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Benjamin Schindler*

Polizeibegriff(e) im Verwaltungsrecht -
Versuch einer Klidrung

Der Begriff der «Polizei» nimmt im Verwaltungsrecht
traditionell eine hervorgehobene Stellung ein. Er be-
zeichnet ein bestimmtes staatliches Aufgabenspekt-
rum, namlich den Schutz der Polizeigiiter. Was hierzu
im Einzelnen gehort, ist indes umstritten, weshalb der
Begriff kaum eine rechtspraktische Abgrenzungsfunkti-
on erfiillen kann. Der vorliegende Beitrag pladiert da-
fiir, auf den Polizeibegriff im Verwaltungsrecht weitge-
hend zu verzichten. Der Begriff der «Polizei» sollte nur
noch im positivrechtlichen Sinn fiir bestimmte Verwal-
tungseinheiten — die «Polizeikorps» — und ihre spezifi-
sche Kompetenz in der Art und Weise der staatlichen
Aufgabenerfiillung verwendet werden.

Le terme de «police» est traditionnellement prédomi-
nant en droit administratif. 1l désigne un éventail de
taches étatiques défini, a savoir la protection des biens
de police. Le contenu détaillé est cependant contesté,
raison pour laquelle ce terme ne peut guére remplir
une fonction distinctive dans la pratique juridique. La
présente contribution plaide pour qu'il soit largement
renoncé au terme de police en droit administratif. Le
terme de «police» ne devrait plus étre utilisé qu’au sens
du droit positif, pour des unités administratives déter-
minées, les «corps de police», et leur compétence spéci-
fique dans I'exécution des taches étatiques.

Inhalt
I.  Polizeibegriff(e): Diskrepanz zwischen Alltagssprache und
Fachsprache

II. ~ Wandel des Polizeibegriffs im Lauf der Zeit
1. Paternalistisch-breites Begriffsverstandnis
im Ancien Régime
2. Liberal-verengtes Begriffsverstandnis seit dem
frithen 19. Jahrhundert
3. Verfestigung des Polizeibegriffs seit Ende des
19. Jahrhunderts
II. Defizite der verwaltungsrechtlichen Begriffsverwendung
1. Unklare Konturen der polizeilichen Schutzgiiter
2. Uberstrapazierung der begrifflichen Abgrenzungs-
funktion
IV.  Braucht das Verwaltungsrecht einen Polizeibegriff?
1. Uberfliissige Priorisierung des «Polizeirechts»
im Verwaltungsrecht ...
2. ... unter gleichzeitiger Vernachldssigung der Polizei
als Modus staatlicher Aufgabenerfiillung
V.  Plddoyer fiir eine zurtickhaltende und zugleich gezielte
Begriffsverwendung

I Polizeibegriff(e): Diskrepanz
zwischen Alltagssprache und
Fachsprache

Wir alle verwenden in unserer Alltagssprache den Be-
griff der «Polizei» und haben dabei recht klare Vorstel-
lungen vom Gegenstand, den wir meinen. Spontan den-
ken wir an Uniformen und Fahrzeuge mit dem Schrift-
zug «Polizei». Umgangssprachlich bezeichnet das Wort

*  Professor fiir 6ffentliches Recht an der Universitit St. Gallen. Der

Autor dankt seinen Mitarbeitern MLaw Armin Stdhli und RA Dr.
phil. nat. Tobias Tschumi herzlich fiir die Unterstiitzung bei der Re-
cherche und der redaktionellen Uberarbeitung dieses Beitrags.

«Polizei» Verwaltungseinheiten von Kantonen und Ge-
meinden, deren Angehorige in der Regel eine Uniform
tragen, bewaffnet sind und tber die schweizweit ein-
heitliche Notrufnummer 117 rund um die Uhr erreich-
bar sind. Auf diesem Verstdndnis basieren auch sozial-
wissenschaftliche Untersuchungen, etwa wenn durch
Umfragen nach dem Vertrauen in bestimmte staatliche
Institutionen gefragt wird. Hier wird ohne Weiteres da-
von ausgegangen, dass die Befragten — Personen ohne
spezifisches Vorwissen — von «der Polizei» eine dhnlich
prézise Vorstellung haben wie vom «Bundesrat», der
«Armee» oder dem «Eidgendssischen Parlament»'.

Das klare Bild der «Polizei» verschwimmt bei angehen-
den Juristinnen und Juristen spatestens dann, wenn sie
erstmals eine Vorlesung zum Allgemeinen Verwal-
tungsrecht besuchen. Dort wird ihnen beigebracht, dass
der Polizeibegriff in der Rechtssprache eine «differen-
ziertere Verwendung»? finde. Bezeichnet wird damit in
der Wissenschaftssprache nicht nur eine Institution
oder Behorde, sondern dariiber hinaus auch eine be-
stimmte Funktion staatlicher Aufgabenwahrnehmung,
ndmlich der Schutz der «polizeilichen Schutzgiiter»,
etwa die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit, die 6ffent-
liche Gesundheit oder Treu und Glauben im Geschifts-
verkehr.? Der so definierte verwaltungsrechtliche «ter-
minus technicus» ist in seiner Bedeutung nicht nur wei-

! Vgl. TBOR SzvIrRcsev TREsCH/ ANDREAS WENGER (Hrsg.), Sicherheit
2017: Aussen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitische Meinungs-
bildung im Trend, Ziirich 2017, 84.

2 PIERRE TSCHANNEN /ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 53 N 2.

3 UrricH HAFELIN/ GEORG MULLER/ FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, N 2546.
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ter als der Alltagsbegriff der «Polizei»,* sondern auch
weniger fassbar. Denn in Rechtsprechung und Lehre
werden unterschiedliche Ansichten dazu vertreten, was
noch zu den Polizeifunktionen gerechnet werden kann
und was nicht: «So oft wir das Wort Polizei im Munde
fithren, so streitig ist doch bis heute Begriff und Umfang
der Polizei.»* Dieser 1864 zu Papier gebrachte Satz hat
bis heute nichts von seiner Aktualitit verloren.

Wiéhrend in vielen anderen Lebensbereichen die juristi-
sche Sprache klarer und préziser ist als die Alltagsspra-
che — man denke nur an die Verwendung des Wortes
«Besitz» in Art. 919 ZGB oder den Betrugstatbestand
von Art. 146 StGB —, verhlt es sich mit dem Begriff «Po-
lizei» genau umgekehrt. Wire es nun aber nicht gerade
das erklirte Ziel der Fachsprache und ihrer Begriffe,
mehr Prizision und Klarheit fiir die Rechtsanwender zu
schaffen?® Hat die Verwaltungsrechtswissenschaft hier
versagt? Der vorliegende Beitrag mdchte zuerst der Fra-
ge nachspiiren, woher die weite und vielfach unklare
Verwendung des Polizeibegriffs im Verwaltungsrecht
stammt. Hierfiir ist ein Blick in die Vergangenheit not-
wendig (II). Der Blick zuriick vermag die heutige Be-
griffsverwendung zwar zu erkldren, dndert aber nichts
daran, dass der Polizeibegriff im Verwaltungsrecht sehr
Vieles bezeichnet, das Wesen der Polizei in dem heute
verwendeten und positiv-rechtlich umschriebenen Sinn
aber nicht prézise zu beschreiben vermag (III). Damit
dringt sich die Frage auf, ob der Polizeibegriff im Ver-
waltungsrecht nicht iiberhaupt verzichtbar ist (IV). Der
Beitrag schliesst mit einem Plddoyer fiir eine zurtickhal-
tende, gleichzeitig aber fokussierte Begriffsverwendung
(V). Ein solcherart geschérfter Sprachgebrauch hitte
den zusétzlichen Vorteil, die wissenschaftliche Sprache
wieder stirker an die Alltagssprache und das positive
Recht heranzufiihren.

II.  Wandel des Polizeibegriffs
im Lauf der Zeit

1. Paternalistisch-breites
Begriffsverstandnis im Ancien
Régime

Im Ancien Régime (bis 1798) war die «gute Policey» Syn-
onym fiir eine umfassend verstandene Ordnung des
Gemeinwesens und beschrieb praktisch samtliche Poli-
tikfelder. Hierauf deutet der gemeinsame Wortstamm
von Polizei und Politik hin (von griech. moAwg; polis fiir

4 AXEL TsCHENTSCHER/ ANDREAs LienHARD, Offentliches Recht: Ein
Grundriss, Ziirich /St. Gallen 2011, N 593.

5 CarL LupwiG FErDINAND Mebpicus, Polizei, in: Johann Caspar
Bluntschli/Karl Brater (Hrsg.), Deutsches Staats-Wérterbuch,
8.Band, St—uttgart/ Leipzig 1864, 128.

¢ Vgl. HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (FN 3), N 3: «Unter den Aufga-
ben des Allgemeinen Verwaltungsrechts ist als erste die Formulie-
rung von klaren und praktikablen Begriffen zu nennen.» Vgl. auch
PETER FORSTMOSER / REGINA OGOREK / BENJAMIN SCHINDLER, Juristisches
Arbeiten, 5. Aufl., Ziirich /Basel / Genf 2014, 28 ff.

Stadt bzw. Staat).” Dieses Begriffsverstindnis lag in
Frankreich etwa dem monumentalen Traité de la Police
von NicoLas DE La Mare (1639-1723) zu Grunde, wel-
cher nach 1705 in vier Banden erschien.® Auch in der
Schweiz fand dieses breite Begriffsverstindnis seinen
Niederschlag.” So etwa in der halboffiziellen «Samm-
lung der Biirgerlichen und Policey-Geseze [sic] und
Ordnungen der Lobl[ichen]. Stadt und Landschaft Zii-
rich», welche zwischen 1757 und 1793 erschien. Wih-
rend die damaligen «Biirgerlichen» Gesetze weitgehend
dem heutigen Zivilrecht entsprachen, enthielten die
Policey-Gesetze «solche Einrichtungen und Vorschrif-
ten, so die tibrige Wohlfahrt des Staats betreffen»'’. Zu
dieser tibrigen Wohlfahrt gehort einerseits die Abwehr
all dessen, «was die gemeine Ruhe und Sicherheit st6-
ren kann»", daneben aber auch eine breit verstandene
Wirtschaftsregulierung (z.B. Zunftwesen und Fabrikar-
beit), die behordliche Fiirsorge (z.B. die Errichtung von
Waisenhdusern und Kornspeichern) bis hin zu Sitte und
Religion (insb. Sittenmandate). Dieser breite Polizeibe-
griff reflektiert das damalige Staatsaufgabenverstind-
nis der politischen Eliten. Die Obrigkeit verglich sich
gerne mit einem «klugen Hausvater» (pater patriae), der
mit den 6ffentlichen Mitteln sparsam umgeht und mit
einer Mischung aus Fiirsorge und sittlich-moralischer
Strenge auf die «Beférderung der gemeinschaftlichen
Gliickseligkeit» hinwirkt.”? In der Literatur wird dieser
Polizeibegriff — insb. mit Blick auf Deutschland und
Frankreich — auch mit dem Absolutismus in Verbin-
dung gebracht.”® Diese absolutistische Konnotation
trifft fiir die Schweiz indes kaum zu, da selbst die gros-
seren Stadtrepubliken wie Ziirich und Bern tiber einen
im europdischen Vergleich bescheidenen Staatsapparat
verfiigten und sich die Obrigkeit durch religios-morali-
sche, aber auch republikanische Wertvorstellungen ge-
bunden fiihlte.* Trotz dieser republikanischen Missi-
gung stiess das fiirsorglich-bevormundende Staatsver-

7 Mepicus (FN 5), 128; ANDREA TONDURY / OMAR ABO YOUSsSEF, Polizei-
liche Schutzgiiter im Wandel, in: Dies. (Hrsg.), Der Schutz polizeili-
cher Giiter: Entwicklungen und Spannungsfelder, Ziirich/St. Gallen
2011, 7 ff.

8 Hierzu ETiENNE GRISEL, La définition de la police, in: Erhaltung
und Entfaltung des Rechts in der Rechtsprechung des Schweizeri-
schen Bundesgerichts: Festgabe der schweizerischen Rechtsfakulta-
ten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975, 91 ff., 92 f.;
ToNDURY / ABO Yousser (FN 7), 8 £.

°  Vgl. CLaupia Scrott-VoLy, Policey in der Schweiz: Das Beispiel
Ziirich, in: Michael Stolleis (Hrsg.), Policey im Europa der Friihen
Neuzeit, Frankfurt a.M. 1996, 489 ff. Fiir die teilweise parallele Ent-
wicklung in Deutschland Hans BoLpt/MicHAEL StoLLEss, Geschichte
der Polizei in Deutschland, in: Erhard Denninger/Frederik Rachor
(Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, Miinchen 2012, 1 ff., 9 ff.

10 So die Antwort auf die Frage «Welche heissen Policey-Gesetze?»
im Kleinen politischen Katechismus fiir die erste Jugend der Schule
Ziirich. Mit hoher Approbation, Ziirich 1787, 15.

1 Kleiner politischer Katechismus (FN 10), 7.

12 Kleiner politischer Katechismus (FN 10), 4, 10.

13 Vgl. JosiaANNE MacNIN, Die Polizei: Aufgaben, rechtsstaatliche
Grenzen und Haftung, Diss. Luzern, Ziirich/Basel / Genf 2017, 8; Li-
LIANE SCHARMELI, Entwicklung und Tragweite des Polizeibegriffs im
Verwaltungsrecht, in: Abo Youssef/Téndury (FN 7), 41 ff.

1 Vgl. Kleiner politischer Katechismus (FN 10), 4, 9; Jakos Duss,
Das Offentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ers-
ter Theil, 2. Aufl., Ziirich 1878, 79 f.
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stdndnis der «Gnéddigen Herren»'> mit dem Zusammen-
bruch der Alten Eidgenossenschaft und dem Erstarken
des Liberalismus auf zunehmendes Unverstdndnis.'®

2. Liberal-verengtes Begriffs-
verstiandnis seit dem friihen
19. Jahrhundert

Mit Verdrangung des als zu wohlfahrtsorientiert und
zu kleinlich-bevormundend empfundenen frithneuzeit-
lichen Staatswesens durch den liberalen Rechtsstaat er-
fuhr auch der Polizeibegriff im 19. Jahrhundert einen
Begriffswandel.”” Er stand fortan nur noch fiir ein aus
liberaler Sicht zentrales Staatsaufgabenspektrum, nam-
lich die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung.’® Durch eine «Reinigung» des Poli-
zeibegriffs sollte der umfassend zustdndige «Polizei-
staat» in seine aus liberaler Sicht notwendigen Schran-
ken verwiesen werden."” Damit wurde einer ziinftisch
regulierten Wirtschaft ebenso eine Absage erteilt wie
der sittlich-moralisch motivierten Beférderung der ge-
meinsamen Gliickseligkeit. Die Bedeutungsverengung
des Polizeibegriffs ist daher eine Folge der von den libe-
ralen Kriften geforderten Einschrinkung des Staats-
zwecks und der damit verbundenen Beschrankung der
Staatsaufgaben.?

3. Verfestigung des Polizeibegriffs
seit Ende des 19. Jahrhunderts

Der Ausbau zum modernen Sozialstaat seit Ende des
19. Jahrhunderts fiihrte zwar zu neuen Staatsaufgaben,
doch dnderte sich hierdurch der im Liberalismus auf
den Schutz bestimmter fiir ein friedliches Zusammenle-
ben elementarer Rechtspositionen verengte Polizeibe-
griff nicht mehr grundlegend. Der materielle oder funktio-
nelle Polizeibegriff, der eine bestimmte Staatsaufgabe —
den Schutz zentraler Polizeigiiter — umschreibt, behielt
seine Bedeutung bis heute bei.?! Der «klassische» Kanon
der Polizeigiiter umfasst im Wesentlichen die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung, wozu insbesondere die
Unversehrtheit von Leib und Leben, Freiheit und Ei-
gentum, die offentliche Gesundheit, die offentliche
Ruhe, die 6ffentliche Sittlichkeit sowie Treu und Glau-

5 Offiziell wurden Mandate und Erlasse in Ziirich bis Ende
18. Jahrhundert von «Unseren Gnidigen Herren, Burgermeister,
Klein und Grosser Réthen» erlassen.

16 Hierzu eindriicklich Duss, Das Offentliche Recht (FN 14), 79 f.

17" Zu den Urspriingen in Frankreich und Deutschland vgl. ScHAR-
MELI (FN 13), 37 ff., 45 ff.; TONDURY / ABO Yousser (FN 7), 12 ff.

18 ScHARMELI (FN 13), 46 f.

¥ Frirz Gyal, Zum Polizeibegriff, in: Georg Miiller et al. (Hrsg.),
Staatsorganisationen und Staatsfunktionen im Wandel, FS Kurt Ei-
chenberger zum 60. Geburtstag, Basel /Frankfurt a.M. 1982, 235 ff.

2 Zu diesem - teilweise auch in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts ihren Niederschlag findenden — Staatsverstindnis vgl. Jo-
HANNES ReicH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Diss. Ziirich 2011,
N 742 ff.

2 Vgl. Markus MULLER/ CHrisToPH JENNI, Die polizeiliche Gene-
ralklausel: Ein Institut mit Reformbedarf, in: Sicherheit & Recht
1/2008, 4 ff., 13 f.; ScaArmeL (FN 13), 50 f.

ben im Geschiftsverkehr geziahlt werden. Diese Rechts-
giiter reflektieren weitgehend die aus liberaler Sicht er-
forderlichen Staatszwecke, wenn auch der Schutz der
offentlichen Sittlichkeit ein Souvenir aus der Zeit des
Ancien Régimes sein diirfte.> Wahrend der Kanon die-
ser Polizeigiiter in der heutigen Lehre grundsétzlich un-
bestritten ist, zeigen sich im Detail durchaus Unter-
schiede. So sprechen sich gewisse Autoren dezidiert fiir
eine restriktive Umschreibung der Polizeigiiter aus,?
wihrend andere dazu neigen, die «Unverletzlichkeit
der objektiven Rechtsordnung» schlechthin als Polizei-
gut anzuerkennen®.

Ill. Defizite der verwaltungs-
rechtlichen Begriffs-
verwendung

1. Unklare Konturen der polizeilichen
Schutzgiiter

Das sachliche Aufgabenspektrum der Polizei begrifflich
sinnvoll zu erfassen und einen Kanon von polizeilichen
Schutzgiitern zu definieren, ist im Rechtsalltag kaum
moglich. Zum einen besteht keine Einigkeit dartiber,
welche Giiter fiir das gesellschaftliche Zusammenleben
elementar sind und daher gegen Gefahren geschiitzt
werden miissen. Soll etwa das nicht sexuell motivierte
Wandern im Adamskostim zum Schutz der 6ffentli-
chen Sittlichkeit verboten werden?” Zum anderen kann
die Trennlinie zwischen polizeilicher Gefahrenabwehr
und Sozialgestaltung nicht scharf gezogen werden.
Ist etwa die «dkonomische Stabilitit und der Schutz
des Finanzmarkts» ein «schiitzenswertes polizeiliches
Gut»? oder «nur» ein Anliegen «wirtschaftspolitischer
Natur»?*? Die Schwierigkeit, «polizeiliche» und «politi-
sche» Motive zu trennen, erinnert daran, dass Polizei
und Politik urspriinglich synonym verstanden wurden,
eine vollstandige Entkoppelung aber nie stattgefunden
hat. Der heute verwendete materielle Polizeibegriff ist
letztlich ein erstarrtes Spiegelbild der politischen Dis-
kussionen des 19. Jahrhunderts und reflektiert das ge-
wandelte Staatsaufgabenverstandnis einer liberal orien-
tierten Verwaltungsrechtswissenschaft. Aufgrund sei-
ner unscharfen Konturen taugt er hingegen kaum zur
dogmatisch scharfen Abgrenzung in der Rechtspraxis.”

2 Vgl. entsprechend kritisch Pierre TscHanneN, «Offentliche Sitt-
lichkeit»: Sozialnormen als polizeiliches Schutzgut?, in: Benoit Bo-
vay/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Mélanges Pierre Moor, Bern 2005,
553 ff.

2 TSCHANNEN / ZIMMERLI/ MULLER (FN 2), § 54 N 10; insb. mit Blick
auf die polizeiliche Generalklausel MULLER /JENNT (FN 21), 13 f.

2 HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (FN 3), N 2549.

% Vgl. hierzu BGE 138 IV 13 E. 3.4, 17 ff.

2 Gyar (FN 19), 241 ff.; HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (FN 3), N 2548;
TSCHANNEN / ZiMMERLI/ MULLER (FN 2), § 53 N 6.

7 BGE 13711431 E. 4.1 (446).

% So der Gegenantrag von Bundesrichter PETer KaRLEN zu BGE 137
11431, abgedruckt in ZB1 2012, 31.

» Vgl. BoLpor/StoLLess (FN 9), 18; MagNiN (EN 13), 14 ff., 31; MuUL-
LEr/Jennt (FN 21), 13; Hans ReiNHARD, Allgemeines Polizeirecht: Auf-
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2.  Uberstrapazierung
der begrifflichen
Abgrenzungsfunktion

Die Konturen des Polizeibegriffs wurden im schweize-
rischen Staats- und Verwaltungsrecht weiter dadurch
verwischt, dass ihm gleichzeitig mehrere und zudem
unterschiedliche Abgrenzungsfunktionen zugeschrie-
ben wurden: So sollte er einerseits bei der Anrufung ex-
ekutiven Notrechts begrenzend wirken. Die Anrufung
der «polizeilichen Generalklausel» bedingt eine schwe-
re und nicht anders abwendbare Gefdhrdung polizeili-
cher Schutzgiiter.®® Andererseits sollte er in Anbetracht
der kantonalen «Polizeihoheit» eine kompetenzschei-
dende Funktion im Bundesstaat (etwa in Abgrenzung
zum Zivil- und Strafrecht) erfiillen.?® Und schliesslich
markierte die Unterscheidung zwischen «wirtschafts-
politischen» und «wirtschaftspolizeilichen» Massnah-
men die Grenze zwischen zulédssigen und unzuldssigen
Eingriffen in die Handels- und Gewerbefreiheit.*? In ge-
wissen Kantonen erfiillt der Polizeibegriff schliesslich
auch eine kompetenzscheidende Funktion zwischen
kantonaler und kommunaler Ebene, etwa mit Blick auf
das Bau«polizei»recht.®

Diese Uberstrapazierung fiihrte dazu, dass der Polizei-
begriff je nach Kontext und rechtspolitischer Stossrich-
tung mal enger, mal weiter interpretiert wurde.* In Tat
und Wahrheit bestehen verschiedene Polizeibegriffe,
die jedoch mit demselben «Begriffsetikett» versehen
werden, was es zusitzlich erschwert, in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts einen einheitlichen Polizei-
begriff auszumachen.®® Wéhrend das Gericht etwa im
Entscheid «Griessen» (1971)* vor dem Hintergrund der
Handels- und Gewerbefreiheit und der Kompetenzab-
grenzung zwischen Bund und Kantonen den Begriff der
schiitzenswerten Polizeigiiter restriktiv interpretierte,
neigte es im Fall «UBS» (2011) zu einer eher grossziigi-
gen Interpretation der polizeilichen Schutzgiiter”. Im
UBS-Fall ging es um notrechtliche Massnahmen des
Bundes zur Stabilisierung des Finanzmarktes; die Wirt-
schaftsfreiheit und foderalistische Gesichtspunkte wa-
ren hingegen nicht entscheidrelevant.

Neben dem materiellen oder funktionellen Polizeibe-
griff haben sich in der Literatur weitere Polizeibegriffe

gaben, Grundsitze und Handlungen, Diss. Bern, Bern/Stuttgart/
Wien 1993, 7; ScHARMELI (FN 13), 54 ff.; ANDREAS ZUND/ CHRISTOPH
ERrrass, Die polizeiliche Generalklausel, in: ZBJV 2011, 261 ff., 265.

¥ Zur Begrenzungswirkung des Polizeibegriffs in diesem Zusam-
menhang insb. MULLER/JEnNI (FN 21), 12 ff.; ZUND/ERrrass (FN 29),
290 ff.

3 Hierzu JurG MarceL TierenTHAL, Kantonale Polizeihoheit: Eine
systematische Darstellung des kantonalen Polizeirechts anhand des
Schaffhauser Polizeigesetzes, Ziirich /Basel / Genf 2016, 15 ff.

% Hierzu eingehend Reicu (FN 20), N 334 ff., 682 ff., 707 ff., 757 ff.,
853 ff.

¥ Vgl. Art. 45 Abs. 1 Satz 1 Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni
1985 (BGS 721.0): «Die Baupolizei ist Sache der zustindigen Ge-
meindebehérde.»

¥ Vgl. Gyar (FN 19), 238 ff.

% GriseL (FN 8), 99 ff.

% BGE 971499 E. 4a (504 ff.).

% BGE 13711431 E. 4.1 (446).

ausgebildet, welche jedoch meist sehr knapp dargestellt
werden.*® Der organisatorische oder institutionelle Polizei-
begriff, der die Polizei als Staatsorgan begreift,* ent-
spricht weitgehend dem Polizeibegriff der Alltagsspra-
che und hat durch die positivrechtliche Umgrenzung
im Polizeiorganisationsrecht klare Konturen erhalten.
Der formelle Polizeibegriff kniipft schliesslich an den or-
ganisatorischen Polizeibegriff an und verbindet ihn mit
einem funktionellen Aspekt, indem er all diejenigen
Aufgaben beschreibt, welche von der Polizei im organi-
satorischen Sinn wahrgenommen werden.*’ Unter die-
sen formellen Polizeibegriff fallen somit nicht nur die
Aufgaben, welche die Polizei gestiitzt auf die jeweiligen
kantonalen Polizeigesetze wahrnimmt, sondern auch
all die Téatigkeiten, welche ihre Grundlage in zahlrei-
chen weiteren Erlassen auf Stufe Bund, Kanton und Ge-
meinden haben. In Anbetracht des enorm breiten poli-
zeilichen Aufgabenspektrums vermag auch der formel-
le Polizeibegriff nur eine bescheidene Begrenzungs-
funktion zu erfiillen.* Verwendet werden dartiber
hinaus aufgabenspezifische Polizeibegriffe wie Sicher-
heitspolizei, Kriminalpolizei, Gerichtspolizei, Verkehrs-
polizei oder Verwaltungspolizei, welche ihre Grundla-
ge teilweise in der positiven Polizeigesetzgebung ha-
ben.*

IV. Braucht das Verwaltungs-
recht einen Polizeibegriff?

1. Uberfliissige Priorisierung
des «Polizeirechts» im
Verwaltungsrecht ...

Das Polizeirecht nimmt in den Verwaltungsrechtslehr-
biichern der deutschsprachigen Schweiz eine promi-
nente Stellung ein, indem ihm unter diesem Titel meist
mehrere Paragraphen in einem eigenen Teil bzw. Kapi-
tel gewidmet werden.®® Diese thematische Hervorhe-

3 HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (FN 3), N 2546, beschrinken sich in
ihren Ausfithrungen ganz auf einen funktionalen Polizeibegriff.

3 ReNHARD (FN 29), Polizeirecht, 26; TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER
(FN 2), § 53 N 8 f.; ZunDp/Errass (FN 29), 265 f. MoHLER verwendet
eine leicht andere Terminologie und setzt institutionellen und funk-
tionellen Polizeibegriff gleich, unterscheidet diese aber vom orga-
nisatorischen Polizeibegriff: Marxkus H.F. MoHLER, Grundziige des
Polizeirechts in der Schweiz, Basel 2012, N 130 ff., 139 ff.

4 MacNIN (FN 13), 18 ff.; TscHANNEN / ZimvEerLT/ MULLER (FN 2), § 53
N 3 ff.; Zunp/ Errass (FN 29), 266.

4 TscHANNEN / ZimMmERLT/ MULLER (FN 2), § 1 N 19. A.M. MAGNIN
(FN 13), 19, welche den formellen Polizeibegriff allerdings eher in
einem (nach der hier verwendeten Terminologie) «organisatorisch-
modalen» Sinn versteht.

2 TSCHANNEN / ZIMMERLI/ MULLER (FN 2), § 53 N 11 ff.

# Vgl. etwa HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (EN 3), 8. Teil, N 2546 ff.;
TsCHANNEN / ZiMMmERLI/ MULLER (FN 2), 4. Teil, 3. Kapitel, 507 ff.; RENE
WIEDERKEHR / PAUL RicHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts,
Bd. II, Bern 2014, 117 ff. Aus der &lteren Literatur Fritz FLEINER, Insti-
tutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Tiibingen 1928,
385 ff.; Frirz Gyal, Verwaltungsrecht, Bern 1986, 169 ff.; Max Imso-
DEN/RENE A. Rumow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
Bd. II, 6. Aufl., Basel 1986, 968 ff.; ERwiN Ruck, Schweizerisches Ver-
waltungsrecht, 3. Aufl., Ziirich 1951, 44 ff.
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bung ist dem Umstand zuzuschreiben, dass aus liberal-
rechtsstaatlicher Sicht die Polizei im Sinne der Gefah-
renabwehr als «grundlegender und wesensnotwendi-
ger Verwaltungszweck»* erscheint. Daraus ergibt sich
eine «verwaltungsgeschichtliche und verwaltungspoli-
tische Prioritdit der Polizei vor anderen Verwal-
tungsfunktionen»®. Gleichzeitig besteht dort, wo der
Staat den Individuen hoheitlich und mit Zwang begeg-
net, ein besonderes Bediirfnis nach rechtsstaatlichen
Absicherungen.*

Die thematische Priorisierung des Polizeirechts ist aller-
dings keineswegs zwingend, wie etwa ein Blick in die
franzgsische und englische Verwaltungsrechtsliteratur
deutlich macht. Eine systematische Hervorhebung des
Polizeirechts fehlt auch den meisten franzgsischspra-
chigen Schweizer Verwaltungsrechtslehrbiichern* und
einem kiirzlich erschienenen deutschsprachigen Werk
zum Allgemeinen Verwaltungsrecht®. Unter dogmati-
schen Gesichtspunkten scheint der Verzicht auf eine ge-
sonderte Behandlung des Polizeirechts durchaus ver-
kraftbar und mit Blick auf die Systematik der Darstel-
lung sogar ein Gewinn, zumal sich bei genauerer
Betrachtung die spezifischen Rechtsfiguren des Polizei-
rechts als Auspridgungen allgemeiner verwaltungs-
rechtlicher Prinzipien herausstellen.® Die polizeilichen
Schutzgtiter (L'ordre public) lassen sich ohne weiteres
den offentlichen Interessen zuordnen.®® Die Polizeibe-
willigung bzw. Polizeierlaubnis sowie das Polizeimono-
pol lassen sich sinnvoll im Zusammenhang mit der Be-
willigung und dem Monopol abhandeln. Die «polizei-
liche Generalklausel» — oder sollte man einfach von ei-
ner «Notstandsklausel»® oder «konstitutionellem
Notrecht»*® sprechen? — kann im Zusammenhang mit
dem Legalitdtsprinzip dargestellt werden.>* Das sog.

“  ApoLF MErkL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien 1927, 241.
Vgl. auch PiERRE MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET,
Droit administratif, Volume I: Les fondements, 3. Aufl., Bern 2012,
24.

4 MEerkL (FN 44), 266.

0 Vgl. OtTo MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, I. Band, 3. Aufl.,
Berlin 1924, 212.

¥ Eine Ausnahme bildet diesbeziiglich das Werk von JacQues Du-
BEY /JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Droit administratif général, Basel 2014,
N 1262 ff.

#  AraiNn Grirrer, Allgemeines Verwaltungsrecht im Spiegel der
Rechtsprechung, Ziirich/Basel/Genf 2017, 202 f. (wo der Autor die
Griinde der nicht mehr hervorgehobenen Behandlung des Polizei-
rechts erldutert).

4 Vgl. GrrrreL (EN 48), 202 f.

5 Moor / FLUCKIGER / MARTENET (FN 44), 766 ff.; THIERRY TANQUEREL,
Manuel de droit administratif, Genf/ Ziirich/Basel 2011, N 531 ff,;
PiErRMARCO ZEN-RUFFINEN, Droit administratif, Neuenburg 2011,
N 210 ff.

51 GrirreL (FN 48), 201 ff., 228; TanQuereL (FN 50), N 857 f., 1030 ff.;
ZeN-RurrINEN (FN 50), N 451 ff., 669. So auch TSCHANNEN/ ZIMMERLI /
Mutier (FN 2), §44 N 24 ff;§ 45N 7.

52 RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER / PETER UEBERSAX, Schweizerisches
Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, N 1210.

5% BGE 13711431 E.3.3.1 (444); RaLrH TRUMPLER, Notrecht: Eine Taxo-
nomie der Manifestationen und eine Analyse des Intrakonstitutio-
nellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Diss. Ziirich 2012,
26.

3 GrirreL (FN 48), 75 ff.; MooRr / FLUCKIGER / MARTENET (FN 44), 72 f.;
TaNQUEREL (FN 50), N 460 ff.; Zen-RurriNeN (FN 50), N 179 ff.

«Opportunitatsprinzip» ist eine besondere Auspragung
des Verwaltungsermessens.” Und das Storerprinzip ist
schliesslich Ausfluss des Grundsatzes der Verhdltnis-
massigkeit™® oder ldsst sich zusammen mit dem aus
dem Storerprinzip entwickelten Verursacherprinzip in
einem eigenen Kapitel abhandeln®.

2. ... unter gleichzeitiger
Vernachlassigung der
Polizei als Modus staatlicher
Aufgabenerfiillung

Die hervorgehobene Bedeutung des «Polizeirechts» im
Verwaltungsrecht kontrastiert mit der vergleichsweise
schwachen dogmatischen Durchdringung dessen, was
im Alltagssprachgebrauch als «Polizei» bezeichnet wird
und seine rechtliche Grundlage in den kantonalen Poli-
zeigesetzen findet.® Lohnend wire es, sich verstarkt
mit den Eigenarten zu befassen, welche die Polizei im
organisatorischen Sinn kennzeichnen — soweit man diese
Frage dem «Allgemeinen» Verwaltungsrecht zurechnen
will.® Dass die kantonalen und kommunalen Polizei-
korps organisationsrechtlich eigene Verwaltungseinhei-
ten sind, ist fiir sich genommen banal und lohnt keine
vertiefte Darstellung. Vergleicht man die Polizeikorps
aber mit «normalen» Verwaltungseinheiten, wie z.B.
kantonalen Umwelt- oder Migrationsamtern, so zeigen
sich im Organisationsaufbau deutliche Unterschiede,
die mit der spezifischen Art polizeilicher Aufgabener-
filllung zusammenhingen. Dies ist nicht zuletzt daran
erkennbar, dass die kantonalen Polizeigesetze neben
den allgemeinen organisationsrechtlichen Bestimmun-
gen eigene Vorgaben zur Polizeiorganisation machen.
In den Kantonen Ziirich und Zug wurden sogar eigene
Polizeiorganisationsgesetze erlassen.®

Die Besonderheit polizeilicher Verwaltungsorganisati-
on zeigt sich in folgenden Bereichen: Die Polizei«korps»
sind — obschon zivile Behorde — militdrisch organisiert.”!
Ausdruck davon sind eine ausgeprédgte Hierarchisie-
rung (Fihrung durch eine Kommandantin bzw. Kom-
mandanten), die Verleihung von Dienstgraden, die mi-

% BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Ziirich/St. Gallen
2010, N 441.

%  MOooR / FLUCKIGER / MARTENET (FN 44), 827 ff.

5 GrirreL (FN 48), 113 ff.

% Vgl. aber TsCHANNEN / ZiMMERLI/ MULLER (FN 2), § 55, N 10 ff., wel-
che insbesondere die typischen polizeilichen Massnahmen vertiefter
beleuchten. Vgl. auch GrirreL (FN 48), 203.

% Dies verneinend GrirreL (FN 48), 202 f. Zur Problematik des «All-
gemeinen» Verwaltungsrechts Giovanni BiaGcIng, Was ist das «Allge-
meine» des «Allgemeinen Verwaltungsrechts»?, in: ZB1 2016, 333 £.
% Polizeiorganisationsgesetz des Kantons Ziirich (POG ZH) vom
29.11.2004 (LS 551.1); Gesetz tiber die Organisation der Polizei des
Kantons Zug (POG ZG) vom 30.11.2006 (BGS 512.2).

1 So ausdriicklich Art. 4 Loi sur la police de la République et Can-
ton de Geneve (LPol GE) du 9.9.2014 (rs F 1 05); Art. 15 Polizeigesetz
des Kantons St. Gallen (PolG SG) vom 10.4.1980 (sGS 451.1); Art 11
Abs. 2 Legge sulla polizia della Repubblica e Cantone Ticinese (LPol
TI) del 12.12.1989 (RL 1.4.2.1); Art. 35 Abs. 1 Loi sur la police canto-
nale du Canton de Vaud (LPol VD) du 17.11.1975 (RSV 133.11); Art. 2
Gesetz iiber die Kantonspolizei des Kantons Wallis (PolG VS) vom
20.1.1953 (SGS 550.1).
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litdrische Disziplin sowie das Dienstreglement.®? Das
Personal der Polizei ist — verglichen mit der tibrigen 6f-
fentlichen Verwaltung — wesentlich «uniformer», da Re-
krutierung, Ausbildung und permanente Weiterbil-
dung fiir das jeweilige Korps einheitlich geregelt sind.®
Die Polizei ist zudem jederzeit tiber eine standardisierte
Telefonnummer erreichbar und muss ihre Einsatzbe-
reitschaft rund um die Uhr sicherstellen.® Schliesslich
sind die Angehorigen der Polizei aufgrund ihrer Klei-
dung (Uniformpflicht) und ihrer Fahrzeuge &dusserlich
klar von der tibrigen Verwaltung und privaten Sicher-
heitsdienstleistern zu unterscheiden (Unterscheidungs-
prinzip).®® Die Verwendung des Wortes «Polizei» ist in
vielen Kantonen ausschliesslich dieser einen Verwal-
tungseinheit vorbehalten (Exklusivitdt des Polizei-
begriffs).® Es ist somit gerechtfertigt, die Polizei als
«Verwaltungsbehorde sui generis»® zu bezeichnen.

Diese organisatorischen Eigenheiten sind letztlich Folge
eines bestimmten Modus der polizeilichen Aufgaben-
wahrnehmung. Betrachtet man die kantonalen Polizei-
gesetze, dann wird deutlich, dass der Schwerpunkt der
Polizeigesetzgebung nicht etwa in der inhaltlichen Um-
schreibung der einzelnen Polizeiaufgaben liegt, son-
dern vielmehr in der Regelung der Frage, wie die Kan-
tons- und Gemeindepolizeien ihre Aufgaben zu erfiillen
haben. Diese Stossrichtung entspricht dem gesetzgebe-
rischen Motiv, das unter grundrechtlichen Gesichts-
punkten vielfach heikle Handlungsinstrumentarium
formell-gesetzlich zu regeln. Insofern kénnen die Poli-
zeigesetze als Polizeimassnahmengesetz charakterisiert
werden.®®

Was den Inhalt der polizeilichen Aufgaben angeht, so
umschreiben die Polizeigesetze diesen oft nur im Sinne
einer allgemeinen Ubersicht mit vorwiegend informati-
vem Normgehalt.®” Dartiber hinaus ergeben sich die

62§ 3 Dienstreglement fiir das Polizeikorps des Kantons Ziirich
vom 8.3.1951 (LS 551.111): «Das Polizeikorps steht unter militari-
scher Disziplin.»

® Vgl § 16 f. Gesetz iiber die Gewdhrleistung der 6ffentlichen
Sicherheit des Kantons Aargau (Polizeigesetz, PolG AG) vom
6.12.2005 (SAR 531.200); Art. 37 f. Polizeigesetz des Kantons Appen-
zell Ausserrhoden (PolG AR) vom 13.5.2002 (bGS 521.1); Art. 16 ff.
LPol TI (FN 61); Art. 9 ff. PolG VS (FN 61); § 4 POG ZH (FN 60).

# Vgl § 11 Abs. 2 POG ZH (FN 60); § 11 POG ZG (FN 60).

65§ 511 Abs. 3 Bst. a Polizeigesetz des Kantons Basel-Landschaft
(PolG BL) vom 28.11.1996 (SGS 700); Art. 40 Abs. 2 Polizeigesetz
des Kantons Glarus (PolG GL) vom 6.5.2007 (GS V A/11/1); Art. 27
Abs. 4 Bst. ¢ Polizeigesetz des Kantons Schaffhausen (PolG SH)
vom 21.2.2000 (SHR 354.100); § 5 Abs. 1 POG ZH (EN 60). Vgl. auch
Art. 13 Abs. 3 Bst. a Konkordat iiber private Sicherheitsdienstleis-
tungen (abrufbar unter <www.Xkkjpd.ch>; tritt vorldufig nicht in
Kraft).

% § 6 PolG AG (FN 63); Art. 55b Polizeigesetz des Kantons Bern
(PolG BE) vom 8.6.1997 (BSG 551.1); § 7c und § 511 Abs. 3 Bst. b PolG
BL (FN 65); vgl. auch § 4 Abs. 4 Polizeigesetz des Kantons Thurgau
(PolG TG) vom 9.11.2011 (RB 551.1). Vgl. auch Art. 13 Abs. 3 Bst. b
Konkordat iiber private Sicherheitsdienstleistungen (FN 65).

67 ADRIAN LoBSIGER, Grundaufgaben der «Polizei» und der «Verwal-
tung», in: Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungs-
recht des Bundes, SBVR Bd. 111/ 1, Basel 2008, 169 ff., 178.

% Bezeichnend und zutreffend daher der Titel des Werks von Marc
Remy, Droit des mesures policieres, Genf/Ziirich/Basel 2008. Vgl.
auch TscHANNEN / ZivmmeRrL/ MULLER (FN 2), § 55 N 10 ff.

% Vgl. MacNIN (FN 13), 32.

Polizeiaufgaben vor allem aus zahlreichen weiteren Er-
lassen in Bund, Kantonen und Gemeinden (insb. Straf-
prozessrecht, Strassenverkehrsrecht, Betdubungsmit-
telrecht, Binnenschifffahrtsrecht, Umweltrecht, Tier-
schutzrecht, kommunale Polizeireglemente etc.).”’ Die
polizeilichen Aufgaben beschranken sich aber nicht auf
den Bereich des 6ffentlichen Rechts (Strafrecht und Ver-
waltungsrecht), sondern ragen ins Zivilrecht hinein,
etwa wenn ein Zivilgericht seine Anordnungen mittels
Zwang durchsetzen muss (Art. 128 Abs. 2 ZPO) oder
wenn gerichtlicher Rechtsschutz zum Schutz zivilrecht-
licher Anspriiche nicht rechtzeitig erlangt werden
kann.”! Das polizeiliche Aufgabenspektrum ist somit
durch eine potentielle Allzustindigkeit gepragt und die
kantonalen Polizeikorps sowie einzelne stadtische Poli-
zeikorps (etwa Ziirich) haben den Charakter einer
«Auffangeinheit»".

Die charakteristische Eigenart der polizeilichen Tatig-
keit ist nicht eine bestimmte Sachmaterie oder spezifi-
sche, nur von der Polizei zu verfolgende 6ffentliche In-
teressen (sog. «polizeiliche» Schutzgiiter). Vielmehr
liegt das Polizei-typische darin, wie 6ffentliche Aufga-
ben erfiillt werden. Diese Eigenheiten hingen aufs
engste zusammen mit der spezifischen Auspriagung der
Polizeiorganisation. Charakteristikum der Polizei ist
ihre Féahigkeit, die Rechtsordnung jederzeit («rund um
die Uhr») und mit unmittelbarer staatlicher Vollzugsmacht
(ziviler physischer Gewalt) durchzusetzen. Die Polizei-
gesetze sind darauf ausgerichtet, die Polizeikorps zu
befihigen, dass sie diese spezifische Art der Aufgaben-
wahrnehmung zeitgerecht und grundrechtskonform
erfiillen konnen, indem ihnen das Gesetz bestimmte
rechtliche «Instrumente» bzw. Handlungsbefugnisse
einrdumt. Dieses Instrumentarium umfasst das Recht
zur Zwangsanwendung (z.B. Fesselung, Waffenge-
brauch), weitere Massnahmen (z.B. Personenkontrol-
len, Durchsuchung, Wegweisung, Fernhaltung, Ge-
wahrsam) sowie Informationsbeschaffung und -verar-
beitung. Die Wahrnehmung dieser rechtlichen Befug-
nisse bedingt eine spezielle Ausriistung (insb.
Bewaffnung und Schutzausriistung), Ausbildung (Poli-
zeischule, Weiterbildungen) und Organisationsstruktur
(militirische Hierarchie mit klarer Kommandostruk-
tur”). Es ist diese fachliche Spezialisierung in der Art der
Aufgabenwahrnehmung, welche die Polizei als Verwal-
tungsbehorde sui generis von den iibrigen Verwaltungs-

7 Vgl. die beispielhafte Aufzdhlung zahlreicher Aufgabennormen
fiir die Schaffhauser Polizei bei TierenTHAL (FN 31), Art. 2 N 17 ff.
Zum breiten Aufgabenspektrum der Polizei auch MacNIN (FN 13),
19.

7t Art. 2 Abs. 2 PolG AR (FN 63); Art. 1 Abs. 2 PolG BE (FN 66); § 3
PolG BL (EN 65); § 2 Abs. 2 Gesetz betreffend die Kantonspolizei des
Kantons Basel-Stadt (PolG BS) vom 13.11.1996 (SG 510.100); Art. 2
Abs. 2 PolG GL (FN 65); Art. 3 Abs. 3 PolG SH (FN 65); Art. 4 Abs. 2
Polizeigesetz des Kantons Uri (PolG UR) vom 30.11.2008 (RB 3.8111);
§ 1 Abs. 4 Polizeigesetz des Kantons Zug (PolG ZG) vom 30.11.2006
(GS512.1).

72 MAGNIN (FN 13), 22.

7 Zur Bedeutung einer klaren «chain of command» fiir den grund-
rechtskonformen polizeilichen Schusswaffeneinsatz Urteil EGMR
Makaratzis v. Greece (App. No. 50385/99) vom 20. Dezember 2004,
§68.
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behorden und der Justiz unterscheidet’™ und dazu fiihrt,
dass sie regelmdssige die einzige Verwaltungsbehorde
ist, welcher das Recht der unmittelbaren Zwangsan-
wendung zukommt (sog. «Einheit der Polizeigewalt» ).
Die potentielle Allzustidndigkeit der Polizei fiihrt aber
auch dazu, dass die Polizei im Sinne der Subsidiaritit
erst dann zum Handeln befugt ist, soweit keine andere
Behorde zustidndig ist oder diese nicht rechtzeitig han-
deln kann (polizeiliches Subsidiarititsprinzip).”®

Bemerkenswert ist, dass die Polizei in der breiteren Be-
volkerung stark tiber ihre Massnahmenkompetenzen
wahrgenommen wird, z.B. iiber ihre Kompetenz, Perso-
nenkontrollen durchfiihren zu kénnen, Personen in Ge-
wahrsam zu nehmen oder in gewissen Situationen von
Zwangsmitteln Gebrauch machen zu diirfen.”” Auch
scheint das Sensorium in der Bevélkerung stark ausge-
pragt, dass gewisse Massnahmen nur von der Polizei
selber ergriffen werden diirfen und nicht von privaten
Sicherheitsfirmen.”

Mit Blick auf das umgangssprachliche Verstdndnis und
den Regelungsgegenstand der kantonalen Polizeigeset-
ze dringt es sich somit auf, einen organisatorisch-modalen
(oder organisatorisch-instrumentalen) Polizeibegriff zu ver-
wenden, der die Téitigkeit der Organisationseinheit Po-
lizei tiber ihren spezifischen Modus der Aufgabenwahr-
nehmung und das ihr hierzu verliehene Instrumentari-
um definiert. Polizeiliche Tatigkeit ist demnach eine
Querschnittaufgabe, die jedoch einer bestimmten Be-
horde zukommt, deren Besonderheit in der Art und Wei-
se der Aufgabenerfiillung liegt und weniger in der Auf-
gabe selber bzw. dem Ziel der Aufgabenerfiillung
(Schutz bestimmter Rechtsgiiter).

7+ LossiGer (FN 67), 179 f.

75 Ausdriicklich § 5 PolG BS (FN 71); Art. 5 Gesetz iiber die Kan-
tonspolizei des Kantons Freiburg (KapoG FR) vom 15.11.1990 (ASF
551.1); vgl. auch Art. 46 Abs. 3 Polizeigesetz des Kantons Obwalden
(PolG OW) vom 11.3.2010 (OGS 510.1); § 23 Polizeigesetz des Kan-
tons Schwyz (PolG SZ) vom 22.3.2000 (SRSZ 520.110). Hierzu Mac-
NIN (FN 13), 19.

76 Ausdriicklich Art. 5 PolG BE (EN 66); Art. 10 Loi sur la police
neuchételoise (LPol NE) du 1.1.2013 (RSN 561.1); Art. 1 Abs. 2 PolG
VS (EN 61); § 2 PolG ZG (FN 71).

77 TmBOR SzVIRCSEV TRESCH/ ANDREAS WENGER (Hrsg.), Sicherheit 2015:
Aussen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitische Meinungsbil-
dung im Trend, Ziirich 2016, 90.

78 TBOR SzVIRCSEV TRESCH/ ANDREAS WENGER (Hrsg.), Sicherheit 2016:
Aussen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitische Meinungsbil-
dung im Trend, Ziirich 2016, 106.

V. Plddoyer fiir eine zuriick-
haltende und zugleich
gezielte Begriffsverwendung

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der
tradierte verwaltungsrechtliche Polizeibegriff mit sei-
nen unscharfen Konturen kaum in der Lage ist, die ge-
wiinschte Abgrenzungsfunktion zu erfiillen. Bei der
Anrufung exekutiven Notrechts (sog. «Polizeigeneral-
klausel») ist der Begriff kaum mehr zielfiihrend und bei
Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit wurde inzwischen
zu Recht auf die problematische Unterscheidung zwi-
schen «wirtschaftspolitisch» und «wirtschaftspolizei-
lich» motivierten Eingriffen verzichtet.”” Auch im tbri-
gen Verwaltungsrecht hat in den letzten hundert Jahren
eine «Entpolizeilichung»® stattgefunden. Wihrend zu
Beginn des 20. Jahrhunderts Begriffe wie Alpenpoli-
zei [!], Armenpolizei, Fabrikpolizei, Forstpolizei, Frem-
denpolizei, Gewerbepolizei, Handelspolizei, Haustier-
polizei, Lebensmittelpolizei, Marktpolizei, Ruhetags-
bzw. Sonntagspolizei, Sanitédtspolizei, Seuchenpolizei,
Wasserbaupolizei, Wirtschaftspolizei und Wohnungs-
polizei durchaus tiblich waren,* ist der Polizeibegriff in
vielen Bereichen des Verwaltungsrechts inzwischen auf
dem Riickzug. In gewissen Bereichen, etwa der Baupo-
lizei oder Feuerpolizei, konnte er sich bis heute halten.
Gerade der auf das Ancien Régime zuriickreichende Be-
griff der «Baupolizei»® zeigt indes, dass es hier nur teil-
weise um die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung geht, sondern ebenso um Aspek-
te des Ortsbild-, Landschafts- und Umweltschutzes®.
Auch im 6ffentlichen Baurecht ist der Polizeibegriff da-
her kaum zielfithrend.®

Neben dem langsamen Verschwinden des Polizeibe-
griffs aus vielen Bereichen des Verwaltungsrechts wur-
den die kantonalen und kommunalen Polizeikorps und
ihr Handlungsinstrumentarium seit den 1980er-Jahren
in allen Kantonen auf eine formell-gesetzliche Grundla-
ge gestellt.® Verschiedene dieser Gesetze reservieren
den Begriff «Polizei» exklusiv fiir die Polizeikorps, an-
deren Verwaltungseinheiten ist die Begriffsverwen-

7 Nach Art. 94 Abs. 4 BV ist massgebend, ob ein Eingriff «vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit» abweicht. Vgl. GiovanNI BIAGGINT,
Kommentar BV, Ziirich 2007, Art. 94 N 5.

8 Borpr/StoLLEss (FN 9), 18; GrirreL (FN 48), 202; LossiGer (FN 67),
176 f.; MacNIN (FN 13), 31; MomLer (FN 39), N 140.

81 Die Begriffe entstammen der Zeitschrift des Bernischen Juristen-
vereins sowie dem Schweizerischen Zentralblatt fiir Staats- und Ge-
meindeverwaltung im Zeitraum von 1900 bis 1920.

8 Die Stadtrepublik Ziirich erliess 1788 «Bau-Polizeyverordnun-
gen», welche aber in erster Linie die zulédssigen Arbeitszeiten sowie
die Handwerkerlghne regulierten.

8 Vgl. Art. 1b Abs. 3 Baugesetz Bern (FN 33).

% Vgl. DanieLA Ivanov, Die Harmonisierung des Baupolizeirechts
unter Einbezug der iibrigen Baugesetzgebung: aktuelle Rechtslage
und Losungsansitze, Diss. Fribourg, Ziirich 2006, 40 f. Dem Begriff
kommt auch im kiirzlich erschienenen Grundlagenwerk zum 6ffent-
lichen Baurecht keine relevante Bedeutung mehr zu: ALAIN / GRIFFEL /
Hans U. LiNiGer / HERIBERT RauscH / DANIELA THURNHERR (Hrsg.), Fach-
handbuch Offentliches Baurecht, Ziirich /Basel / Genf 2016.

8 GrirreL (FN 48), 203.
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dung ausdriicklich untersagt.® Hinzu kommt, dass der
Begriff der «Polizei» inzwischen auch bundesweit ein-
heitlich im Strafprozessrecht verwendet wird und hier
faktisch auf die kantonalen und (in einzelnen Kanto-
nen) kommunalen Polizeikorps Bezug nimmt.®” Den
schirferen Konturen, welche das positive Recht dem
Polizeibegriff verlichen hat, sollte auch die Verwal-
tungsrechtswissenschaft Rechnung tragen. Sei dies in
der Literatur zum «Allgemeinen» Verwaltungsrecht,
um hier die Vielfalt des organisationsrechtlichen Spekt-
rums aufzuzeigen,® sei es aber auch im «Polizeirecht»
als einem Teilgebiet des «Besonderen» Verwaltungs-
rechts. Die Rechtswissenschaft sollte den Begriff der
«Polizei» nur noch in diesem eng verstandenen, organi-
satorisch-modalen Sinn verwenden und sich ansonsten
von einem materiellen oder funktionalen Polizeibegriff
verabschieden. Das Verwirrungspotential einer vom
positiven Recht inzwischen weitestgehend tiberholten
Begriffsverwendung ist zu hoch und der dogmatische
Mehrwert zu gering, als dass sich ein Festhalten daran
lohnen wiirde. Otto MAYER bemerkte in seinem fiir die
moderne Verwaltungsrechtswissenschaft bis heute pra-
genden «Deutschen Verwaltungsrecht» treffend, dass
das geltende Recht «noch erfiillt [sei] mit Triimmern vo-
rausgehender Entwicklungsstufen»®. Und Frirz FLEINER
wies darauf hin, dass «in jede Periode [...] rechtliche
Uberreste {iberwundener Anschauungen»® hereinra-
gen. Beide hatten sich zum Ziel gesetzt, solche Triimmer
zur Seite zu rdumen. Es ist eine Aufgabe, der sich die
Verwaltungsrechtswissenschaft in periodischen Ab-
stinden immer wieder stellen muss. Die Zeit, sich im
Allgemeinen Verwaltungsrecht vom traditionellen Poli-
zeibegriff zu trennen, ist tiberfallig.

% Vgl. die Hinweise in FN 66.

¥ Vgl. die Ubersicht bei RAPHAEL ARN/ NICOLE SAURER / ANDRE KUHN
(Hrsg.), Organisation der kantonalen und eidgendssischen Strafbe-
horden und strafrechtliche Ausfiihrungsbestimmungen, Basel 2011,
718 ff. Theoretisch kénnen auch Organe ausserhalb der Polizeikorps
mit Strafverfolgungskompetenzen betraut werden, was indes un-
tiblich ist und einer spezialgesetzlichen Regelung bedarf: ANDREAS
J. KELLER, in: Andreas Donatsch/Thomas Hansjakob / Viktor Lieber
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
2. Aufl., Ziirich /Basel / Genf 2014, Art. 15 N 2.

% Denn auch die Abbildung der Vielfalt ist die Aufgabe der Ver-
waltungsrechtswissenschaft: BENJAMIN SCHINDLER, 100 Jahre Verwal-
tungsrecht in der Schweiz, ZSR 2011, II, 331 ff., 416 f.

8 Maver (FN 46), 26.

% FLEINER (FN 46), 28.





