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I. Geschichtliche Entwicklung

«Gebend und empfangend, so steht die Schweiz an der Grenzscheide dreier grosser
Nationeny, fiihrte Fritz Fleiner anldsslich seiner akademischen Antrittsrede in Ziirich im
Jahr 1916 aus.' Die von ihm angesprochene Offenheit fiir kulturelle Einfliisse aus den
Nachbarstaaten prigte das schweizerische Geistesleben wihrend aller geschichtlichen
Epochen und auch heute findet ein reger Austausch von Ideen, Gedanken und Theorien
zwischen der Schweiz und ihren Nachbarldndern (aber selbstverstindlich nicht nur
diesen) statt. Beziiglich der Entwicklung des schweizerischen Rechts gilt dies in beson-
derem Mass fiir Frankreich und Deutschland. Diese Lander haben sich zudem ebenfalls
iiber die Jahrhunderte hinweg stets wechselseitig beeinflusst. Gerade am Beispiel der
polizeilichen Schutzgiiter? ldsst sich das Zusammenspiel franzdsischer und deutscher

* Die Autoren danken Herrn Dr. iur. Daniel Moeckli, LL.M., Fiirsprecher, fiir die kritische Durch-
sicht und die wertvollen Hinweise.

' FLEINER, Staatstheorien, 180.

2 Die Terminologie beziiglich des Begriffes der polizeilichen Giiter ist uneinheitlich. Vielfach wird
von polizeilichen Schutzgiitern, dann aber auch von Polizeigiitern oder polizeilichen Giitern ge-
sprochen. Nur schon HAFELINMULLER/UHLMANN, N 2431 ff., beniitzen im gleichen Zusammen-
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Einfliisse, welche sich mit schweizerischen Eigenheiten verbinden, anschaulich aufzei-
gen.’

A. Police nach franzosischem Verstindnis

Im Jahr 1371 fiihrte der Gelehrte Nicolas Oresme den Begriff «Politia» aus der lateini-
schen Ubersetzung von Aristoteles’ Politik in die franzdsische Sprache ein, indem er
diesen Ausdruck mit «policie» libersetzte.* Im franzosischsprachigen und ab Mitte des
15. Jahrhunderts im deutschsprachigen Gebrauch bezeichneten «bonne police» bzw.
«Gute Policey»’ in der Folge den wiinschbaren Zustand guter Ordnung.® Das policeyli-
che Gut war somit zunichst die gute Ordnung des Staates an sich.

In den folgenden Jahrhunderten erhielt der Ausdruck Policey eine weitergehende und
vielgestaltigere Bedeutung.” Das breite Begriffsverstindnis fiihrte zur Notwendigkeit
einer Systematisierung der Policeymaterien. In Frankreich waren es vor allem Policey-
Praktiker, welche diese Arbeit iibernahmen.® Das bekannteste Werk stammt von Nicolas
Delamare, Policeykommissar in Paris, der sein monumentales Werk Traité de la Police
zwischen 1705 und 1738 in vier Bédnden verdffentlichte.” Delamare ordnete die Bestén-
de von Policeyordnungen, Erlassen und Edikten und unterschied dafiir elf Policeyfelder:!°
1. Religionspolicey, 2. Sittenpolicey, 3. Gesundheitspolicey, 4. Lebensmittelpolicey,
5. Policey der Gebédude und Strassen, 6. Policey fiir 6ffentliche Ruhe, 7. Policey der
Wissenschaft und Kunst, 8. Handelspolicey, 9. Policey des Handwerks, 10. Policey der

hang einmal den Begriff der polizeilichen Giiter und ein andermal denjenigen der polizeilichen

Schutzgiiter. Jost, 25, wiederum verwendet den Begriff der Polizeigiiter. Weil inhaltlich keine

Unterschiede auszumachen sind, erfolgt auch hier keine einheitliche Verwendung.

In Bezug auf die Herkunft des schweizerischen Verwaltungsrechts macht KLey, 86 ff., insb.

88 f., — nebst unmittelbar deutschen und mittelbar franzgsischen Einfliissen (vgl. dazu Korz

I1, 831 ff.; ScHINDLER, 390 f.) — «archdologisch» eine kanonische Rezeptionsschicht aus; zudem

gehe das schweizerische Verwaltungsrecht wohl auch auf Rechtsformen des Ancien Régime der

Alten Eidgenossenschaft zuriick. Zu den (viel schwicheren) dsterreichischen und italienischen

Einfliissen vgl. SCHINDLER, 393.

4 KRropr, 503 ff., auch 510 f.

5 Im Folgenden wird von «Policey» gesprochen, wenn es um das althergebrachte Verstindnis geht
(bzw. bis ca. 1830), hingegen von «Polizei», wenn der moderne Sinn gemeint ist.

¢ Vgl. IskL, Policey, 16.

7 Vgl. dazu MAIER, Polizei, 573 ff.; MAIER, Staats- und Verwaltungslehre, 143, auch 402.

8  IskLt, Policey, 30 f.

> Vgl. MAIER, Polizei, 570. Der letzte, 4. Band von DELAMARE erschien posthum.

Nach dem franzosischen Original: 1. police de la religion, 2. police des moeurs, 3. police de la

santé, 4. police des vivres, 5. police de la voirie, 6. police pour la tranquilité publique, 7. police

des sciences et arts liberaux, 8. police du commerce, 9. police des manufactures et des arts

mechaniques, 10. police pour les serviteurs, domestiques et les manouvriers und 11. police des

pauvres.
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Bediensteten und Tagelohner und 11. Armenpolicey. Nach Delamare war es die Aufga-
be der police, den Menschen zur grosstmoglichen Gliickseligkeit zu fiihren, welche in
diesem Leben moglich ist.!!

Das Werk von Delamare wurde weit iiber die Landesgrenzen hinaus rezipiert.'? Die von
ihm vorgenommene Unterteilung der Policeygiiter und seine Sammlung waren ferner
fiir die nachkommende Policeyliteratur in Frankreich wegweisend: Die im 18. Jahrhun-
dert veroffentlichten franzosischen Policeyhandbiicher waren allesamt als Nachschlage-
werke fiir die Praxis konzipiert, ohne einen grosseren theoretischen Uberbau.”® Die
franzosische Auffassung von police kennzeichnete sich dadurch, dass sie praktisch ori-
entiert war. Police wurde demzufolge zu einer nachgeordneten Funktion reduziert, die
kaum mehr mit der Idee der guten Ordnung des Staates in Zusammenhang stand.'*

B. Weichenstellung durch Montesquieu

Eine in der franzosischen Policeyliteratur bereits untergriindig angelegte Auftrennung
zwischen 6ffentlichem und privatem Raum nahm Montesquieu 1748 in seinem bahn-
brechenden Werk «De I’esprit des loix» auf. Seine Ideen hatten wegweisenden Einfluss
auch auf das Verstindnis der police:

Zunichst nahm Montesquieu eine Unterscheidung unter anderem zwischen staatlichem
Recht (Droit Politique) und Privatrecht (Droit Civil) vor."> Montesquieu erorterte, die
Menschen hitten auf ihre natiirliche Unabhingigkeit verzichtet, um geméss dem staat-
lichen Recht zu leben. Desgleichen hétten sie auf die natiirliche Giitergemeinschaft
verzichtet, um nach den zivilen Gesetzen zu leben. Wahrend das Staatsrecht daher die
Freiheit sichere,'® garantiere das Privatrecht das Eigentum.'” Es sei demzufolge ein
Trugschluss zu sagen, das private Interesse (/e Bien particulier) miisse dem 6ffentlichen
Interesse (/e Bien public) weichen. Diese propagierte Gleichrangigkeit privater und 6f-

DEeLAMARE, Bd. 1, Préface. Vgl. auch ISELt, police, 170 f. mit Hinweisen.

IseLi, Policey, 31 mit Beispielen.

In seinem Werk hatte Delamare selbst allerdings den Versuch unternommen, die bonne police in
einen theoretischen Zusammenhang zu stellen (vgl. auch IseLi, Policey, 30).

IsELL, police, 57 ff. Eine weitere Folge war daher die Ablosung des Begriffs police durch admini-
stration (vgl. IsELL, police, 63 ff.).

15" MonTESQUIEU, Buch 1, Kap. IIT; vgl. auch IseLl, police, 56.

Freiheit bestand fiir Montesquieu darin, zu keiner Sache gezwungen werden zu konnen, welche
das Gesetz nicht befehle (MonTEsQUIEU, Buch 26, Kap. XX).

MonTEsQUIEU, Buch 26, Kap. XV. Bei einer Einschrinkung des Privateigentums miisse daher das
zivile Gesetz angewandt werden, welches das Palladium des Eigentums sei (MoNTESQUIEU, Buch
26, Kap. XV).
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fentlicher Interessen war durch eine Trennung der Gewalten'® sicherzustellen, welche
verhinderte, dass der Souverén gleichzeitig Richter sein konnte." Dafiir seien (unabhén-
gige) Gerichtshofe einzusetzen, welche tiber Streitsachen zu entscheiden hétten.?® Einen
grossen Missstand sah Montesquieu deshalb darin, dass konigliche Minister sich an-
massten, iiber — nach heutigem Verstidndnis administrative — Streitfélle zu richten, etwa
in Steuerfragen.?!

Als Folge seiner Unterscheidungen konnte Montesquieu der police einen neuen Platz
zuweisen: Bislang hatte der absolutistisch herrschende Konig das Recht in Anspruch
genommen, private Interessen verletzen zu kénnen und entsprechende Policeyverord-
nungen und -reglemente zu erlassen, welche sich auf den Vorrang des offentlichen
Rechts stiitzten und mit dem 6ffentlichen Wohl begriindet wurden. Montesquieu redu-
zierte nun aber die «Policey» des Ancien Régime fast schon zur blossen «Polizei».?* Er
verstand sie weder als Teil des Staatsrechts oder des Strafrechts noch als eigentliches
ziviles Recht.”? Montesquieu argumentierte dementsprechend, es gebe Kriminelle, wel-
che der Magistrat bestrafe, und es gebe die anderen, welche er (bloss) korrigiere.?* Po-
liceymaterien regelten alltdgliche Storungen, bei denen es iiblicherweise um wenig gehe.
Es miissten daher auch wenig Formalitdten eingehalten werden, und grosse Bestrafun-
gen wiren fehl am Platz. Dementsprechend handelte es sich nach Montesquieu bei Po-
liceyverordnungen auch nur um Reglemente und nicht um Gesetze («Elle a plutét des
Réglemen][t]s que des Loix»): «Ainsi il ne faut pas confondre les grandes violations des
Loix avec la violation de la simple Police; ces choses sont d’un ordre différent.»*

Die police umfasste nach Montesquieu somit nur noch die Tétigkeit, den Biirger durch
«Realakte» an seine Pflichten und Regeln zu erinnern. Einer willkiirlichen policeystaat-
lichen Tatigkeit war damit rechtstheoretisch ein Riegel geschoben. In Montesquieus
Werk war demgemiss einerseits die Trennung der Justiz von der Verwaltung vorgezeich-
net, andererseits wiesen seine Ausflihrungen hin zu einer klaren Unterscheidung von
offentlichem Recht und Zivilrecht sowie von Strafrecht und Verwaltungsrecht. Seine
Ideen wurden innert weniger Jahre europaweit verbreitet.

Vgl. MonTEsQuIEy, Buch 11, Kap. VI («Il n’y a point encore de Liberté, si la puissance de juger

n’est pas séparée de la puissance législative & de I’exécutrice.»).

MonTESQUIEU, Buch 6, Kap. V; vgl. auch IsELL, police, 55.

20" MoNTESQUIEU, Buch 6, Kap. 1.

MonNTESQUIEU, Buch 6, Kap. VI.

ISEL1, police, 55.

2 Vgl. MoNTESQUIEU, Buch 26, Kap. XXIV («Que les Réglemen|t]s de police sont d’un autre ordre
que les autres Loix Civilesy).

24 MONTESQUIEU, Buch 26, Kap. XXIV.

2> MONTESQUIEU, Buch 26, Kap. XXIV.
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C. Verwissenschaftlichung der Policey

Wihrend in Frankreich die Policey-Praktiker den Ton angaben, entwickelte sich in den
deutschen Léndern — einzigartig in Europa — ein eigenes universitéres Fach.?® Ein Aus-
16ser fiir diese Entwicklung waren Montesquieus Ideen, welche durch deutsche Autoren
aufgenommen und weiter entwickelt wurden.”” Dies galt insbesondere fiir die von Mon-
tesquieu vorgenommene Entkriminalisierung der Policeyvergehen.?® Grossen Anteil an
der Entwicklung der Policey zu einer eigenen Wissenschaft hatte Johann Heinrich Gott-
lob von Justi.” Er entwickelt seine Ideen in starker Auseinandersetzung mit Delamares
und Montesquieus Werken.*® Letzterem Werk entnahm er 1760 das «neue» Verstdndnis
der Policey,’! allerdings ohne so weit zu gehen, zwischen dem staatlichen Interesse und
dem Interesse des Individuums zu unterscheiden. So trennte er zwischen staatlichem
Wohl und dem Wohlergehen der Familien.?

Justi definierte die Policey einerseits als eine Wissenschaft, die sich von der Staatskunst,
der Finanzwissenschaft und anderen Regierungswissenschaften unterschied. Anderer-
seits gehe es darum, «die innerlichen Verfassungen des Staats solchergestalt einzurich-
ten, dass die Wohlfahrt der einzelnen Familien mit dem allgemeinen Besten bestindig
in einer genauen Verbindung und Zusammenhange sich befindet».** Mit dieser Defini-
tion stellte Justi die Verbindung zu den hergebrachten Policey-Aufgaben her.** Nach
Justi beinhaltete die Policey dementsprechend alle Massregeln, mit welchen «die Gliick-
seligkeit des gemeinen Wesens» gefordert werden kénne.* In Ansétzen nahm er aber
zudem eine Weichenstellung vor, indem er festhielt, dass die «Policey in weitldufigem
Verstande alles in sich begreift, was zur Cultur des Landes und zur Aufnahme des Nah-
rungsstandes gereichet; im engen Verstande hingegen wird zur Policey nur die Handha-
bung der guten Zucht und Ordnung gerechnet.»®

26 IseLr, Policey, 30; vgl. auch Pauty, 33 ff.

¥ Vgl. etwa nur schon den Titel des Werkes von JoHANN HEUMANN von 1761: «Der Geist der Geseze
der Teutschen»; vgl. dazu PauLy, 40 ff. mit zahlreichen Hinweisen.

3 Vgl. Matsumoro, 57 ff., 60 ff., 62 ff., 138 f. mit Hinweisen.

2 Vgl. IskLi, Policey, 29; vgl. zu Justis Schriften: StorLes, 379 ff.; MAIER, Staats- und Verwal-

tungslehre, 242 ff. Im Gegensatz dazu vertrat etwa JOSEF VON SONNENFELS in seinen Werken

«Grundsitze der Polizey, Handlung und Finanz» ab 1765 eine noch rein policeystaatliche Sicht-

weise (vgl. WOLFFERS, 386 ff.).

Vgl. Justi, Grundsitze, Vorwort mit Hinweis auf Delamare.

Vgl. MaIER, Staats- und Verwaltungslehre, 247. 1756 hing Justi noch der hergebrachten Vorstel-

lung von Policey nach (IseLi, Policey, 29).

32 Justi, Grundfeste, § 3 und § 8.

3 Jusri, Grundfeste, § 3 und § 8.

IseL1, Policey, 30.

Justi, Grundsitze, 4.

Justi, Grundriss, § 139 [Hervorhebung durch die Verfasser].
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D. Franzosische Revolution und deutsche Aufklidrungsphilosophie

Ende des 18. Jahrhunderts wurde der aufklarerische Versuch unternommen, dem Staat
nur noch eine beschrinkte Bedeutung zuzuerkennen. Ausloser waren die Werke von
Immanuel Kant und die Entwicklungen der Franzosischen Revolution.’” Im Jahr 1781
erschien Kants «Critik der reinen Vernunft», in welcher er einer staatlich geférderten
Gliickseligkeit der Menschen eine Absage erteilte, da jeder Mensch nur selbst bestim-
men konne, was zu seiner Gliickseligkeit verhelfe. In seiner «Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten» von 1785 brachte er dementsprechend zum Ausdruck, dass Gliickse-
ligkeit ein (zu) «unbestimmter Begriff» fiir staatliche Eingriffe sei.*® Der Mensch exis-
tiere «als Zweck an sich selbst, nicht bloss als Mittel zum beliebigen Gebrauche fiir
diesen oder jenen Willen».* Die radikalen Anhénger von Kants Aufklarungsphilosophie
versuchten daher, den Staat zugunsten der Freiheit des Individuums zuriickzubinden.*°
Mit der Franzésischen Revolution wiederum hatte sich die Uberzeugung gefestigt, dass
dem Individuum unverbriichliche Rechte gegeniiber dem Staat zustanden, wie sie durch
die Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen von 1789 festgehalten worden
waren. Dadurch verbreitete sich die Hoffnung, der spitabsolutistische Policey-Staat
konne iiberall in Europa auf eine neue, freiheitliche Verfassungsgrundlage gestellt wer-
den.

In diesem revolutiondren Umfeld verdffentlichte Wilhelm von Humboldt im Jahr 1792
anonym seine «Ideen tliber Staatsverfassung, durch die neue Franzosische Konstitution
veranlasst». Die dort angetonten Gedanken baute er zu einem Werk aus, in welchem er
die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen versuchte.* Humboldt wihlte
einen radikalen Ansatz, um den als freiheitsbeschrinkend empfundenen Staat zuriickzu-
drangen: Die Theorie erlaube dem Staat «allein Sorgfalt fiir die Sicherheit, weil die
Erreichung dieses Zwecks allein dem einzelnen Menschen unmdoglich, und daher diese
Sorgfalt allein nothwendig ist».** Sicher seien die Biirger, «wenn sie in der Ausiibung
der ihnen zustehenden Rechte, dieselben mdgen nun ihre Person, oder ihr Eigenthum
betreffen, nicht durch fremde Eingriffe gestort werden». Hingegen solle der Staat kei-
nesfalls mehr «fiir das Wohl der Biirger sorgen»®. Auf die Sitten und den Charakter der

Vgl. ferner Matsumorto, 22 ff., zum Einfluss von Apam SmiTHs «An Inquiry into the Nature and
Causes of the Wealth of Nations» von 1776.

3% Vgl. KANT, 46.

¥ KANT, 64 f.

40 Vgl. MaTsumoro, 37 ff.

Die Schrift erschien in verschiedenen Teilen im Jahr 1792, vollstindig aber erst posthum im
Jahre 1851 (vgl. die Einleitung von EbuarD CAUER, in: HumBoLDT, VII f.); vgl. WEBER, 206 ff. zu
den Ahnlichkeiten mit den Ideen des liberalen Staatsphilosophen Benjamin Constant.

42 HumBsoLbpr, 100 f. und 187.

4 HuwmBoLpr, 103 f.

12
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Nation habe der Staat ebenfalls nicht einzuwirken, insbesondere wiirden z.B. «Erzie-
hung, Religionsanstalten, Luxusgesetze» ausserhalb des Staatszwecks liegen.** Eine
Reihe junger Autoren vertrat in der Folge dhnlich radikale Ansétze.*

Die Idee einer derartig starken Zuriickbindung des Staates war — wie auch die Idee der
Gewaltenteilung — Ausdruck der politischen Bemiihungen des liberalen Biirgertums in
Europa. Dieses ging aufgrund der Erfahrungen im Ancien Régime von der Gegensitz-
lichkeit der Interessen des Staates bzw. des Adels und den Interessen des Staatsvolkes
bzw. der Biirger aus. Die Liberalen versuchten daher, die Zugriffsmoglichkeiten des
Staates auf die Individuen moglichst zu begrenzen. In Frankreich hatte dies unter ande-
rem zur Folge, dass der Begriff [ ‘ordre public an die Stelle der bonne police trat.* In
einem Gesetz vom August 1790 wurde erstmals eine Aufzidhlung verankert, welche
Stérungen der 6ffentlichen Ordnung die Behorden konkret zu verhindern hatten.*” Der
Code des Délits et des Peines von 1795 trennte dann einerseits die Policey in eine Ver-
waltungspolizei (police administrative) und eine gerichtliche Polizei (police judiciaire).®®
Andererseits wurde darin festgehalten: «La police est instituée pour maintenir 1’ordre
public, la liberté, la propriété, la stireté individuelle.»*

Im Deutschen Reich wurde eine solche Beschrankung der Policeygiiter in der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts zwar angedacht, sie vermochte sich aber noch nicht durch-
zusetzen. Eine entsprechende Wegmarke hatte Johann Stephan Piitter gesetzt, der 1770
die Aufgabe der Policey zundchst auf die Gefahrenabwehr beschriankte.>® Jedoch mach-
te er diese Neuerung im néchsten Nebensatz zum Teil wieder riickgdngig und 6ffnete
das Feld fur eine umfangreiche Wohlfahrtspolicey.”! Der liberale Gedanke fand in der
deutschen Policeywissenschaft mithin erst abgeschwichten Widerhall. Auch mit dem
Allgemeinen Preussischen Landrecht von 1794 war noch keine eigentliche Beschréin-

4 HumsoLpt, 100 f. Allerdings sei der Staat nur dann streng an die Theorie gebunden, «insofern

nicht die Gegenwart ihn néthigt, davon abzugehn» (HumsoLprT, 187).

4 Vgl. Matsumoro, 38 ff.; vgl. auch Preu, 255 f. zu Johann Gottlieb Fichte. Die radikalen Anhédn-
ger Kants und der Franzésischen Revolution («politische Puristen») gingen allerdings deutlich
weiter als ihr Vorbild. Die Beschrinkung des Staatszwecks spiegelte sich in einer entsprechen-
den Einengung der polizeilichen Schutzgiiter (vgl. WOLFFERS, 390).

4 Vgl. Scumitz, 70 f.

47 Vgl. Décret sur l'organisation judiciaire du 16 et 24 aott 1790, Titre XI, Des Juges en matiére de
Police, Art. 3 («Les objets de police ... sont: ...»).

4 Art. 18 ff. Code des délits et des peines, du 3 Brumaire, an 4 (25 octobre 1795).

4 Vgl. Art. 16 Code des délits et des peines (Fn. 48); vgl. dazu MAYER, Theorie, 161 ff.

«Ea supremae potestatis pars, qua exercetur cura avertendi mala futura in statu rei publicae

interno in commune metuenda, dicitur ius politiae...» (PUTTER, Institutiones, § 321, spatere Aufl.

§ 331 [Hervorhebung durch die Verfasser]; vgl. aber schon PUTTER, Begriff, § 185 [1764]).

«... promovendae salutis cura proprie non est politiae, nisi quatenus ea mente agitur, ut tan-

to lautior sit status isti malo, quod metuebatur directe oppositus» (PUTTER, Institutiones, § 321

[Hervorhebung durch die Verfasser]; vgl. WoLFrERs, 389; Preu, 180 ff.; MaTsumorto, 13).
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kung der policeylichen Tétigkeiten des preussischen Konigs beabsichtigt.’? Die Rechts-
gelehrten versuchten in erster Linie, die (bisherigen) policeylichen Tétigkeiten im Sinne
der Aufklarungsphilosophie besser zu systematisieren und (allenfalls) punktuell zuriick-
zudréngen.

So ging namentlich Giinther Heinrich von Berg um 1800 zumindest nicht mehr davon
aus, dass die Policey die Gesellschaft zur gemeinsamen «Gliickseligkeit» fiihren sollte.
Fiir ihn war die Abwendung von Ubeln der Hauptzweck der Policey,* «weil positive
Beforderung der Gliickseligkeit nicht erzwungen werden kann und darf, also auch nicht
Gegenstand irgend eines Zweiges der Staatsgewalt seyn kann».>* Policeysache sei, «was
zur Verhiitung und Abwendung der Hindernisse und Gefahren der allgemeinen Sicher-
heit und Wohlfahrt gehort».> In diesem Sinne unterschied Berg die Sicherheitspolicey
und die Wohlfahrtspolicey. Der Zweck der Wohlfahrt sollte dabei dem Hauptzweck der
Sicherheit untergeordnet bleiben.*® Ausdriicklich nicht als Gebiete der Wohlfahrtspoli-
cey verstand Berg aber einzig die offentliche Erziehung und Bildung der Nation, die
Vermehrung der Volksmenge und die Beforderung des Nahrungsstandes.”” Unter expli-
ziter Bezugnahme auf Montesquieu begriindete Berg zudem die Entkriminalisierung der
Policeyvergehen: Sobald ein Verbrechen begangen sei, gehdre es vor die «Criminaljus-
tiz», die Policeygewalt habe dariiber kein Urteil mehr zu fillen: «Zwar straft auch sie;
aber ihre Strafe ist mehr Ziichtigung als Strafe. Wer den Mitteln, welche sie gegen die
Hindernisse und Gefahren der Sicherheit und Wohlfahrt anwendet, entgegenarbeitet,
wer ihren auf diesen Zweck gerichteten Vorschriften Gehorsam versagt, ist zwar eines
Vergehens, aber keines Verbrechens schuldig.»*®

Mit der Restauration ab 1815 wurde die alte Ordnung in weiten Teilen Europas wieder
eingefiihrt und der neue alte Policey-Staat wurde sogar zunehmend repressiver. Aller-
dings gerieten die zahlreichen policeylichen Regelungen nicht nur aus liberaler Warte,
sondern auch von reaktiondrer Seite unter Druck: Nach Karl Ludwig von Haller, vor

2 Vgl. I1. Teil, Titel 17, § 10 ALR vom 1.6.1794, der eine scheinbare Fokussierung auf die Rechts-
giiter der dffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung enthilt. Damit wurden jedoch nur die Auf-
gaben der (besonderen) Polizeigerichtsbarkeit umschrieben (vgl. WoLFrERs, 409 f.; PrEU, 274 ff.
mit zahlreichen Hinweisen). Erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts wurde die Norm — unter Aus-
blendung des systematischen Zusammenhangs — in liberalem Sinn gedeutet.

3 Berg stiitzte sich dabei auf Piitter (vgl. dazu WoLFrERs, 390; Pauty, 114; Preu, 184 ff).

> BErG, Handbuch Bd. 1, 12.

% BEerG, Handbuch Bd. 1, 140.

% BERG, Handbuch Bd. 2, 4. Wenige Jahre spéter wandte sich Berg von dieser frithliberalen Positi-
on zugunsten der alten Anschauung wieder ab (vgl. BErG, Handbuch Bd. 4 (1804), 19; PauLy, 114;
Martsumoro, 71 ff.).

57 BERG, Handbuch Bd. 2, 8 f. Seine Wohlfahrtspolicey regelte aber immer noch u.a. die Nachteile
der hduslichen Unordnung, der Irreligiositdt und des Aberglaubens, der Rohheit und Unwissen-
heit, der Sittenlosigkeit und der Hindernisse der Land- und Stadtwirtschaft.

% BERG, Handbuch Bd. 1, 136 mit Verweis auf Montesquieu.
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allem in Preussen und Osterreich einflussreich,* waren Gesetze «allemal despotisch und
das grosste Ungliik eines Staats». Das Gesetz eines Flirsten sei «nichts weiter als ein
Ausdruk seines rechtméssigen Willens, ein Mittel zu einem gewissen Zwek».® Beziig-
lich der Policey befand Haller daher, es konne auf diesen unbestimmten Begriff in der
Wissenschaft tiberhaupt verzichtet werden. Haller spottete unter Hinweis auch auf Bergs
Werk,®! es sei ebenso iiberfliissig als unmoglich alle Gegensténde aufzuzéhlen, mit de-
nen sich die Policey befassen konne: «Dehnt sie sich ja, nach unseren neueren Schrift-
stellern, nicht nur tiber 6ffentliche und Privat-Sicherheit, allgemeine Gesundheit, son-
dern auch iiber die Fortpflanzung des Menschen-Geschlechts, iiber Schwangere und
Gebihrende, tliber die Kinderzucht, {iber Nahrung, Wohnung, Kleidung der Menschen
u. s. w. aus.»®

In Bezug auf die Kritik an den policeylichen Regelungen trafen sich mithin die restau-
rativ orientierten Konservativen mit den Liberalen. Wohl nicht zuletzt aus diesem Grund
verloren die wohlfahrtsbegriindeten Policeygiiter ab den 1830er Jahren allméhlich ihre
Legitimation.®® Der langanhaltende Einfluss der restaurativen Ordnung in Deutschland
hatte allerdings zur Folge, dass das franzosische Polizeirecht Ende des 19. Jahrhunderts
gegeniiber Deutschland einen derartigen Entwicklungsvorsprung erreichte, dass dieses
dann zur Weiterentwicklung des deutschen Rechts starke Beachtung fand und entspre-
chend rezipiert wurde.*

% Vgl. Korz 1, 168 ff.

80 HALLER, 214, 216 ff.; vgl. RoGGEN, 350 ff. Hallers Ideal war der Patrimonialstaat.

81 Man konne «in diesem polizeyprahlenden Zeitalter (...) bandereiche Werke lesen, und Samm-
lungen von Polizey-Gesezen unter deren Last der Erdboden seufzen mochte» (HALLER, 212 f)).

2 HALLER, 212 f.

6 Vgl. aber noch RoBERT vON MoHL, der in seinem Werk von 1832 (weitere Aufl. 1844/1865) aus-
driicklich von der Wohlfahrts- bzw. «Hiilfs-Polizei» sprach, sowie z.B. die Begriffe «Theu-
rungs- und Armenpolizei» verwendete. Mohl versuchte die Anliegen der individuellen Freiheit
und die soziale Wohlfahrt im (materiellen) Rechtsstaat zu verbinden.

4 Scumitz, 71 und 151 f. mit Hinweis auf Otto Mayers Werke (vgl. insbesondere MAvYER, Verwal-
tungsrecht, VII). Nach Fleiner hatte sich «vor den Augen Otto Mayers» beim Studium der fran-
zOsischen Literatur und Praxis «ein gldnzendes und geschlossenes System aufgebaut», welches
er «den Juristen des Reichslandes nahezubringen und verstdndlich zu machen» beschloss (FLEI-
NER, Mayer, 351). Gerade Mayers Darlegungen zum franzdsischen Polizeirecht (vgl. MAYER,
Theorie, 161 ff.), welche in der deutschen Lehre auf grosses Interesse stiessen, stellten in diesem
Sinne eine «innovierende Systematisierungsleistung» dar (Gromitsarsis, XLIII f., vgl. den dor-
tigen Hinweis auf Georg Jellinek in Fn. 113).
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E. Regeneration und liberales Polizeiverstindnis

Die umfassende Policeygesetzgebung war in den schweizerischen Kantonen des Ancien
Régime gang und gibe gewesen.® Die Helvetische Revolution und die Erste Helveti-
sche Verfassung von 1798 brachen jedoch mit dieser Tradition obrigkeitlicher Lenkung.
Allerdings war weiterhin unklar, was mittels der Policey geregelt werden sollte. Alb-
recht Rengger beméngelte bereits im Jahre 1801 die «schwankende[n] Bedeutung des
Ausdrucks Policey, der ausser der Rechtspflege beinahe alle Anstalten zu direkten und
indirekten Staatszwecken» umfasse.®® Nach dem Scheitern der Bemithungen um die
Errichtung eines modernen Staatswesens waren wihrend der Mediation und der Res-
taurationsepoche solche Diskussionen obsolet. Die am 26. Juli 1830 beginnende Pariser
Julirevolution®’ fiihrte indes in den Regenerationskantonen® zu einem Siegeszug der
liberalen Ideen.®® Zwar wurde die liberale Staatskonzeption in diesen Kantonen nicht
in einem «puristischen» Sinn ibernommen.” Vielmehr wurde z.B. ein grosses Augen-
merk auf den Aufbau eines modernen, 6ffentlichen Unterrichtswesens gelegt.”! Die
Liberalen wollten aber dem Individuum, von dessen vernunftgeméssem und sittlichem
Verhalten sie ausgingen, die grosstmogliche Freiheit gewéhren. Weder eine policey-
staatliche Verhaltenssteuerungen noch wohlfahrtspoliceyliche Eingriffe in die Wirt-
schaft fanden in diesem Konzept daher mehr Platz. Infolgedessen gewann die Idee
einer liberalstaatlichen Beschriankung der Polizeigiiter auf die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit immer mehr an politischer Bedeutung.”

Eine gewisse Vorarbeit hatte der an der Berner Akademie lehrende Deutsche Eduard
Henke geleistet.”® Er hatte in seinem Lehrbuch iiber das Offentliche Recht der schwei-
zerischen Eidgenossenschaft von 1824 die Staatsverwaltung in Wissenschaften der

% Vgl. etwa CLAupia ScHOTT-VoLLM, Policey in der Schweiz: Das Beispiel Ziirich, in: MiCHAEL
StoLLEss, Policey im Europa der frithen Neuzeit, Frankfurt a.M. 1996, 489 ff.; PHiLipp DUBACH,
Policey auf dem Lande. Ordnungskonzepte in den Republiken Glarus und Appenzell, in: BLick-
LE/KissLinG/Scamipt, 415 ff.; Aprian Burki, Die Wirtschaftspolicey des Landes Glarus im
16. Jahrhundert, in: BLickLE/KISSLING/ScHMIDT, 439 ff.; ARMAND WEIDENMANN, «Von mensch-
licher und géttlicher Gerechtigkeit» — Ziircher Policeymandate im Spiegel zwinglischer Sozial-
ethik, in: BLick LE/KISSLING/ScHMIDT, 453 ff.

% RENGGER, 8.

7 Vgl. Korz 1, 215 ff.

% Zirich, Bern, Luzern, Freiburg, Solothurn, Basel, Schaffhausen, St. Gallen, Aargau, Thurgau

und Waadt.

Insbesondere die Lehren von Benjamin Constant und Ludwig Snell entfalteten grossen Einfluss

(vgl. dazu KoLz 1, 235 ff. und 246 ff.), aber auch die wirtschaftstheoretischen Uberlegungen der

franzosischen Okonomen und Physiokraten sowie jene von Adam Smith.

0 Vgl. dazu die puristische Staatszweck-Theorie von Humboldt (vorne 1.D).

71 Korz 1,369, 370 f.

2 Vgl. EBNOTHER, Kap. 3, Die Polizei im Bundesstaat.

7 Vgl. dazu KiEyY, 9 f. Henke lehrte von 1814-1832 in Bern.

69
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Polizei, der Nationalokonomie, der Staatswirtschaft und der Finanzen unterteilt. Der
Staat verfiigte nach Henke zwar auch {iber das Recht, «die fiir die physische Wohlfahrt
und die Erhéhung des Wohlstandes der Staatsmitglieder erforderlichen Anstalten und
Anordnungen zu treffen». Jedoch trennte er diese Einwirkungsmoglichkeit von der
Policey ab, indem er nicht mehr von Wohlfahrtspolicey sprach, sondern von der «Staats-
wirthschaftsgewalt», welche aber gewo6hnlich mit der Polizeigewalt vermischt werde.™
Der Polizeigewalt widmete er einen eigenen Paragraphen (§ 103). Er sah deren Aufgabe
darin, «die natiirliche und rechtliche Sicherheit im Staate gegen die zerstorenden Krifte
der Natur und die Bosheit und den Leichtsinn der Menschen zu schirmen».”

Der Nachfolger von Henke, der ebenfalls aus Deutschland stammende Wilhelm Snell,
fiihrte an der neu gegriindeten Universitdt Bern das naturrechtliche System im Sinne von
Kants Aufklarungsphilosophie ein. Entsprechend hielt er in seinen Vorlesungen fest:
«Gliickseligkeit ist das Werk der Freiheit, und duldet keinen Zwang. Von jeher waren es
die grossten Despoten, welche vorgaben, durch die Staatsgewalt das Gliick der Biirger
zu begriinden, wihrend weise und gerechte Regierungen durch eine starke Rechtsord-
nung dem Biirger nur die Mdglichkeit zusichern, nach eigenem Wunsch und Willen
gliicklich zu werden, aullerdem aber sich darauf beschrinken, gute Rathschlige und
Beispiele zu geben.»’ Selbst wenn nur ein Mensch in der Gesellschaft etwa mit einem
«Missigkeitsverein» nichts zu tun haben wolle, «so diirfte auch dieser Einzige nicht
genothigt werden, entweder der Gesellschaft aller Uebrigen beizutreten oder den Staat
zu verlassen»”’. Unter 6ffentlichem Wohl im Staate sei «die vollkommenste Darstellung
der rechtlichen Freiheit, das progressiv fortschreitende Gedeihen der Gerechtigkeit» zu
verstehen.”

Wiéhrend Wilhelm Snell vor allem iiber seine Vorlesungen und bei Stammrunden mit
den Studenten seine Ideen verbreitete,” war sein Bruder Ludwig Snell auf politische
Wirkung aus. Ludwig Snell war einerseits stark durch die franzdsischen Verfassungs-
ideen der Revolutionszeit geprigt, andererseits stiitzte er sich auf aus Deutschland
stammende Ideen.®® Anfang Januar 1831 publizierte er anonym einen Verfassungsent-

HENKE, 97. Die (rein begriffliche) Auftrennung geht auf Nikoraus THaDDAUS GONNERS «Teutsches
Staatsrecht» von 1804 zuriick. Gonner wiederum war Kantianer und orientierte sich an Piitters
Definition (vgl. MaTsumoTo, 41 f. mit Hinweisen).

HENKE, 339 f.; vgl. auch 96. Bei der Polizei-Literatur verwies er insb. auf Delamare (vgl. 127).

7 W. SNELL, 195.

W. SNELL, 197 f. Auch konnten die freiwilligen Glieder einer solchen Gesellschaft zu jeder Zeit
sich wieder davon losmachen und dennoch Biirger des Staates bleiben.

8 W. SNELL, 198.

7 KoLz 1, 246.

Vgl. Korz 1, 246 ff.; L. SNeLL, Entwurf, 64 mit Hinweis auf Lorenz von Stein.
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wurf, der schweizweite Verbreitung fand.®' Seinen Uberzeugungen gemiss forderte
Snell, dass «jeder Biirger auf gleiche Weise das Recht zu jeder Art des erlaubten Er-
werbs und Berufes» haben miisse. Jede Beschrinkung dieses Grundsatzes kdnne einzig
«aus den Griinden der Staatspolizei»®* und nur «in Folge eines ausdriicklichen Gesetzes
verbindende Kraft erhalten». Zudem konne eine solche Einschrinkung «stets nur als
eine Uebergangsanordnung betrachtet werden».® Die polizeilichen Giiter umschrieb er
wie folgt: «Die Polizei hat fiir Ordnung und Sicherheit in dem Staate zu wachen; sie
macht einen Theil der Verwaltung aus und ist dem kleinen Rath [Regierung] iibertra-
gen.» Nach Ludwig Snell sollten die Polizeibehorden strikte an die Gesetze gebunden
und fiir jede Verletzung der Gesetze und Rechte der Biirger verantwortlich sein: « We-
gen jeder willkiihrlichen Verfligung oder eines Eingriffs der Polizei in die Rechte, die
Freiheit, und das Eigenthum, oder Verletzung der Ehre steht jedem Biirger die unmit-
telbare Klage an die Gerichte offen.»® Die Administrativjustiz sollte zudem fiir immer
aufgehoben werden.®

Damit hatte eine liberale Auffassung {iber die polizeilichen Giiter und iiber die Zustin-
digkeit der Gerichte im Falle von ungerechtfertigten polizeilichen Eingriffen in der
politischen Debatte in der Schweiz Fuss gefasst. Die Ideen von Ludwig Snell griffen
teilweise weit in das 20. Jahrhundert vor,* sie entfalteten aber auch unmittelbaren Ein-
fluss. Am Sichtbarsten ldsst sich dies bei der Staatsverfassung fiir den eidgendssischen
Stand Thurgau vom 14. April 1831 aufzeigen,?” in der sich die geforderte Gesetzesbin-
dung der Polizeibehorden und deren Verantwortlichkeit fast wortlich wiederfand (§ 89
Abs. 2 KV TG 1831). Die administrative Justiz der Regierung wurde in der thur-
gauischen Verfassung ebenfalls, und wie von Snell gefordert, aufgehoben (§ 213 KV
TG 1831).%8

81 Der Entwurf wurde am 7.1.1831 allen Abonnenten des «Schweizerischen Republikanersy, dem

Sprachrohr der liberal-radikalen Krifte in der Regeneration, zugestellt (SoLanD, 94).

82 D.h. nicht aus bloss lokalen Interessen.

8 L. SNELL, Entwurf, 3.

8 L. SNELL, Entwurf, 44, § 4.

8 L. SNELL, Entwurf, 46; KoLz I, 260 f.; vgl. dazu die Kritik schon bei Montesquieu (vorne I.B).

% Noch bis Mitte des 20. Jahrhunderts bedeutete etwa Verwaltungsrechtsprechung mehrheitlich

nur «verwaltungsinterne Rechtspflege» (SCHINDLER, 345).

Vgl. SoLanp, 94; KoLz 1, 319 und 326 je mit Hinweisen auf den Einfluss von Snells Entwurf.

8 Vgl. auch § 12 KV TG 1831, wonach den Kantonsbiirgern die «volle Arbeits-, Erwerbs- und
Handelsfreiheit» zuerkannt und nur der Missbrauch durch «weise Polizeigesetze» zu verhiiten
sei. Bereits 1837 wurde die KV TG aber revidiert, u.a. weil die Administrativfille der Exekutive
«nicht unbedingt zum besten der Sache» entzogen worden seien (SoLAND, 200).

87
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II.  Von der Wohlfahrtspolicey zur Wohlfahrtspflege

Die liberale «Nachtwachteridee» (Ferdinand Lassalle),* wonach sich der Staat nur auf
den Schutz der personlichen Freiheit des Einzelnen und dessen Eigentum beschrianken
sollte,” beinhaltete keine Antworten auf die sozialen Problemstellungen. Der schweize-
rische Liberalismus verfolgte zwar ein pddagogisches Reformprogramm,” die soziale
Not der Bevolkerung verlangte indes nach einem weitergehenden Eingreifen des Staates.
Der Radikalismus erkannte diese Notwendigkeit.”” So forderte Ludwig Snell in einer
seiner letzten Schriften,” es miisse ein grosses Augenmerk auf die «politischen Bedin-
gungen, die rechtlichen und sittlichen Verhéltnisse der produzirenden Gesellschaft»
gelegt werden. Nur durch Forschungen in diesen Gebieten oder mit «eigentlichen Sozi-
alreformen» konnten die Ubel, die sich in der industriellen Gesellschaft entwickeln
wiirden, behoben werden.” Die Radikalen strebten denn auch ab den 1840er-Jahren eine
wohlfahrtsstaatliche Politik an und versuchten entsprechende Reformen in Gang zu
bringen.” Die Grundlage dieser Bemiihungen lag u.a. in der Erkenntnis begriindet, dass
ein hungernder Mensch nicht frei sein kann («]’homme qui a faim n’est pas libre»).”

Einen gewissen Einfluss vermochten die Radikalen bereits auf die Bundesverfassung
von 1848 zu nehmen, obschon die liberale Idee des «laisser faire» noch dominierte.”’
Polizeiliche Befugnisse erhielt der Bund nur wenige, etwa im Bereich der Gesundheits-
polizei und der Fremdenpolizei.”® Der Bundeszweck der «Beforderung der gemeinsa-
men Wohlfahrt» wurde zwar nicht in Frage gestellt (Art. 2 BV 1848), es standen aber
die Bereiche Erziehung, Wissenschaft und Technik im Vordergrund.”” Gegen eine Be-

8 LassaLLE, 152. Er stellte dieser Staatsidee die «Summe von Gliick, Bildung, Wohlsein und Frei-
heit» fiir alle Mitglieder der Gesellschaft gegeniiber; vgl. dazu auch KiEy, 49 f.

% Wie dies Humboldt in seiner 1851 wieder verdffentlichten Schrift propagierte (vorne 1.D).

o Vgl. L. SNELL, Entwurf, 51 ff.

2 Vgl. Korz 1, 276 ff. zur demokratisch-egalitdren Ideologie des Radikalismus.

% Ludwig Snell wandelte sich vom liberalen zum radikalen Denker.

% L. SNELL, Gesellschaft, 327. U.a. wurden von den Radikalen staatliche Massnahmen zur Schaf-
fung von Arbeit und gar die Idee einer Giiterbeschrinkung gefordert (vgl. KoLz I, 283 f.)

% Vgl. KoLz 1, 464 ff., 511 ff. und 538 f. zu den Verfassungsrevisionen in der Waadt 1845, in Bern
1846 und in Genf 1848, sowie Koz 11, 121 beziiglich des Kantons Solothurn 1856.

% So Jules Eytel anlédsslich der waadtldndischen Verfassungsdebatte 1845, zit. in KoLz I, 467.

97 Vgl. KLEY, 55 ff. («<Manchesterschuley).

% Art. 59 BV 1848 (Gesundheitspolizei) bzw. Art. 57 BV 1848 (Fremdenpolizei). Dem Parlament
wurde die Kompetenz zuerkannt, gesetzliche Verfiigungen iiber Niederlassungsverhéltnisse,
iiber Heimatlose, Fremdenpolizei und Sanitidtswesen zu erlassen (Art. 74 Ziff. 13 BV 1848).

% Vgl. Korz 1, 577; ein weitergehender Ausbau gelang noch nicht (vgl. Korz I, 600 f.).
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trachtung des Staates als blosse «Rechtsversicherungsanstalty sprach sich allerdings
ausdriicklich der spitere Bundesrat Ulrich Ochsenbein aus. '

Das liberale Ideal einer strengen Trennung zwischen Staat und Gesellschaft war der
Schweiz aufgrund ihrer Mythen, ihrer geschichtlichen Erfahrungen und der demokrati-
schen Gesinnung fremd. Vor dem Hintergrund des stirker werdenden Radikalismus und
der in der Bundesverfassung allgemein angelegten Wohlfahrtsforderung war es daher
nach Inkrafttreten der Bundesverfassung «nur eine Frage der Zeit»'?!, bis der Bund
wohlfahrtsbegriindete Eingriffe in die Wirtschaft vornahm. Zunéchst lag der Schwer-
punkt solcher Eingriffe indes bei den Kantonen, in denen ab den 1860er-Jahren die
Demokratische Bewegung bzw. die «Ecole de Winterthour»'® — pragmatisch und un-
geachtet staatsrechtlicher oder 6konomischer Lehren — zumindest in Ansédtzen einen
Wohlfahrtsstaat zu verwirklichen versuchte. Eine sozialpolitische Vorreiterrolle kam
dem Kanton Glarus zu, dessen Stimmbiirger an der Landsgemeinde im Mai 1864 ein
fortschrittliches «Gesetz iiber die Fabrikpolizei» verabschiedeten, welches u.a. Be-
schriankungen der Kinderarbeit und der Arbeitszeiten beinhaltete:'®® Sofern eine Not-
wendigkeit fiir die «Gesundheit, Sicherheit und Sittlichkeit der Fabrikarbeiter» bestand,
sollte der Staat die entsprechenden «polizeilichen Anordnungen treffen und mit einer
Strafandrohung begleiten».' Die linksbiirgerlichen Demokraten glaubten nicht zuletzt
aufgrund der Entwicklung im Kanton Glarus, mittels eines Ausbaus der demokrati-
schen Entscheidungen die soziale Frage 16sen zu konnen.'” Der Begriff des Wohl-
fahrtsstaates war denn auch spétestens seit 1870 in der schweizerischen Rechtsliteratur
prasent.!%

Mit der Totalrevision der Bundesverfassung von 1874 wurden dem Bund wichtige
soziale Aufgaben tibertragen, so sollte er die Fabrik- und Kinderarbeit regeln konnen.'?’
Wenige Jahre spéter war die liberale Manchesterschule — wohl auch aufgrund des Auf-
kommens der sozialdemokratischen Bewegung — bereits endgiiltig «erledigt».'® Die
diskreditierte alte Wohlfahrtspolicey hatte sich zur anerkannten Wohlfahrtspflege hin
entwickelt. Johann Jakob Schollenberger definierte Ende des 19. Jahrhunderts die Auf-

100 Protokoll iiber die Verhandlungen der am 16.8.1815 durch die hohe eidgendssische Tagsatzung
mit der Revision des Bundesvertrags vom 7.8.1815 beauftragten Kommission, Sechste Sitzung
vom 24.2.1848, 32.

101 KLEY, 56.

102 Vgl. Korz 11, 25 ff. zu den Idealen und Zielen der Demokratischen Bewegung.

13 Abgedruckt in: Amtliche Sammlung der Gesetze und Verordnungen des Kantons Glarus, Erstes
Heft, Glarus 1864, 45 ff., vgl. §§ 2 ff.; vgl. dazu auch Kovrz 11, 281 f.

104°§ 9 Abs. 2 Gesetz tiber die Fabrikpolizei (zit. vorne Fn. 103).

105 K61z 11, 28; vgl. dazu die demokratische Theorie von Florian Gengel (Korz IT, 9 ff.).

19 Vgl. neustens SCHINDLER, 397 mit Hinweisen.

107 Vgl. Art. 34 BV 1874; KLEY, 58.

198 KLEY, 59; vgl. zur Entwicklung 47 ff., 60 ff.
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gabe der Polizei demgemaiss als «Sorge des Staates fiir die 6ffentliche Ruhe und Si-
cherheit und fiir den dussern Schutz von Personen und Eigentum». Nachdem der Staat
die positive Sorge fiir die 6ffentlichen Interessen von der Kirche tibernommen habe,
bezeichne man mit Polizei den negativen Teil, den positiven heisse man «Pflege».'”

Das 20. Jahrhundert brachte dann eine Weiterentwicklung bzw. einen steten Ausbau des
Sozial- und Interventionsstaats.'® In seinem Bundesstaatsrecht von 1923 umschrieb
Fritz Fleiner die Polizei als Tétigkeit des Staates, die der Freiheit und dem Eigentum der
Biirger jene 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen auferlege, welche «im Gemeininte-
resse erforderlich» seien.!! Als polizeiliches Schutzgut anerkannte Fleiner mithin das
«Gemeininteresse». Diese Definition war viel offener gehalten als jene in den «Institu-
tionen», wo Fleiner noch eine Beschrinkung auf die Schutzgiiter «Aufrechterhaltung
des offentlichen Rechts, der 6ffentlichen Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung»
vorgenommen hatte."? Er passte folglich die auf das monarchische Deutschland abge-
stimmte liberale Sichtweise an die demokratischen Verhéltnisse in der Schweiz an.'
Die schweizerische Demokratie erlaubte nach Fleiner (wohl) deshalb eine weitgehende
polizeiliche Tétigkeit des Staates, da der einzelne Biirger stets «unmittelbar an den
obersten staatlichen Entscheidungen beteiligt» ist.!'*

Der Verengung der polizeilichen Giiter auf die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in
der liberalen Phase der Regeneration folgte mithin bereits ab Mitte des 19. Jahrhunderts
eine langsame, aber stete Ausweitung. Diese Entwicklung spiegelte sich im 20. Jahrhun-
dert insbesondere in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.! Es liessen sich in
Lehre und Rechtsprechung eine sozialpolitische Komponenten enthaltende «Polizei im
weiteren Sinn» und eine «Polizei im engen Sinny unterscheiden.''® Das Bundesgericht
anerkannte zudem, dass «zwischen Polizei und Wohlfahrt keine scharfe Grenze» be-
stehe.!'” Allerdings erfuhr diese Elastizitét in der Lehre wiederkehrende Kritik."'® Die-
ser trug das Bundesgericht dadurch Rechnung, dass es 1971 zwar ankiindigte, zu einem

1 SCHOLLENBERGER, 143, verwies immer noch auf Robert von Mohl (zit. vorne Fn. 63).

11 Vgl. dazu KLEY, 293 ff.

" FLEINER, Bundesstaatsrecht, 593. Die Durchfiihrung der polizeilichen Vorschriften wiirden zu-
dem «in erheblichem Umfange durch Massnahmen positiver Wohlfahrtspflege geférdert und zu
voller Wirkung gebracht» (595).

112 FLEINER, Institutionen, 363.

13 Vgl. Voiar, welcher eine liberale Auffassung FLEINERs in den «Institutionen» und eine liberal-
demokratische Auffassung im «Bundesstaatsrecht» ausmachte (34 ff. und 41 ff.).

14 FLEINER, Bundesstaatsrecht, 317.

115 Vgl. Josr, 16 ff.

116 Vgl. SALADIN, 346, 347 und 350. Vgl. dazu bereits Justi, der die Policey «in weitldufigem Verstan-
de» und «im engen Verstande» unterschied (vorne I.C).

" BGE 961 123, 128.

18 Vgl. Jost, 16 ff. mit zahlreichen Hinweisen; REINHARD, 5 mit Hinweisen; KLEyY, 297 mit Hinweis
auf Zaccaria Giacometti.
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engen Verstiandnis der Polizei zuriickzukehren, gleichzeitig aber auch sozial und sozial-
politisch (nicht aber rein wirtschaftspolitisch) motivierte Eingriffe (der Kantone) in die
Handels- und Gewerbefreiheit fiir zuldssig erklirte.!"” Die Frage, welche Rechtsgiiter
den polizeilichen zuzurechnen sind, war in der Schweiz geschichtlich betrachtet mithin
zumeist durch eine pragmatische Sichtweise geprégt,'*® welche die jeweils aktuellen
Umstiinde und praktischen Erfordernisse in die Uberlegungen einbezog.

III. Polizeiliche Schutzgiiter nach heutigem Verstiandnis

Eine polizeiliche Tatigkeit liegt nach heutigem Verstandnis tiberall dort vor, wo es um
den Schutz polizeilicher Giiter geht.'*! Deshalb sind vom Polizeibegriff im organisato-
rischen Sinn'?? alle Behorden erfasst, welche den Schutz polizeilicher Giiter zur Auf-
gabe haben.'”® Entscheidend flir das Verstdandnis der polizeilichen Aufgaben ist dem-
nach die Frage, welche Schutzgiiter als polizeilich zu qualifizieren sind. Dafiir muss
nicht nur auf die historischen Vorldufer abgestellt werden, sondern auch auf die Wer-
tehaltung und Auffassung in der jeweiligen Gesellschaft.

Die polizeilichen Schutzgiiter umfassen nach der h.L. und Rechtsprechung die 6ffentli-
che Ordnung und Sicherheit, die 6ffentliche Gesundheit, die 6ffentliche Sittlichkeit
sowie Treu und Glauben im Geschéftsverkehr.!** Wenn aber insbesondere die spezial-
polizeiliche Tétigkeit'® sich auch auf andere Anliegen erstrecken kann,'?® fragt sich in
grundsitzlicher Art und Weise, ob die einzelnen Schutzgiiter auch solche staatlichen
Interessen erfassen. Falls dies nicht der Fall sein sollte, wire weiter zu fragen, ob eine
extensive Interpretation zu den gewiinschten Resultaten fiihren wiirde oder ob nicht
zusitzliche Kategorien von polizeilichen Giitern geschaffen werden miissten, um der
stetig zunehmenden Regelung spezialpolizeilicher Angelegenheiten gerecht zu wer-
den.'”

9 Vgl. BGE 97 1499, 502 ff.; vgl. dazu u.a. FAVRE, 261.

120 Vgl. SCHINDLER, 394 zur Verwaltungsrechtslehre allgemein; Korz IT, 813 ff., 869 f.

12l Vgl. zum funktionellen (bzw. materiellen oder materiell-funktionellen) Polizeibegriff unter vie-
len TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 53 N 3 ff.

122 Vgl. zum organisatorischen (bzw. institutionellen oder formell-institutionellen) Polizeibegriff
unter vielen TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 53 N 8 ff.

123 7. B. die Baupolizei, die Feuerpolizei oder die Gesundheitspolizei (vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, § 53 N 4 f.; FAVRE, 260).

124 Vgl. unter vielen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2433 ff.; Josr, 25; GAcHTER, N 118; schon BGE 90
1321, 323; 91 1457, 460; 99 1a 504, 510; 99 Ib 51, 58.

125 Auch als verwaltungspolizeiliche Tatigkeit bezeichnet (siche z.B. bei REINHARD, 32 ff.).

126 7 B. auf den Umweltschutz (vgl. FAVRE, 259; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 53 N 16).

127 Nach Gvat, 314, sind zwar neue Gefahren entstanden, nicht aber neue Polizeigiiter.
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Um diese Fragen zu beantworten, sind die Erkenntnisse aus dem historischen Abriss
heranzuziehen. Erwiinscht ist demnach weder ein Policey-Staat, in welchem sédmtliche
Belange der Biirger durch eine absolutistisch herrschende Obrigkeit geregelt waren.!?®
Ebenso wenig sollte aber das andere Extrem Richtlinie fiir die Auslegung des Begriffes
der polizeilichen Schutzgiiter sein. Den Staat nur dort eingreifen zu lassen, wo es um
das absolute Minimum menschlichen Zusammenlebens geht («Nachtwéchterstaat»)'?,
reicht nicht. Vielmehr ist u.E. ein Mittelweg zu wihlen.

Stellt man sich sowohl staatliches als auch polizeiliches Handeln im Sinne der Men-
genlehre als Mengen vor, so miisste ersteres als grosse Menge gelten, welche letztere
umfasst. Sicherheitsaspekte sind fiir die staatliche Existenz von elementarer Bedeu-
tung. Der Teilbereich des polizeilichen Handelns ist als kleinere Menge fiir die grosse-
re demgemdss konstitutiv. Daraus folgt gleichzeitig aber auch, dass nicht jede staatliche
Tétigkeit auch eine polizeiliche darstellt. Um zu verhindern, dass samtliches staatliches
Handeln als polizeiliches erscheint und mit dem Schutz der Polizeigiiter legitimiert
werden kann, sollte das Feld polizeilicher Schutzgiiter klar umrissen werden.'** Eine
abstrakte Umschreibung ist aber deshalb kaum moglich, weil die verschiedenen Ge-
fahrdungsformen nicht von vornherein bestimmbar sind.'! Mit polizeilichem Handeln

sollte aber auch auf solche neuartigen Gefahren adéquat reagiert werden konnen.

Die polizeilichen Giiter im Sinn der neueren Lehre gehen iiber die Nachtwéchteridee
hinaus. Es geht also nicht bloss um die Sicherung der Giiter, welche fiir das gesell-
schaftliche Zusammenleben von herausragender Bedeutung sind, sondern darum, her-
auszufinden, welche Gefahren notwendigerweise vom Staat zu verhindern bzw. zu
beseitigen sind. Ausschlaggebend ist aus diesem Grund weniger die Zahl der Betroffe-
nen, als vielmehr die Natur des Schutzgutes.'*? Aus diesen Uberlegungen kann gefol-
gert werden, dass die polizeilichen Giiter so eng zu fassen sind, dass staatlicher Miss-
brauch verhindert wird, zugleich aber so weit, dass eine Gefdhrdung des Einzelnen in
seinen grundlegenden Bediirfnissen ausgeschlossen ist.

A. Merkmal der Offentlichkeit

Geschiitzt werden als Polizeigiiter stets nur die offentliche Ordnung, die Jffentliche Si-
cherheit, die offentliche Gesundheit bzw. die Jffentliche Sittlichkeit. Die Verwendung
des Begriffes der Offentlichkeit macht die Abgrenzung zum Privaten deutlich. Solange

128 Vgl. vorne 1.B.

129 Vgl. Lassalles «Nachtwéchteridee» (vorne IT).
130 Vel. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 53 N 6.
131 GACHTER, N 106.

132 Vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2444,
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sich ein privates Verhalten nicht nach aussen hin manifestiert und demnach nicht auch
eine Storung der Offentlichkeit nach sich zieht, besteht (vorderhand) kein Anlass fiir
polizeiliches Handeln. Klarzustellen ist immerhin, dass polizeiliches Einschreiten auch
dann vonnéten sein kann, wenn sich eine private Handlung bloss gegen ein Individuum
richtet. So werden z.B. einfache Korperverletzungen gegeniiber dem Ehegatten wihrend
der Ehe und bis zu einem Jahr nach der Scheidung von Amtes wegen verfolgt (vgl. Art.
123 Ziff. 2 Abs. 3 StGB).

Die Verwendung des Begriffes der Offentlichkeit bedeutet dariiber hinaus aber auch eine
Beschrinkung dahingehend, dass polizeiliches Handeln im Sinne eines Eindringens in
die Privatsphire nur unter spezifischen Voraussetzungen moglich ist. Mittels solcher
Voraussetzungen verliert die Grenzziehung zwischen Offentlichem und Privatem aber
gleichzeitig auch an Kraft.'® Wo schon der Gesetzgeber private Interessen fiir so vor-
dringlich erachtet, dass er staatliches Handeln als notwendige Folge daraus legalisiert,
besteht das Risiko einer Ausweitung und damit unkontrollierten staatlichen Handelns.
In diesem Zusammenhang ist die Frage zu stellen, ob, und wenn ja, bis zu welchem
Grad und auf welche Art und Weise der Einzelne vor sich selbst zu schiitzen ist.!**
Diese Fragestellung erweist sich insbesondere beim Schutzgut der 6ffentlichen Ge-
sundheit als aktueller denn je.!** Ob polizeiliches Handeln angezeigt ist, lasst sich also
weniger an der Unterscheidung zwischen 6ffentlichen und privaten Interessen festma-
chen, als vielmehr daran, welches Rechtsgut betroffen ist und ob der Einzelne zu dessen
Schutz staatlicher Hilfe bedarf.'*

B. Offentliche Ordnung und Sicherheit

In der Lehre wird vorwiegend die Auffassung vertreten, dass die 6ffentliche Ordnung
und Sicherheit den Oberbegriff der polizeilichen Giiter bilden.!*” Die Verwendung eines
Oberbegriffes hat den Zweck, die Schutzgiiter nicht von vornherein auf die klassischen
Giiter zu beschrinken, sondern Raum zu lassen fiir die Erfassung allfdlliger weiterer
Schutzgiiter, welche sich im Laufe der Zeit ergeben kdnnten. Auch wenn eine solche
Offenheit wegen der Moglichkeit flexibler Reaktionen auf neue Gefahrenlagen grund-
sétzlich wiinschenswert ist, ist gleichzeitig auch auf das damit verbundene Risiko im

133 Vgl. schon Jos, 50.

134 Vgl. dazu Josr, 50 ff.

135 Vgl. nur schon die zahlreichen Praventionsprogramme und -kampagnen des Bundesamtes fiir
Gesundheit in den Bereichen Erndhrung und Bewegung, Alkohol, Tabak und Drogen (Ndheres
unter www.bag.admin.ch [besucht am 31.10.2011]).

136 Josr, 58.

137 Vgl. nur TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 7; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2433; GRISEL,
97 f.; REINHARD, 59.
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Zusammenhang mit der mangelnden Bestimmtheit hinzuweisen.'*® Wenn dabei auch
noch bedacht wird, dass gerade polizeiliche Massnahmen oft in schwerwiegender Wei-
se in die grundrechtlich geschiitzten Positionen der Individuen eingreifen, muss man
sich umso mehr die Frage stellen, ob die Verwendung eines solch offenen Begriffes
gerechtfertigt ist. Dem Dilemma zwischen der Sicherstellung ausreichender Flexibilitét
auf der einen und dem Schutz der Individualrechte auf der anderen Seite ldsst sich nicht
ohne weiteres beikommen. Immerhin kann mit einer Umschreibung der &ffentlichen
Ordnung und Sicherheit wenigstens in Konturen nachgezeichnet werden, welche
Schutzgiiter damit erfasst werden.

Die Polizei hat sich geméass Bundesgericht auf die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung zu beschrinken, d.h. diese gegen allfdllige Storungen, welche durch eine gren-
zenlose Freiheit entstehen, zu schiitzen.'*® Die 6ffentliche Ordnung steht damit in einem
gewissen Gegensatz zur individuellen Freiheit.'* Dieser Ansatz ist bereits bei Rousseau
zu finden: «Was der Mensch durch den Gesellschaftsvertrag verliert, ist seine natiirliche
Freiheit und ein unbegrenztes Recht auf alles, wonach ihn geliistet und was er erreichen
kann; was er erhdlt, ist die biirgerliche Freiheit und das Eigentum an allem, was er
besitzt.»'*! Nebst dieser sehr weiten Umschreibung sollte man sich auch darauf besin-
nen, dass sich die 6ffentliche Ordnung in ihrer Gestalt als Schutzgut grundsétzlich gleich
verhdlt wie die anderen Schutzgiiter. Sie sollte also moglichst exakt umschrieben wer-
den, um die Grenzen und den Zweck polizeilichen Handelns bestimmen zu kénnen.

Die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung — so viel ist unbestritten — ist eine vor-
dringliche Aufgabe des Staates und daher nicht nur im Zusammenhang mit den polizei-
lichen Schutzgiitern zu finden, sondern auch in anderen Rechtsgebieten.'** Aber auch
die dortige Verwendung des Begriffes ldsst noch keine Riickschliisse auf dessen Inhalt
zu. Klar ist, dass sich die polizeiliche Téatigkeit stets gegen die Beeintrachtigung des
Bestands des Staates, von Personen und Giitern, oder die Verletzung im &ffentlichen
Interesse aufgestellter zwingender Rechtsnormen richtet.!* Damit sind Vorschriften

138 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 8. Dieses Problem schligt sich im Ubrigen auch bei ande-
ren unbestimmten Rechtsbegriffen nieder.

139 BGE 871114, 117.

140 Vel. GristL, 99.

41 Rousskau, Erstes Buch, 8. Kapitel; vgl. die Ahnlichkeit zu Montesquieu (vorne I1.B). Allerdings
existiert fiir Rousseau letzten Endes keine absolut geschiitzte Freiheitssphére des Individuums.

142 Vgl. z.B. Art. 19 Abs. 2 OR, der von den gesetzlichen Vorschriften abweichende Vertrige nur
dann als zuléssig bezeichnet, wo die Abweichung nicht gegen die 6ffentliche Ordnung verstosst.
Vgl. weiter Art. 17,27 und 190 Abs. 2 lit. ¢ IPRG, wo die Einhaltung des schweizerischen «Ordre
public» im Zusammenhang mit der Anwendung ausldndischen Rechts, der Anerkennung auslin-
discher Entscheidungen bzw. der Anfechtbarkeit von Schiedsgerichtsentscheiden zur Vorausset-
zung gemacht wird.

43 GRIsEL, 98; JosT, 21.
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gemeint, welche «nach der herrschenden allgemeinen Auffassung zu den unerlésslichen
Voraussetzungen eines gedeihlichen menschlichen Zusammenlebens»!'* gehéren. Ein
solcher objektiver Massstab gilt nach der fritheren Rechtsprechung des Bundesgerichts
auch bei der Frage der Eingriffskompetenz der Polizei. Demgemass kann nicht auf das
subjektive Empfinden der Betroffenen abgestellt werden, auch wenn eine Mehrheit des
Publikums gleich empfinden sollte.'* Nach neuester Rechtsprechung scheint das Bun-
desgericht jedoch das Sicherheitsempfinden mehrerer Personen als Beeintrachtigung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit gentigen zu lassen.'* Gemiss Bundesgericht stellt
das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung ein Faktum dar, das die Rechtssetzung beeinflus-
sen diirfe, wenn es aufgrund von Erhebungen festgestellt werde.'*” Diese bundesgericht-
lichen Erwégungen erachten wir als problematisch, nicht nur weil ein subjektiver
Massstab naturgemiss zu ganz unterschiedlichen Resultaten fiihrt, sondern dariiber
hinaus auch, weil ein Gefiihl gerade keine Tatsache darstellt. Stellte man auf das subjek-
tive Empfinden der Bevolkerung (welcher Bevolkerung oder welchen Teils der Bevol-
kerung?) ab, konnte polizeiliche Tatigkeit immer dann legitimiert werden, wenn sich
eine (vermeintliche) Verunsicherung oder Angstzustinde ergidben. Dies aber wiirde zu
einer unzuléssig weiten Legitimierung polizeilichen Handelns fiihren.

Mit der offentlichen Sicherheit wird eine Reihe von Individualrechtsgiitern wie Leben,
Gesundheit, Freiheit, Ehre und Vermdgen, aber auch die Unverletzlichkeit der objekti-
ven Rechtsordnung'* und die Einrichtungen des Staates erfasst.'*® Die Differenzierung
zwischen dem Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung und demjenigen der dffentlichen
Sicherheit vermag nicht restlos zu gelingen. Es ist deshalb auch nicht erstaunlich, dass
die beiden Begriffe in der Literatur oft zusammen genannt werden.'® Und auch das
Bundesgericht bezeichnet die 6ffentliche Ruhe, Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit und
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr nicht wie z.T. die Lehre als zur 6ffentlichen
Sicherheit, sondern als zur 6ffentlichen Ordnung gehérend.'®' Dies kann aber nicht da-
riiber hinwegtéuschen, dass die 6ffentliche Sicherheit nicht nur die Sicherheit des Ein-
zelnen gegen Beeintrichtigungen seiner Rechtsgiiter sicherstellen, sondern den Staat an
sich sowie dessen Einrichtungen schiitzen soll. Bisweilen wird davon gesprochen, dass

144 Josr, 20; vgl. auch Moor, 17.

14 BGE 1251369, 387.

146 BGE 132149, 62.

47 BGE 13217, 12, und BGE 1361 1, 11 unter Hinweis auf Yvo HANGARTNER, in: AJP 2006, 740,
742.

148 Die Ansicht, dass die offentliche Ordnung und Sicherheit den Schutz der gesamten Rechtsord-
nung umfasst, ist deshalb kritisch zu betrachten, weil damit «ein polizeirechtlicher Uberbau
iiber die gesamte Rechtsordnung gezogen» wird (REINHARD, 79). Dies aber wiirde den Begriff
der Polizei tiberstrapazieren.

¥ Gya, 305 f.; kritisch zu dieser weiten Umschreibung TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 10.

150 Vgl. z.B. REINHARD, 59 f.

51 Unter vielen BGE 97 1499, 504 f.
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damit die verfassungsmaissige Ordnung der Eidgenossenschaft geschiitzt werden soll.'s?
Gemeint kann nichts anderes sein als die Aufrechterhaltung der staatlichen Grundwerte
sowie der diesen Zweck verfolgenden Institutionen.

C. Offentliche Gesundheit und Sittlichkeit

Das Schutzgut der 6ffentlichen Gesundheit wird von einer dusserst weiten Bandbreite
an Regelungsbereichen erfasst. Dazu gehoren z.B. Vorschriften tiber die Kontrolle von
Lebensmitteln, Heilmitteln oder Betdubungsmitteln, Vorschriften iiber die Bekdmpfung
von Epidemien, aber auch solche tiber den Schutz der Umwelt.!* Zur 6ffentlichen Ge-
sundheit wird in der Lehre z.T. auch das Schutzgut der 6ffentlichen Ruhe, welche die
Umgebungs-, Arbeits-, Nacht- und Sonntagsruhe gewdahrleisten soll, gezahlt.!>* Auf-
grund der sehr weitreichenden Aufficherung kann es nicht allein eine polizeiliche
Aufgabe darstellen, den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit sicherzustellen. Vielmehr
ist zu verlangen, dass eine umfassende Gesundheitspolitik verfolgt wird, mit dem Ziel,
die offentliche Gesundheit, d.h. diejenige der Bevolkerung als Kollektiv,'** sicherzu-
stellen.!>¢ Nur eine Beriicksichtigung sdmtlicher, den Krankheitsbegriff konstituieren-
der Faktoren, wie die psychische und die physische Gesundheit, aber auch den Men-
schen indirekt beeinflussende Aspekte wie die Okologische, gesellschaftliche und
wirtschaftliche Bestdndigkeit, konnen letztlich dem Begriff der 6ffentlichen Gesund-
heit gerecht werden.

Der offentlichen Sittlichkeit, deren Schutzbereich das sittliche Empfinden der Bevdl-
kerung darstellt, liegt wie anderen sog. Sozialnormen auch die Bedingung inne, sich
auf soziale Wertvorstellungen zu berufen, was in der Lehre aus rechtsstaatlichen Griin-
den Kritik ausgelost hat. Es sei suspekt, soziale Wertvorstellungen zu schiitzen, welche
gerade nicht die Qualitdt von Rechtsnormen oder diejenige schutzfihiger Rechte hét-
ten.””” Welche Sozialnormen rechtlichen Schutz verdienten, miisse vom Gesetzgeber
und nicht vom Rechtsanwender entschieden werden. Im Ubrigen konne auch gar nicht
verldsslich bestimmt werden, welche Sozialnormen fiir das menschliche Zusammenle-
ben so wichtig seien, dass sie als polizeiliche Schutzgut zu gelten hitten, denn die
Werteauffassungen in der Gesellschaft seien dafiir zu unterschiedlich.'*® Diese Mei-
nung hat einiges fiir sich und ist auch in der neueren Literatur mit guten Griinden

132 Vgl. unter vielen SALADIN, 342.

153 REINHARD, 69.

154 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2436; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 17.
155 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 16.

156 REINHARD, 70.

157 REINHARD, 83.

158 REINHARD, 84; vgl. auch FAvrE, 267 f.
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vertreten worden.'? Auch das Bundesgericht hat in seiner frithen Rechtsprechung nicht
einfach das dem herrschenden sittlichen Empfinden entsprechende Verhalten schlecht-
hin geschiitzt, sondern nur «die als notwendige Grundlage des Staates anerkannte, d.h.
rechtlich geschiitzte sittliche Ordnungy.'®

Zu den aufgefiihrten Méingeln des Begriffes tritt ein weiterer Kritikpunkt, welcher aller-
dings auf alle anderen Schutzgiiter ebenfalls zutrifft: die unzureichende Bestimmtheit.
Diese ist aber mit der Natur der polizeilichen Schutzgiiter verbunden, sollen doch gera-
de auch noch unbestimmte Gefdhrdungsarten mittels polizeilichen Handelns verhindert
bzw. beseitigt werden kdnnen. Durch eine allzu starke Einengung wiére eine Anpassung
an kiinftige Entwicklungen unmoglich. Will man aber auch dieses Schutzgut weiterhin
als zu den Polizeigiitern gehorend anschauen,'®! erscheint es nicht angebracht, ihm
durch eine (zu) restriktive Auslegung von vornherein den Anwendungsbereich zu be-
schneiden. Bei den anderen Schutzgiiter wird die Abhéngigkeit von Zeit und Raum!'?
und die mangelnde Bestimmtheit selten im gleichen Ausmasse kritisiert wie bei der
offentlichen Sittlichkeit, so dass es sich nicht rechtfertigt, nur an den anderen Schutz-
giitern, nicht aber an der 6ffentlichen Sittlichkeit festzuhalten. Dennoch sind bestimm-
te Voraussetzungen einzuhalten:

Auch fiir den Sittlichkeitsbegriff gilt, dass sich die Frage der Sittlichkeit einer Verhal-
tensweise nur dann stellt, wenn sie sich 6ffentlich, d.h. gegen aussen sichtbar, dussert.'s?
Im Ubrigen reicht es nicht, wenn nur das sittliche Empfinden aus der subjektiven Sicht
eines Einzelnen — oder auch der Mehrheit — betroffen ist, vielmehr muss ein objektiver
Massstab Anwendung finden.'** Unsittlich im Sinne des Schutzgutbegriffes ist ein be-
stimmtes Benehmen also hochstens dann, wenn dies in der Gesellschaft allgemein an-
erkannt und gleichzeitig nicht durch die Auffassung einer beachtlichen Minderheit in
Frage gestellt wird.'®> Schutzwiirdig sind Sozialnormen unter dem Titel der 6ffentlichen
Sittlichkeit ausserdem nur, wenn sie fiir ein friedliches Zusammenleben tatsdchlich
unentbehrlich sind.'%

15 Vgl. TSCHANNEN, 564 ff.

160 BGE 34 1254, 261 (Hervorhebung durch die Verfasser).

1o Wie dies TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 54 N 18, fordern.

162 Vgl. BGE 106 Ia 167, 271: «Der Begriff der Sittlichkeit hidngt, wie derjenige der 6ffentlichen
Ordnung iiberhaupt, in starkem Masse von den herrschenden sozialen und moralischen An-
schauungen ab. Er ist deshalb ortlich verschieden und zeitlich wandelbar.»

163 Zum Merkmal der Offentlichkeit vgl. ITLA.

194 Dies hat nicht nur fiir die 6ffentliche Sittlichkeit zu gelten, sondern auch fiir die anderen polizei-
lichen Schutzgiiter (vgl. I11.B).

165 TSCHANNEN, 562.

166 Zum Ganzen TSCHANNEN, 562 ff.; REINHARD, 87.
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D. Treu und Glauben im Geschiftsverkehr

Das Schutzgut von Treu und Glauben im Geschiftsverkehr bezweckt den Schutz der
Privaten vor unfairem und tduschendem Geschiftsgebaren.'®” In diesem Zusammenhang
ist der jiingst ergangene, aber noch nicht in schriftlicher Form vorliegende Entscheid des
Bundesgerichts zu erwidhnen.'®® Diesem gemadss war die Herausgabe der Daten betref-
fend 255 Bankkunden der UBS durch die FINMA rechtmaissig, weil sich diese auf die
in Art. 36 Abs. 1 BV verankerte polizeiliche Generalklausel zur Abwehr einer unmittel-
baren Notlage habe stiitzen konnen, zumal sie auch mit Zustimmung des Bundesrats
gehandelt habe.'® Interessant an den Ausfiihrungen des Bundesgerichts ist die Tatsache,
dass es die okonomische Stabilitidt der Volkswirtschaft als fundamentales Rechtsgut
betrachtet, dessen schwere und unmittelbare Gefdhrdung auf Basis der polizeilichen
Generalklausel abgewehrt werden koénne.'” Eine solche Geféahrdung durfte die FINMA
laut Bundesgericht mit gutem Grund annehmen, weil eine Anklageerhebung gegen die
UBS unmittelbar bevorgestanden habe und dies mutmasslich zum Konkurs der UBS
gefiihrt hitte, was wegen der Systemrelevanz der UBS gravierendste Konsequenzen fiir
die gesamtschweizerische Volkswirtschaft gehabt hitte, von denen ein Grossteil der
Bevolkerung betroffen gewesen wire.!”!

Weil sich das Schutzgut von Treu und Glauben im Geschéftsverkehr auf den Schutz vor
tduschendem Geschéftsgebaren beschrinkt, kann es im vorliegenden Zusammenhang
nicht als gefahrdetes Rechtsgut dienen. Mit der Berufung auf die 6konomische Stabilitét
der Volkswirtschaft als fundamentales Rechtsgut hat sich das Bundesgericht aber nicht
davon abhalten lassen, die offene Formulierung der polizeilichen Schutzgiiter zu nutzen
und sich implizit dafiir auszusprechen, zumindest bei der Drohung allfélliger schwerer,
unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahren iiber den Kreis der klassischen
polizeilichen Schutzgiiter auch weitere existenzielle Rechtsgliter von gesamtschweize-
rischer Bedeutung zu erfassen. Oder mit anderen Worten: Nebst dem Schutzgut von Treu
und Glauben im Geschéftsverkehr scheint ein weiteres wirtschaftliches Schutzgut in der
Gestalt eines «ordre public économique»'’? Formen anzunehmen.

197 Kritisch zur Zugehorigkeit zu den polizeilichen Schutzgiitern REINHARD, 72 f.

188 BGer, Urteil vom 15.7.2011, 2C_127/2010.

199 Vgl. Josi, 2. Abschnitt.

170 Josi, 2. Abschnitt.

171 Jost, 3. Abschnitt.

172 JosT, 49 mit Verweis auf BERNARD PauL, La notion d’ordre public en droit administratif, Montpel-
lier 1959, Paris 1962, 36 ff.

29



Andrea Tondury / Omar Abo Youssef

E. Weitere polizeiliche Schutzgiiter?

Der Begriff der polizeilichen Schutzgiiter ist wie gesehen weder in Bezug auf seine
Form noch in Bezug auf seinen Inhalt eindeutig. Dadurch wird klar, dass sich der Begriff
einer kiinftigen Entwicklung grundsitzlich nicht verschliesst, weitere schutzwiirdige
Rechtsgiiter also durchaus erfasst oder gar klassische Schutzgiiter verdringt werden
konnten.!” Insbesondere mit Bezug auf den Begriff der 6ffentlichen Ordnung als Ober-
begriff der polizeilichen Schutzgiiter hat mit der Veranderung dusserer Gegebenheiten
sowie der Lebenswirklichkeit durch «moderne» Wertvorstellungen eine Auseinander-
setzung mit dessen Inhalt stattzufinden.!”™ Wie gezeigt sind dabei verschiedene Span-
nungsfelder zu beriicksichtigen, deren Vereinbarung nicht ohne weiteres zu bewerkstel-
ligen ist. Begreift man den Schutz von Polizeigiitern als Schutz der elementarsten
Bedingungen fiir das menschliche Miteinander, ist zwar die Verédnderung der Grund-
festen unvorstellbar, eine Wandlung der Anschauung mit Hinsicht beispielsweise auf
sittliche Werte aber sehr wohl moglich, und iiber die letzten Jahrzehnte ja auch gesche-
hen. Entscheidend ist nach alledem das Bewusstsein fiir die Wandelbarkeit des Begrif-
fes der offentlichen Ordnung. Und gerade weil die 6ffentliche Ordnung als Oberbegriff
angesehen wird, muss daraus folgen, dass mit der Verdnderung der Wertvorstellungen
einer Gesellschaft je nach Anschauung entweder anderes unter den Begriff der 6ffent-
lichen Ordnung subsumiert werden konnte oder neben der 6ffentlichen Ordnung wei-
tere polizeiliche Schutzgiiter zuzulassen wéren. Mit der Berufung auf das Rechtsgut
der volkswirtschaftlichen Stabilitit hat das Bundesgericht bewiesen, dass solche Uber-
legungen nicht rein theoretischer Natur sind.

Neben der zeitlichen Komponente ist aber auch die ortliche nicht zu vernachléssigen.
Es kommt in entscheidendem Masse darauf an, in welchem kulturellen Kontext wir le-
ben. Im einen Fall wird etwa die Prostitution mit allen Mitteln als unsittlich bekdmpft,
wihrend im andern eine staatliche Lenkung mit dem Zur-Verfiigung-Stellen von «Ver-
richtungsboxeny als im Sinne der 6ffentlichen Gesundheit «richtig» beurteilt wird. Zum
Erhalt der staatlichen Reaktionsfahigkeit im Falle neuer Gefahrdungslagen wére es in
diesem Sinne verfehlt, wenn der Gesetzgeber die polizeilichen Giiter auf ein paar weni-
ge mit beschrinktem Inhalt festlegen wiirde. Damit darf dem Staat selbstverstandlich
aber auch kein Freipass ausgestellt werden, leichterhand den Schutzbereich bestehender
Polizeigiiter auszuweiten oder neue Polizeigiiter einzufiihren.

Die geschichtlichen und aktuellen Diskussionen fithren uns zu drei kurzen Thesen:
Erstens durchdringen die polizeilichen Schutzgiiter aufgrund ihres weitreichenden Spek-
trums die gesamte Rechtsordnung. Zweitens unterliegen Art und Umfang polizeilicher

173 Vgl. Josr, 25 f.; kritisch Gyal, 314; REINHARD, 74.
174 Josr, 23 f.
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Schutzgiiter einem steten Wandel, welcher Zeit und Ort gleichermassen betrifft. Und
drittens lassen sich die Schutzbereiche polizeilicher Giiter, insbesondere der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit, nur schematisch voneinander abgrenzen.
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