afters auch Uber den
Kleidern grundsatzlich als schweren Eingriff zu qualifizieren.25 Auch Durchsuchungen auf dem ent-
bléssten Kérper und insbesondere im entbléssten Intimbereich sind grundsatzlich schwere Eingriffe.
Zweifellos handelt es sich bei einer eigentlichen kérperlichen Untersuchung der Geschlechtsorgane
und des Afters um einen schweren Eingriff. Gemass Bundesgericht missen solche Untersuchungen —
auch zum Schutz der Gesundheit — von fachkundigen Personen, also von Arztinnen oder Arzten oder
von anderen geschulten Medizinalpersonen vorgenommen werden.26

Fir leichte und mittlere Eingriffe reicht eine Grundlage in einem Gesetz im materiellen Sinn. Schwere
Eingriffe hingegen muissen in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen sein. Die Bestimmung
muss zudem mit hinreichender Bestimmtheit Voraussetzungen, Zweck, Zielpersonen, Durchflihrende
sowie Art und Weise der Durchfiihrung festlegen.2? Insofern kann der entsprechenden Ansicht [...] zur
ausreichenden gesetzlichen Grundlage in den kantonalen Polizeigesetzen nicht gefolgt werden.28

3.2.2 Einwilligung anstelle einer gesetzlichen Grundlage?

Wie bereits ausgefiihrt (vgl. unter Ziffer 2.1.3.), willigen Besucher eines Fussballspiels regelmassig in
Massnahmen des Sicherheitsdispositivs ein. Es stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob eine solche
Einwilligung eine gesetzliche Grundlage ersetzen, mithin alleinige taugliche Rechtsgrundlage fiir eine
Grundrechtsbeschrankung sein kann. Diese Frage ist in Lehre und Rechtsprechung umstritten.29

Ein schwerer Grundrechtseingriff kann grundsatzlich nicht allein auf eine Einwilligung abgesttitzt wer-
den. Dies bedeutet, dass eine bei schweren Eingriffen notwendige formell-gesetzliche Grundlage nicht
durch eine Einwilligung kompensiert werden kann. Ob ein Gesetz im materiellen Sinn, das als Basis
fir eine leichte und fiir eine mittlere Grundrechtseinschrankung ausreicht, durch eine Einwilligung

24 vgl. BGE 109 la 149 f.
25

26 BGE 109 la 159. So auch die Bestimmung zu den entsprechenden Untersuchungen im Strafvollzug (Art. 85 Abs. 2, Satz 4
StGB): «Untersuchungen im Korperinnern sind von einem Arzt oder von anderem medizinischen Personal vorzunehmen.»
27 vgl. Mohler (Anm. 6), S. 77.

28 Eine allgemeine Klausel, die besagt, die Polizei kénne Personen, die eines Verbrechens oder Vergehens verdéchtigt sind,
untersuchen, ist zu wenig klar, zu wenig bestimmt und zu wenig eingegrenzt, um als Basis fur eine schwere Beschran-
kung der persénlichen Freiheit und der kérperlichen Integritat zu dienen. [...]

29 Vgl. Rainer J. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008, Rz. 9.
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ersetzt werden kann, ist umstritten. Unseres Erachtens kann die Einwilligung grundsétzlich eine mate-
riell-gesetzliche Grundlage ersetzen, sofern es sich um eine leichte Grundrechtsbeschrankung han-
delt. Hingegen ist unserer Ansicht nach eine Grundrechtsbeschréankung mittlerer Intensitat ohne mate-
riell-gesetzliche Grundlage nicht zuldssig.

3.3 Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Das offentliche Interesse an jeglichen Zutrittskontrollen vor Sportveranstaltungen besteht im Schutz
von Polizeiglitern. Im Vordergrund stehen der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, von Leib und Leben
der Besucherinnen und Besucher sowie der Schutz der 6ffentlichen Ordnung.

34 Verhaltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

Betreffend die Anforderungen an die Verhaltnismassigkeit stellt sich zunachst die Frage, ob stichpro-
beweise durchgeflhrte Kontrollen in Form von Leibesvisitationen im Intimbereich vor Fussballstadien
geeignet sind, die mit pyrotechnischen Gegenstanden verbundene Gefahr auszuschliessen oder
zumindest erheblich zu reduzieren. Diese Frage ist nicht a priori zu bejahen.

Stichprobeweise durchgeflihrte Leibesvisitationen entfalten nur dann eine (spezial- und generalpra-
ventive) Wirkung, wenn sie vor dem einzelnen Spiel in gentigend hoher Zahl und bei gentugend haufig
(mithin bei ausreichend vielen) Spielen vorgenommen werden. Wegen fehlender technischer Informa-
tionen, mangelnden Sachverstands und aufgrund mangelnder praktischer Erfahrung kénnen wir dar-
Uber nicht abschliessend urteilen. Es darf aber unseres Erachtens hinterfragt werden, ob bei Massen-
veranstaltungen wie bei Fussballspielen, zu denen Tausende von Besucherinnen und Besuchern
kommen, innerhalb von kurzer Zeit stichprobenweise gentigend Personen kontrollierbar sind, um das
Einschmuggeln von Feuerwerkskorpern zu verhindern oder um diese quantitativ zumindest auf ein
ungefahrliches Mass einzudammen. Ob genligend Stichproben mit einer gewissen Haufigkeit vorge-
nommen werden kénnen, um eine abschreckende Wirkung auf potenzielle Tater zu entfalten, ist
ebenso fraglich. Insofern bezweifeln wir die Geeignetheit der Massnahme.

Die Frage, ob keine anderen, ebenso wirkungsvollen Massnahmen denkbar waren, die die Grund-
rechte weniger beschranken, muss insoweit offen gelassen werden als uns die entsprechenden tech-
nischen Kenntnisse fehlen. Die Voraussetzung der Erforderlichkeit des Eingriffs kann dementspre-
chend nicht eindeutig beantwortet werden.

Trotz der erheblichen Sicherheitsinteressen, die im vorliegenden Zusammenhang relevant sind, sind
wir der Ansicht, dass gezielte Berihrungen oder sogar ein Abtasten sowie eigentliche korperliche
Untersuchungen der Geschlechtsorgane und des Afters fir den Einzelnen nicht zumutbare Massnah-
men darstellen, wenn diese stichprobeweise durchgefiihrt werden. Bei einer stichprobeweise durchge-
fuhrten Leibesvisitation werden die Personen zufallig und ohne dass konkrete Verdachtsmomente
vorliegen, fur eine Kontrolle ausgewahlt. Dabei werden auch sich rechtmassig verhaltende Besuche-
rinnen und Besucher kontrolliert, wodurch sie eine schwere Beschrankung ihrer Grundrechte erdulden
missen. Dieses Vorgehen erscheint nicht zumutbar. Stichprobeweise durchgeflihrte Durchsuchungen
Uber den Kleidern, die die Geschlechtsorgane und den After nicht berlihren, erscheinen als zumutbare
Massnahmen. Ein Entkleiden bis auf die Unterwdsche kdnnte verhaltnismassig sein, wenn konkrete
Verdachtsmomente vorliegen. Ohne konkrete Hinweise erscheint uns ein solches Vorgehen ebenfalls
heikel. Der Umstand, dass eine Zuschauerin oder ein Zuschauer auf den Besuch der Veranstaltung
verzichten kdnnte, andert am unverhaltnismassigen Charakter solcher Massnahmen nichts. Leibesvi-
sitationen muissten zudem so schonend wie mdglich (uneinsehbar fir Dritte und durch eine Person
desselben Geschlechts) durchgefihrt werden.30 Sofern es sich um eine eigentliche korperliche Unter-
suchung der Geschlechtsorgane und des Afters handelt, durfen die Besucherinnen und Besucher —
wie bereits erwahnt — verlangen, dass die Untersuchung von einer Medizinalperson durchgefihrt
wird.31

30 Das Bundesgericht verlangt gestiitzt auf den Schutz der Intimsphére, dass die Durchsuchung bzw. die Untersuchung durch
eine Person desselben Geschlechts vorgenommen wird. Vgl. dazu BGE 109 la S. 159. Auch Art. 85 Abs. 2, Satz 2 und 3
StGB halt fest: «Diese [die Leibesvisitation] ist von einer Person gleichen Geschlechts vorzunehmen. Ist sie mit einer Ent-
kleidung verbunden, so ist sie in Abwesenheit der anderen Gefangenen durchzufiihren.

31 BGE 109 la 159.
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3.5 Fazit

Je nach Art und Intensitat der Leibesvisitation liegt eine leichte, mittlere oder eine schwere Grund-
rechtsbeschrankung vor. Was die Durchsuchungen im Intimbereich betrifft, so kann fur eine Durchsu-
chung Uber den Kleidern nach den Umstanden des konkreten Einzelfalls von einem Eingriff mittlerer
Intensitat oder von einem schweren Eingriff ausgegangen werden. Wir neigen dazu, eine gezielte
Berlhrung oder ein Abtasten der Geschlechtsorgane und des Afters auch Uber den Kleidern grund-
satzlich als schweren Eingriff zu qualifizieren. Eine Durchsuchung im Intimbereich auf entblésstem
Korper sowie eine eigentliche kdrperliche Untersuchung der Geschlechtsorgane oder des Afters stel-
len schwere Eingriffe in die Privat- und Intimsphare sowie in die korperliche Integritat dar. Schwere
Grundrechtseingriffe bedirfen einer formell-gesetzlichen Grundlage, fir leichte bis mittlere Eingriffe
genugt eine Grundlage in einem Gesetz im materiellen Sinn (Verordnung). Eine Einwilligung kann
unserer Ansicht nach eine fehlende formell-gesetzliche Grundlage fiir eine schwere und eine mate-
riell-gesetzliche Grundlage fir eine mittlere Einschrankung nicht ersetzen. Hingegen kann ein leichter
Eingriff ohne materiell-gesetzliche Grundlage auf eine Einwilligung abgestitzt werden. Wir haben
Zweifel, dass stichprobeweise durchgefiihrte Leibesvisitationen im Intimbereich geeignete Massnah-
men darstellen, um die Sicherheit in den Stadien zu gewahrleisten. Im Fall von korperlichen Untersu-
chungen und von gezielten Berlihrungen oder im Fall eines Abtastens der Geschlechtsorgane oder
des Afters erachten wir diese sogar als fiir den Einzelnen unzumutbar.

4 Grenzen der Delegation von Verwaltungsaufgaben

Im Sinne weiterer rechtlicher Uberlegungen und der Vollstandigkeit halber soll hier kurz die Frage von
allfalligen Grenzen der Delegation von Verwaltungsaufgaben an Private angesprochen werden. Die
Frage muss fir den vorliegenden Sachverhalt nicht beantwortet werden, da Personenkontrollen dele-
gierbare Verwaltungsaufgaben darstellen.

Obwonhl die Verfassung keine entsprechenden Schranken vorsieht, wird in der Lehre vertreten, dass
es einen Kernbestand an Verwaltungsaufgaben gibt, die nicht delegierbar sind. In diesem Zusam-
menhang werden etwa die militdrische Landesverteidigung, die Wahrung des inneren Friedens oder
die Strafverfolgung im engeren Sinn genannt. Welche Aufgaben konkret zu diesem Kernbestand zu
zahlen sind, ist umstritten.32 Jedenfalls werden unter den staatlichen Kernaufgaben oder genuinen
Staatsaufgaben Aufgaben verstanden, die der Staat um seiner Staatlichkeit willen selbst wahrnehmen
muss, um seine Existenzberechtigung nicht in Frage zu stellen.33

Was die Auslagerung polizeilicher Aufgaben betrifft, wird in der Lehre zum Teil angenommen, dass
eine solche lediglich in Randbereichen, nicht aber im Kernbereich der Polizeitatigkeit zulassig sei und
jedenfalls zurtickhaltend vorgenommen werden soll.34 Zu solchen delegierbaren peripheren Polizeita-
tigkeiten werden etwa die bereits heute teilweise von Privaten vorgenommenen Uberwachungs- oder
Meldetatigkeiten, sowie technische Hilfs- und Kontrolltatigkeiten im Strassenverkehr oder die praventi-
ve Kriminalitatsberatung gezahit.35

32 vgl. dazu Biaggini (Anm. 13), Rz. 28, m.w.H.

33 vgl. dazu Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 650; Kalin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 74.

34 vgl. etwa Kalin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 2), S. 73 ff.

35 vgl. Bericht Bundesrat Sicherheitsfirmen (Anm. 2), S. 650; Biaggini (Anm. 13), Rz. 28; Kélin/Lienhard/Wyttenbach
(Anm. 2), S. 74 ff, 113 f.
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