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Regeste

Regeste aArt. 10 und 22 BV; Art. 11 EMRK; Art. 84 Abs. 1 PolG/BE;
Unverhaltnismassigkeit der Verbindung der Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen
mit einer Strafdrohung nach Art. 292 StGB. Die automatische V erbindung zwischen den
Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen mit der Strafdrohung nach Art. 292 StGB ist
weder erforderlich noch verhaltnisméssig im engeren Sinne (E. 10.4).

Regeste b Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4 PolG/BE;
fehlende Verhdtnisméssigkeit einer Wegwei sungsbestimmung, die sich gegen Fahrende
richtet. Bei der Prifung der Verhdtnisméssigkeit einer Wegweisung von Fahrenden bzw.
einer R&umung des Halteplatzes sind verschiedene Elemente von Bedeutung. Die
Wegweisung von Fahrenden und die Raumung des besetzten Gelandes innerhalb von 24
Stunden sind unverhaltnismassig, sowohl fur Schweizer Fahrende, die langere Zeit am
selben Ort verwellen, als auch fur auslandische Fahrende, die nur auf der Durchreise sind
(E. 14.4).

Regeste c Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; Art. 118 Abs. 2 PolG/BE; Verfassungswidrigkeit
einer Regelung zur préaventiven polizeilichen Uberwachung durch ein an einem Fahrzeug
befestigten GPS-Gerét. Die beschrankten im Pol G/BE enthaltenen Garantien vermdgen den
Grundrechtseingriff durch die GPS-Uberwachung nicht zu rechtfertigen. Das PolG/BE
musste mindestens dieselben verfahrensrechtlichen Garantien vorsehen, die bel der
GPS-Uberwachung geméss StPO zur Anwendung kommen (E. 17.5).

Erwagungen

E. 10

Die Beschwerdeftihrenden erblicken auch in mehreren Bestimmungen des neuen
Polizeigesetzes vom 10. Februar 2019 zur Fernhaltung und Wegweisung eine Verletzung
ihrer Grundrechte. Sie machen zunéchst geltend, Art. 84 Abs. 1 PolG/BE, wonach die
Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen nach Art. 83 Abs. 1 PolG/ BE unter der
Strafdrohung geméss Art. 292 StGB ergehen, verstosse gegen die personliche Freiheit ( Art.
10 BV ) und die Versammlungsfreiheit ( Art. 22 BV , Art. 11 EMRK ).

E.10.1

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden ist die automatische Verbindung jeglicher
Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen mit einer Strafdrohung nach Art. 292 StGB
nicht erforderlich; zudem erscheine die Strafdrohung (Busse bis zu Fr. 10'000.-) als
unverhaltnismassig schwerwiegend im Verhdtnis zum vorgeworfenen Verhalten. Dies sei
namentlich mit Blick auf das mindliche Aussprechen der Wegweisung samt Strafdrohung
und der typischerwel se hektischen Situation problematisch.



E. 10.2

Der Regierungsrat fuhrt dagegen aus, das Aussprechen einer Wegweisung oder Fernhaltung
unter Strafdrohung setze den ausdriicklichen Hinweis auf Art. 292 StGB voraus. Falls die
Anordnung missachtet werde, lege die Strafjustiz die Hohe der Busse fest. Es bestehe somit
ein gerichtlicher Rechtsschutz und Art. 84 Abs. 1 PolG/BE kdnne zweifel sohne
verfassungskonform ausgelegt werden.

E.10.3

Nach Art. 10 Abs. 2 BV hat jeder Mensch das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere
auf korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Ausserdem
gewdhrleistet Art. 22 BV die Versammlungsfreiheit. Das Bundesgericht hat bereits
mehrmals in Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen (unterschiedlich schwere)
Eingriffein die personliche Freiheit erblickt (BGE 1321 49 E. 5.2 S. 56; BGE 130 | 369 E.
2S.372f.; BGE 1281 327 E. 3.3 S. 337 und E. 4.3.2 S. 344). Auch die
Versammlungsfreiheit kann durch solche Massnahmen eingeschréankt werden ( BGE 132 |
49 E.5.3S.56f.; vgl. auch JURG MARCEL TIEFENTHAL, Kantonales Polizeirecht der
Schweiz, 2018, S. 220 ff.). Art. 84 Abs. 1 PolG/BE sieht vor, dass jegliche Wegweisungs-
und Fernhaltungsmassnahmen unter der Strafdrohung gemass Art. 292 StGB ergehen. Je
nach Buchstabe des Art. 83 Abs. 1 PolG/BE, der BGE 147 1 103 S. 109 zur Anwendung
kommt, kénnen verschiedene Grundrechte betroffen sein. So kann eine Massnahme gestiitzt
auf Art. 83 Abs. 1 lit. a PolG/BE, wonach die Kantonspolizei eine oder mehrere Personen
von einem Ort voribergehend wegweisen oder fernhalten kann, wenn die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung gestort oder gefahrdet wird, insbesondere durch eine Ansammlung,
sowohl die personliche Freiheit als auch die Versammlungsfreiheit beeintrachtigen (vgl.
BGE 1321 49 E. 5.2 ff. S. 56 f.). Je nach Einzelfall wiegt ein Eingriff schwerer oder
weniger schwer. Eine Grundrechtseinschrankung bedarf jedoch in jedem Fall einer
gesetzlichen Grundlage, muss durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und
verhdltnismassig sein (Art. 36 BV ).

E. 104

Die gesetzliche Grundlage sowie das offentliche Interesse an den betreffenden Massnahmen
sind vorliegend nicht bestritten. Die Beschwerdeftihrenden machen einzig geltend, Art. 84
Abs. 1 PolG/BE sei unverhdltnismassig. Der Grundsatz der Verhdtnisméssigkeit verlangt,
dass eine Massnahme fur das Erreichen des im 6ffentlichen oder privaten Interesse
liegenden Zieles geeignet und erforderlich ist und sich fUr die Betroffenen in Anbetracht der
Schwere der Grundrechtseinschrankung als zumutbar erweist. Es muss eine verntinftige
Zweck-Mittel-Relation vorliegen (vgl. BGE 1431 304 E. 5.6.2 S. 412; BGE 1401 2 E. 9.2.2
S. 24 mit Hinweisen). Im interkantonalen Vergleich erweist sich die neue Berner Regelung
als dusserst unublich. Soweit ersichtlich kennt einzig der Kanton Jura die automatische
Verbindung der Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen mit einer Strafdrohung,
wobel die entsprechende Verfligung in diesem Kanton im Gegensatz zum Pol G/BE jedoch
schriftlich ergehen muss (Art. 58 Abs. 1 lit. f desloi du 28 janvier 2015 sur la police
cantonale [RSJU 551.1]). Einige andere Kantone kennen zwar eine automatische
Verbindung der Strafdrohung mit einer Wegweisungs- oder Fernhaltungsmassnahme,
jedoch nur in Féllen von hauslicher Gewalt (vgl. z.B. § 37a Abs. 2 des Gesetzes vom 13.
November 1996 betreffend die Kantonspolizel des Kantons Basel-Stadt [PolG; SG
510.100]). Dierestlichen Kantone sehen entweder die Moglichkeit der Anordnung einer
Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahme unter Strafdrohung geméass Art. 292 StGB gar



nicht vor (vgl. z.B. Art. 12 des Polizeigesetzes des Kantons Graubtinden vom 20. Oktober
2004 [PolG; BR 613.000]) oder nur in besonderen oder schwerwiegenden Féllen (vgl. z.B.
8§ 34 Abs. 2 des Polizeigesetzes des Kantons Zirich vom 23. April 2007 [PolG; LS BGE
1471 103 S. 110 550.1]; § 19 Abs. 3 des Gesetzes vom 27. Januar 1998 Uber die Luzerner
Polizei [PolG; SRL 350]; § 42a Abs. 3 PoIG/BS; Art. 31 Abs. 2 des Gesetzes des Kantons
Nidwalden vom 11. Juni 2014 Uber das Polizeiwesen [PolG; NG 911.1]). Mit Ausnahme
der Félle der héduslichen Gewalt verwenden die kantonalen Polizeigesetze bei der
Anordnung einer Strafdrohung nach Art. 292 StGB stets eine Kann-Formulierung, die es
der Polizei erlaubt, die Anordnung einer Strafdrohung und somit die Schwere der
Massnahme an die konkrete Situation anzupassen (vgl. z.B. 8 19 Abs. 3 PolG/LU sowie
MOECKLI/ KELLER, Wegweisungen und Rayonverbote, Sicherheit & Recht 3/2012 S.
242 1.). Die neue Berner Regelung wére somit im interkantonalen Vergleich die scharfste
Wegweisungsregelung. Zwar ist die automatische und obligatorische Verbindung zwischen
den Wegweisungs- und Fernhaltungsmassnahmen mit der Strafdrohung nach Art. 292 StGB
eine geeignete Massnahme; sie erscheint jedoch nicht erforderlich, um den Schutz der
Offentlichen Ordnung zu gewahrleisten. Art. 84 Abs. 1 PolG/BE enthélt keine
Kann-Formulierung und kann aufgrund der klaren Ausserung des Regierungsrats im
Vortrag vom 5. Juli 2017 zum Pol G/BE (nachfolgend: Vortrag) auch nicht in eine solche
uminterpretiert werden (vgl. oben E. 10.2); sie erlaubt es der Kantonspolizei somit nicht,
die Wegweisung oder Fernhaltung je nach Umstanden und Schweregrad des konkreten
Falls mit oder ohne Strafdrohung zu erlassen. In nicht schwerwiegenden Féllen -
namentlich wenn davon ausgegangen werden kann, dass die Betroffenen der polizeilichen
Anordnung ohne Weiteres nachkommen werden - gentigt jedoch eine einfache Wegweisung
oder Fernhaltungsmassnahme. Eine Kann-Formulierung oder auch eine Beschrankung der
Strafdrohung auf besonders schwere Falle sind somit mildere, aber ebenso geeignete
Massnahmen. Art. 84 Abs. 1 PolG/BE erweist sich auch nicht als verh@ltnisméssig im
engeren Sinne. Insbesondere in leichten Fallen erscheint die automatische Anordnung einer
Strafdrohung nach Art. 292 StGB , die eine Busse von bis zu Fr. 10'000.- nach sich ziehen
kann, als nicht zumutbar. Die vorliegende Regelung hétte ndmlich zur Folge, dass
ungeachtet der konkreten Gegebenheiten automatisch den objektiven Tatbestand erfillen
wurde, wer einer Wegweisungs- oder Fernhaltungsmassnahme nicht unverzuglich
nachkommt. Im Falle der Er6ffnung eines Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft
mussten die betroffenen Personen anschliessend ein Strafverfahren durchlaufen, selbst in
leichten Fallen und selbst wenn sie die BGE 1471 103 S. 111 Massnahmen unter
Umstanden unverschuldet nicht respektiert haben. Allein schon die Einleitung und
Durchfuhrung eines Strafverfahrens aufgrund der Missachtung - oder nicht umgehenden
Beachtung - einer polizeilichen Anordnung erweist sich fir die Betroffenen diesfalls a's
unzumutbar. Ob das Strafverfahren zu Ende gefiihrt wird oder ob es mit einer Verurteilung
oder mit einem Freispruch (z.B. mangels Vorsatz) endet, ist bei der
Verhaltnismassigkeitsprifung der vorliegenden Regelung nicht ausschlaggebend. Auch der
vom Regierungsrat vorgebrachte Umstand, dass das Strafgericht die Hohe der Busse an die
Schwere des Falls anpassen kann, ist dabel nicht entscheidend. Vielmehr ist bereitsdie
fehlende Moglichkeit, eine Wegweisungs- oder Fernhaltungsmassnahme ohne Strafdrohung
auszusprechen, unverhétnismassig. Die automatische und obligatorische Strafdrohung bei
jeglichen Wegwei sungs- und Fernhaltungsmassnahmen erweist sich daher in leichten
Féllen stets a's unzumutbar.

E. 10.5



Zusammengefasst ergibt sich, dass Art. 84 Abs. 1 PolG/BE weder erforderlich noch
verhdltnismassig im engeren Sinne ist. Er ist aufzuheben. Allerdingsist darauf hinzuweisen,
dass eine Wegweisung oder eine Fernhaltungsmassnahme unter Strafdrohung nach Art. 292
StGB angeordnet werden kann, auch wenn keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage
besteht (Urteil 5A_745/2014 vom 16. Mérz 2015 E. 4, RIEDO/BONER, in: Basler
Kommentar, Strafrecht, Bd. I1, 4. Aufl. 2019, N. 86 und 99 zu Art. 292 StGB ). Die Berner
Kantonspolizel kann die Wegweisungs- oder Fernhaltungsmassnahmen gemass Art. 83
Abs. 1 PolG/BE somit weiterhin unter der Strafdrohung von Art. 292 StGB anordnen,
sofern sie dabel den Grundsatz der Verhatnismassigkeit beachtet. Ausserdem ist
anzufuigen, dass verschiedene Handlungen gegen den 6ffentlichen Frieden und die
Offentliche Gewalt bereits durch andere Bestimmungen unter Strafe gestellt sind (vgl. z.B.
Art. 259, 260, 285 und 286 StGB).

E.11

Weiter erblicken die Beschwerdefihrenden in Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4
PolG/BE einen Verstoss gegen verschiedene Grundrechte und Staatsvertrage. Sie machen
insbesondere eine Verletzung des Anspruchs der Fahrenden auf Schutz der Privatsphére
und Achtung des Privat- und Familienlebens ( Art. 13 BV ; Art. 8 EMRK ), des Schutzes
des kulturellen Lebens von ethnischen Minderheiten ( Art. 27 UNO-Pakt 11 [SR 0.103.2])
und des Rahmenlbereinkommens des Europarates vom 1. Februar 1995 zum Schutz
nationaler Minderheiten (SR 0.441.1; nachfolgend auch: RUSNM) geltend. BGE 147 | 103
S. 112

E. 111

Die Minderheit der Fahrenden ist in der Schweiz durch mehrere Staatsvertrage, wie auch
durch die Verfassung in verschiedener Hinsicht geschiitzt. Nach Art. 27 UNO-Pakt Il darf
Angehorigen von ethnischen, religitsen oder sprachlichen Minderheiten nicht das Recht
vorenthalten werden, gemeinsam mit anderen Angehorigen ihrer Gruppe ihr eigenes
kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen und auszutiben oder sich
ihrer eigenen Sprache zu bedienen. Art. 27 UNO-Pakt |1 begriindet kein kollektives Recht
fr die erwdhnten Minderheiten, sondern einzig ein individuelles und direkt gerichtlich
anrufbares Recht darauf, dass die Merkmale ihrer Minderheit respektiert und gefordert
werden. Betreffend Schutz der Lebensweise von Fahrenden geht jedoch der Schutzbereich
des Art. 27 UNO-Pakt |1 geméass Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht Uber jenen von
Art. 8EMRK hinaus ( BGE 1451 73 E. 4.1 S. 83 f. mit Hinwels).

E.11.2

Geméass Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens) des Européi schen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) haben die
Behdrden generell die Zugehorigkeit von Personen zu einer ethnischen Minderheit oder
einer Minderheit, die einer sich von der Mehrheit der Bevdlkerung unterscheidenden

L ebenswei se nachgeht, zu berticksichtigen (Urteil des EGMR Chapman gegen
Grossbritannien vom 18. Januar 2001, Recueil CourEDH 2001-1 S. 91 § 93). Als
Minderheit haben Fahrende einen Anspruch auf besondere Beriicksichtigung ihrer
Beduirfnisse und Lebensweise durch die Behorden, und zwar sowohl im
Gesetzgebungsverfahren wie auch im konkreten Einzelfall (Urteil des EGMR Winterstein
und andere gegen Frankreich vom 17. Oktober 2013, § 148; Urteil Chapman , § 96). Aus
Art. 8 EMRK folgt nach der Rechtsprechung des EGMR eine positive Verpflichtung fur die



Vertragsstaaten, den Fahrenden ihre traditionelle L ebensweise zu ermdglichen (Urtell
Winterstein, 8 148; Urteil Chapman , 8§ 96). Zur Identitdt der Fahrenden gehort
insbesondere das Leben in Wohnwagen (Urteil Chapman , § 142). Aus Art. 8 EMRK folgt
zwar kein eigentliches "Recht auf Wohnen" (Urteil Chapman , § 99); der EGMR betont
jedoch, dass der Verlust einer Wohnung einer der schwerwiegendsten Eingriffein das
Recht auf Achtung der Wohnung darstellt und im Falle der Fahrenden auch in das Recht auf
Privat- und Familienleben (Urteil Win terstein, § 142 und 148). BGE 1471 103 S. 113

E.113

Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens und der Wohnung folgt auch aus
Art. 13 BV . In BGE 145 | 73 prfte das Bundesgericht die Verfassungsmassigkeit eines
Gesetzes des Kantons Neuenburg zu Haltepldtzen fur Fahrende (loi du 18 février 2018 sur
le stationnement des communautés nomades [LSCN/NE; RSN 727.2]). Das Bundesgericht
erachtete die dort vorgesehene Moglichkelt der Zwangsraumung als vereinbar mit Art. 8
EMRK . Der Neuenburger Grosse Rat hatte diese Massnahme ausdricklich as "ultima
ratio" bezeichnet und das Gesetz sah bloss eine "Kann-Vorschrift" vor, die es den Behdrden
erlaubt, das offentliche Interesse einer Raumung gegen andere auf dem Spiel stehende
Interessen (Dauer der Besetzung, fehlende Dringlichkeit, M 6glichkeit, einen anderen
Halteplatz zu finden, Achtung des Familienlebens) abzuwégen.

E. 114

Schweizer Fahrende sind als nationale Minderheit ausserdem durch das
Rahmentibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten (RUSNM) geschiitzt. Als
Vertragsstaat dieses Abkommens hat sich die Schweiz verpflichtet, jeder Person, die einer
nationalen Minderheit angehort, das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz und auf gleichen
Schutz durch das Gesetz zu gewahrleisten; jede Diskriminierung aus Griinden der
Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit ist verboten (Art. 4 Abs. 1). Die Schweiz hat
sich auch dazu verpflichtet, die Bedingungen zu férdern, die es Angehérigen national er
Minderheiten ermdglichen, ihre Kultur zu pflegen und weiterzuentwickeln und die
wesentlichen Bestandteile ihrer Identitét, namlich ihre Religion, ihre Sprache, ihre
Traditionen und ihr kulturelles Erbe, zu bewahren (Art. 5 Abs. 1). Art. 5 normiert eine
positive Verpflichtung. Hinsichtlich der Fahrenden sind die Mitgliedstaaten insbesondere
verpflichtet, Abstellpldtze zur Verflgung zu stellen und die Bedirfnisse der Fahrenden in
die Planungspolitik zu integrieren (vgl. JURGEN PIRKER, in: Rahmeniibereinkommen
zum Schutz nationaler Minderheiten, Handkommentar, 2015, Allgemeiner Teil, N. 4, 8 und
18 zu Art. 5 RUSNM). Eine solche Verpflichtung hat das Bundesgericht im Ubrigen bereits
in BGE 129 Il 321 aus Art. 8 EMRK , BGE 129 1| 13 BV und Art. 2 und 3 RPG (SR 700)
abgeleitet (E. 3.2 und 3.4 S. 327 ff.). In seiner Botschaft zum RUSNM hielt der Bundesrat
ausdriicklich fest, dass diesesin der Schweiz auf national e sprachliche Minderheiten
angewendet werden kann, aber auch auf andere schweizerische Bevolkerungsgruppen, wie
die Mitglieder der judischen BGE 147 1 103 S. 114 Gemeinde oder die Fahrenden
(Botschaft vom 19. November 1997 Uber das Rahmentibereinkommen des Europarates zum
Schutz nationaler Minderheiten, BBI 1998 |1 1293 Ziff. 22; siehe auch den Vierten Bericht
der Schweiz zur Umsetzung des Rahmenibereinkommens des Europarates zum Schutz
nationaler Minderheiten vom Februar 2017, S. 4). Das Rahmenibereinkommen enthalt
keine unmittelbar anwendbaren Bestimmungen ( BGE 1451 73 E. 4.1 S. 84; vgl. RAINER
HOFMANN, in: Rahmenubereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten,
Handkommentar, Einfiihrung, Uberblick, Wiirdigung, 2015, N. 16). Wéahrend eine



betroffene Person die Bestimmungen des RUSNM in einem Einzelfall also nicht direkt vor
einem Gericht geltend machen kann, sind insbesondere die gesetzgebenden Behdrden dazu
verpflichtet, Massnahmen zum Schutz der nationalen Minderheiten zu ergreifen. Soweit die
Umsetzung des RUSNM in den Kompetenzbereich der Kantone fallt, sind die kantonalen
gesetzgeberischen Behdrden verpflichtet, das RUSNM als Teil des Bundesrechts zu
beachten und umzusetzen ( Art. 5 Abs. 4, Art. 46 und Art. 49 Abs. 1 BV ; BGE 137 | 305 E.
3.2 S. 319; vgl. auch KALIN UND ANDERE, Vdlkerrecht, Eine Einfiihrung, 4. Aufl. 2016,
S. 115; JUDITH WY TTENBACH, Umsetzung von Menschenrechtsiibereinkommen in
Bundesstaaten, 2017, S. 346 und S. 436 ff.; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit
constitutionnel suisse, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Rz. 1344).

E. 121

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden erfillen die strittigen Bestimmungen des PolG/BE
betreffend die Wegweisung von illegal Campierenden die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage nach Art. 36 Abs. 1 BV nicht und sind auch nicht durch ein hinreichend
legitimes und Uberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt. Sie hielten Uberdies auch
vor dem Verhaltnismassigkeitsprinzip nicht stand, sondern bewirkten lediglich eine
Verlagerung des Problems. Es stlinden andere hinreichende und adaquate Instrumente, wie
z.B. eine vorgangige Mediation, zur Verfiigung. Die Massnahmen stellten ausserdem die

L ebensweise der Fahrenden fundamental in Frage bzw. verunméglichten diese, obwohl die
Behorden positive Verpflichtung gegentiber der Gemeinschaft der Fahrenden hétten. Die
angefochtenen Bestimmungen schaffen nach Ansicht der Beschwerdefhrenden ein
prozessual es Sonderrecht gegen Fahrende, ohne rechtliches Gehdr und ohne aufschiebende
Wirkung. Eine BGE 1471 103 S. 115 24-Stunden-Frist habe besonders schwere,
moglicherwel se traumatische Folgen fir die Kinder und sel nicht notwendig. Schliesslich
mussten in Bern im Gegensatz zur Neuenburger Regelung die auf dem Spiel stehenden
offentlichen und privaten Interessen nicht gegeneinander abgewogen werden.

E.12.2

Das Biro des Grossen Rates betont, die Fahrenden seien durch Art. 84 Abs. 4 PolG/BE
besser gestellt als andere wild Campierende, die keinen Anspruch auf einen Transitplatz
hétten. Es werde durch diese Bestimmung Druck auf den Kanton ausgetibt, dass dieser neue
Transitpléatze schaffe. Es sei zudem auch schon vor Erlass der neuen Bestimmungen
verboten gewesen, illegal auf fremdem Grund zu campieren. Die materielle Rechtslage
werde daher nicht gedndert, lediglich das Verfahren zur Rechtsdurchsetzung. Die
Bestimmungen des Pol G/BE seien betreffend Raumung zudem restriktiver ausgestaltet als
jene des LSCN/NE. Schliesdlich sei die Wegweisungsverfiigung anfechtbar und ein
alfaliger Schaden kénne auf dem Weg der Staatshaftung geltend gemacht werden.

E. 13

Es gilt zunéchst, die strittigen Normen auszulegen. Insbesondere fragt sich, ob diese nur auf
Fahrende oder auch auf andere "illegal Campierende” anzuwenden sind.

E.13.1

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut der Norm (grammatikalisches Element).
Vom klaren, eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise
abgewichen werden, so etwa dann, wenn triftige Griinde dafUr vorliegen, dass dieser nicht
den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Solche Grinde kénnen sich aus der
Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historische Auslegung), aus ihrem Sinn und



Zweck (teleologische Auslegung) oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften
ergeben (systematische Auslegung) (BGE 1421 135E. 1.1.1 S. 138).

E.13.2

Der Wortlaut von Art. 84 Abs. 4 PolG/BE, namentlich der letzte Teil ("sofern ein
Transitplatz zur Verflgung steht") nimmt offenkundig Bezug auf Transitplétze, die
Fahrenden zur Verfligung gestellt werden. Es wird auch nicht bestritten, dass diese Norm
nur auf Fahrende Anwendung findet. Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE spricht demgegentiber
von der Wegweisung von "illegal Campierenden”. Dem Wortlaut nach kann diese Norm auf
Fahrende angewendet werden; ihr Anwendungsbereich wirde jedoch nicht nur illegal
campierende Fahrende, sondern jegliche "illegal Campierenden” einschliessen. Wie
nachfolgend aufgezeigt wird, sprechen sowohl die BGE 1471 103 S. 116
Entstehungsgeschichte der Bestimmung, ihr Sinn und Zweck sowie ihre systematische
Einordnung dafUr, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt.

E. 133

Die Art. 83 Abs. 1 lit. hund 84 Abs. 4 PolG/BE gehen auf zwei Motionen zurtick, die 2015
bzw. 2017 im Grossen Rat des Kantons Bern eingereicht wurden. Die erste Motion
beauftragte den Regierungsrat, eine LOsung zu prasentieren, die es den Gemeinden
ermoglichen sollte, im Falle von illegal durch Fahrende besetzten privaten sowie
offentlichen Grundstiicken effizient und ohne Verzug vorgehen zu kénnen. Eine R&umung
solle innert 24 Stunden erfolgen kénnen (Motion Mller, "Mehr Handlungsspielraum fir
Gemeinden im Umgang mit Fahrenden™, 2015.RRGR.881). Die zweite Motion beauftragte
den Regierungsrat, eine gesetzliche Grundlage zu schaffen, nach der der Polizel das Recht
zur sofortigen Wegweisung erteilt wird, wenn Grundstticke durch Fahrende besetzt werden.
Zudem sollen bei Nichtbeachtung das Ausstellen von Bussen oder die sofortige Raumung
maoglich sein (Motion Gintensperger, " Gesetzliche Grundlagen zu Transitplétzen fir
Fahrende', 2017. RRGR.37). Beide Vorstdsse wurden vom Grossen Rat angenommen. Im
Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zum Pol G/BE verzichtete der
Regierungsrat jedoch auf Spezialbestimmungen fir Fahrende (Vortrag, a.a.O., S. 44 f1.).
Eine Einschédtzung des Polizeirechtsexperten Dr. Markus Mohler habe ergeben, dass fir
Fahrende die Rechtsordnung als Ganzes ohne Ausnahmen gelte. Dies bedeute, dass
verfahrensrechtliche Sonderregelungen in Bezug auf Fahrende eine Unglei chbehandlung
oder gar Diskriminierung darstellen wirden. Wahrend die Grundbestimmungen zur
Wegweisung und Fernhaltung auch auf Fahrende anwendbar seien, gelte es darauf
hinzuweisen, dass diese nicht bereits durch ihre Lebensart a's stérend oder geféhrdend
anzusehen seien und dieser Umstand somit fir die Anwendung der Bestimmungen nicht
ausreiche (Vortrag, aa.O., S. 441.). Auf Antrag einer Mehrheit der Sicherheitskommission
flgte jedoch der Grosse Rat die Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4 in das neue
Polizeigesetz ein. Aus den Wortprotokollen des Grossen Rats ergibt sich, dass sich die
Parlamentsdebatten zu den strittigen Artikeln ausschliesslich auf die Wegweisung von
Fahrenden beschrankten (vgl. Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2017, S. 1613
ff. [erste Lesung], und 2018, S. 245 ff. [zweite Lesung]); eine andere Gruppe von "illegal
Campierenden” wurde im Grossen Rat nicht BGE 147 | 103 S. 117 thematisiert. Die beiden
Bestimmungen wurden in den parlamentarischen Beratungen zuweilen as
"Fahrenden”-Artikel, als"Lex Fahrende" oder als "Regelung betreffend die Fahrenden”
bezeichnet (vgl. z.B. die Wortmeldungen von Grossrétin Schindler [Tagblatt des Grossen
Rates des Kantons Bern 2017, S. 1614], Grossrétin Fuhrer-Wyss [ Tagblatt des Grossen



Rates des Kantons Bern 2017, S. 1614, und Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern
2018, S. 247], Grossrat Miiller [Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2017, S.
1615], Grossrétin Schwaar [ Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2017, S. 1617],
Grossrat Wenger [ Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2017, S. 1618], Grossrat
Jost [ Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2018, S. 247 f.] und Regierungsrat
Késer [Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2018, S. 251]). Aus der
Entstehungsgeschichte und den Ratsdebatten ergibt sich, dass der Grosse Rat nicht nur Art.
84 Abs. 4 PolG/BE, sondern auch Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE ausschliesslich fur die
Fahrenden erlassen hat.

E.134

Aufgrund der Entstehungsgeschichte wird auch der direkte systematische Zusammenhang
zwischen Art. 84 Abs. 4 und Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE sichtbar. In den
Parlamentsdebatten wurde Art. 84 Abs. 4 PolG/BE mehrmals al's Umsetzungsbestimmung
von Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE bezeichnet (vgl. insh. Tagblatt des Grossen Rates des
Kantons Bern 2017, S. 1613 ff. [erste Lesung]). Dies ergibt sich auch aus dem Wortlaut des
Art. 84 Abs. 4 PolG/BE, der sich explizit auf "Wegweisungen gemass Artikel 83 Absatz 1
Buchstabe h" bezieht. Die beiden Artikel wurden zusammen konzipiert, zusammen beraten
und auch zusammen eingefligt; sie sind somit als Einheit zu verstehen, was ebenfalls darauf
schliessen |&sst, dass Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE fur die Fahrenden erlassen wurde.

E. 135

Die Wortprotokolle des Grossen Rats sind auch hinsichtlich des Sinnes und Zwecks der
beiden Bestimmungen aufschlussreich. Es wird insbesondere ersichtlich, dass diese
eingefuhrt wurden, um den Prozess der Wegweisung von illegal campierenden Fahrenden
bzw. die Raumung der beanspruchten Pldtze zu beschleunigen (Tagblatt des Grossen Rates
des Kantons Bern 2018, S. 249f.). Die bisherige Verfahrensdauer fr elne Wegweisung von
Fahrenden - ca. eine bis zwei Wochen - wurde al's zu lange erachtet. Auch das Blro des
Grossen Rates betont in seiner Stellungnahme, dass BGE 147 | 103 S. 118 illegales
Besetzen eines Standorts durch Wohnwagen bereits vor dem neuen Polizeigesetz habe
geahndet werden kénnen; die neuen Bestimmungen wrden es jedoch der Polizel erlauben,
die Fahrenden wegzuweisen, ohne dass vorgangig das Zivilgericht angerufen werden
musse. Art. 83 Abs. 1 lit. hund Art. 84 Abs. 4 PolG/BE zielen somit darauf ab, eine
spezielle Regelung fur Fahrende zu schaffen, die es der Polizel erlaubt, schnell gegen die
unerlaubte Niederlassung an einem Standort vorzugehen.

E. 136

Angesichts der historischen, systematischen und teleol ogischen Auslegungsel emente kann
davon ausgegangen werden, dass der Grosse Rat des Kantons Bern die Bestimmungen zur
Wegweisung von "illegal Campierenden” ausschliesslich auf die Fahrenden anwenden
wollte. Wéahrend die Fahrenden somit zweifel sohne der Hauptanwendungsfall des Art. 83
Abs. 1 lit. h PolG/BE sind, erscheint dessen Anwendung auf andere Félle aufgrund des
Wortlauts zwar theoretisch nicht ausgeschl ossen. Praktisch reichen jedoch a priori die
anderen Wegwel sungstatbestande des Art. 83 Abs. 1 PolG/BE sowie spezialrechtliche
Bestimmungen aus, um andere Falle von Wegweisungen zu bewadltigen. Das Biro des
Grossen Rats fuhrt denn auch aus, dassin der Praxisin der Regel fur andere Fallgruppen als
die Fahrenden nicht auf die polizeiliche Wegwei sung zurlickgegriffen werden muss.
Ausserdem hat das Kantonsparlament Bern die vom Buiro des Grosen Rats erwahnte



Problematik der "Waldmenschen” bereitsin dem vor wenigen Jahren eingefuigten Art. 38
Abs. 2 des kantonalen Waldgesetzes (KWaG; BSG 921.11) behandelt; nach dieser
Bestimmung veranlasst der kantonale Forstdienst alle nétigen Massnahmen zur Behebung
von Rechswidrigkeiten im Walde. Bei dieser Ausgangslage wiirde es sich rechtfertigen,
Art. 83 Abs. 1 lit. h PolG/BE aufzuheben, sollte sich herausstellen, dass dieser im
Hauptanwendungsfall grundrechtswidrig ist, zumal die anderen Félle von illegalem
Camping anhand anderer Bestimmungen oder ohne polizeiliche Wegweisung bewaltigt
werden kdnnen. In den folgenden Ausfihrungen ist somit zu prifen, ob Art. 83 Abs. 1 1it. h
und Art. 84 Abs. 4 PolG/BE in ihrer Anwendung auf die Fahrenden grundrechtskonform
sind.

E. 141

Wie der EGMR in seinem Urteil Winterstein festgestellt hat, gehdrt das Leben in
Wohnwagen zur |dentitét der Fahrenden. Deren BGE 1471 103 S. 119 Wegweisung von
einem Halteplatz bzw. die R&umung eines solchen stellt daher einen Eingriff in deren Recht
auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens dar (vgl. Urteil Winterstein , § 142 und 148).
Die Art. 83 Abs. 1 lit. h und 84 Abs. 4 PolG/BE zur Wegweisung von Fahrenden greifen
somit in deren Grundrechte ein. Je nach Umstanden des konkreten Einzelfalls wiegt der
Eingriff schwerer oder weniger schwer. Ein schwerer Eingriff in das Privat- und
Familienleben wird in der Regel dann vorliegen, wenn es sich bei den wegzuweisenden
Personen um (in der Regel Schweizer) Fahrende handelt, deren Verweildauer auf den
verschiedenen Platzen meist hoch ist. Diesfalls gehen diese am Aufenthaltsort oft einer
Arbeit nach und ihre Kinder besuchen am Aufenthaltsort die Schule (vgl. EspaceSuisse,
Halteplétze fir Jenische, Sinti und Roma, Raum& Umwelt, Februar 1/2019 S. 12). Der
Grundrechtseingriff wiegt hingegen in der Regel weniger schwer bei (meist auslandischen)
Fahrenden, die eben erst an einem Standort angekommen sind und weder beabsichtigen,
dort la&nger als ein paar Tage zu verweilen noch ihre Kinder einzuschulen oder dort einer
Arbeit nachzugehen, sondern auf der Durchreise sind.

E.14.2

Grundrechte kénnen nur unter den V oraussetzungen von Art. 36 BV eingeschrankt werden.
Das Legalitétsprinzip gemass Art. 36 Abs. 1 BV verlangt eine hinreichende und
angemessene Bestimmtheit der anzuwendenden Rechtssétze ( BGE 1441 126 E. 6.1 S. 137
f.). Je gewichtiger ein Grundrechtseingriff, desto hoher sind dabei die Anforderungen an
Normstufe und Normdichte. Schwere Eingriffe bendtigen eine klare und genaue Grundlage
im Gesetz selbst (BGE 1411 201 E. 4.1 S. 203).

E. 1421

Die Beschwerdefhrenden bringen vor, aus dem Gesetzestext gehe nicht hervor, ob mit
"Transitplatz" (Art. 84 Abs. 4 PolG/BE) auch Stand- und Durchgangsplétze gemeint seien
oder lediglich die vorwiegend von auslandischen Fahrenden besetzten Transitpléize. Es
folge auch nicht aus den Bestimmungen, ob ein - als Alternative zur Verfigung stehender -
Transitplatz zwangslufig im Kanton Bern liegen misse. Das Biiro des Grossen Rats
préazisiert in seiner Stellungnahme, dass mit "Transitplatz" tatsachlich ein Transitplatz im
obigen Sinne gemeint ist. Beide Parteien stiitzen sich dabei auf die allgemein anerkannte
und benutzte Terminol ogie betrefend Haltepldtze fir Fahrende: Standplétze (aire de s§our;
areadi sosta) sind fur die Wintermonate bestimmt und werden BGE 1471 103 S. 120
hauptséchlich von schweizerischen Fahrenden genutzt; Durchgangsplétze (aire de passage;



areadi passaggio) sind fur kirzere Halte im Sommer bestimmt und dienen ebenfalls
hauptséchlich schwelzerischen Fahrenden; Transitplétze (aire de transit, area di transito),
schliesslich sind grosse, meist von grossen Gruppen ausléndischer Fahrender genutzte
Plétze (vgl. BGE 1451 73 E. 5.3.3 S. 91 ff. mit Hinweisen). Da der Aufenthalt auf
Transitpldtzen in der Regel von kurzer Dauer ist, verfugen diese nur Gber eine minimale
Infrastruktur, namentlich ein befestigter Platz mit Wasseranschluss und K ehrichtcontainer
(Stiftung Zukunft fur Schweizer Fahrende, Fahrende und Raumplanung: Standbericht 2015,
S. 10). Art. 84 Abs. 4 PolG/BE bezieht sich also ausdruicklich auf die dritte Kategorie von
Halteplatzen. Diese missen gemass Biro des Grossen Rats im Kanton Bern liegen. Dies
ergibt sich auch aus der Parlamentsdebatte: Mit Art. 84 Abs. 4 PolG/ BE soll Druck auf den
Kanton ausgeiibt werden, Transitpl&tze im Kanton Bern zu schaffen. Auf diese Auslegung
der Behtrden von "Transitplatz” ist grundsétzlich abzustellen. Die diesbeziiglichen
Einwande der Beschwerdefiihrenden erweisen sich a's unbegriindet. Wenn eine sofortige
Wegweisung bereits dann mdglich sein soll, wenn auch nur ein Transitplatz im obigen
Sinne zur Verflgung steht, hat dies jedoch zur Folge, dass diese Massnahme gegeniiber
Schweizer Fahrenden oder aus andischen Fahrenden, die nicht nur auf der Durchreise sind,
auch dann vollzogen werden kann, wenn fir sie keine angemessenen Ersatzpldtze (Stand-
oder Durchgangsplétze) zur Verfligung stehen. Diesist hinsichtlich der
Verhdtnismassigkeit problematisch (vgl. E. 14.4.3.1 nachfolgend).

E. 1422

Die Beschwerdeftihrenden machen weiter geltend, es sei nicht klar, was mit dem Terminus
"Erlaubnis’ (Art. 83 Abs. 1 lit. h PoIG/BE) gemeint sei und ob allenfalls ein Vertrag nétig
sel oder ein blosses Tolerieren auch ausreiche. Aus den Parlamentsdebatten ergibt sich
nichts Naheres dazu. Das Blro des Grossen Rats erklért hingegen in seiner Stellungnahme,
mit "Erlaubnis’ sei kein schriftlicher Vertrag gemeint; eine mundliche Erlaubnis reiche aus.
Auf diese Prézisierung der Behorde ist grundsétzlich abzustellen. Das Gesetzesverstandnis
des Grossen Rates wirft jedoch die Frage auf, ob die Félle, in denen die Fahrenden von
Anfang an Uber keine Erlaubnis verfligen, gleich zu behandeln sind wie digjenigen, in
denen den Fahrenden eine friher erteilte mindliche Erlaubnis nachtraglich entzogen wird.
Diese Problematik stellt sich oft bel einem spontanen Halt von Fahrenden auf einem
Privatgrundsttick, das sich meistens BGE 147 |1 103 S. 121 in der Landwirtschaftszone
befindet (vgl. EspaceSuisse, a.a.0., S. 14). Lassen sich Fahrende ohne jede Absprache mit
der Eigentimerschaft auf einem Areal nieder, liegt fir sie die M6glichkeit nahe, umgehend
wieder weggewiesen zu werden. Dagegen présentiert sich die Situation anders, wenn sich
Fahrende zunéchst erlaubterweise an einem Standort niederlassen und langere Zeit dort
verwellen (mochten). Fur sieist es von Bedeutung, vorhersehen zu kdnnen, ob ihr
anfanglich rechtmassiger Aufenthalt durch einen blossen (mindlichen) Entzug einer
erteilten Erlaubnis ohne Weliteres zu einem illegalen Aufenthalt wird, mit der Folge, dass
sie den Platz innerhalb von 24 Stunden verlassen und andernfalls eine polizeiliche
Raumung gewartigen mussen. Angesichts der Schwere des Grundrechtseingriffs einer
Raumung fur Fahrende, die langer an einem Ort verweilen, erscheint esfraglich, ob Art. 83
Abs. 1 lit. h PolG/BE genug bestimmt ist. Die Frage kann offenbleiben, wenn die Artikel
bereits aus anderen Gruinden aufzuheben sind.

E.14.3

Die BeschwerdefUhrenden fhren aus, die Bestimmungen seien nicht durch ein hinreichend
legitimes und Uberwiegendes I nteresse gerechtfertigt, unter anderem well ein solchesim



Gesetz nicht genannt werde. Art. 36 Abs. 2 BV verlangt jedoch nicht, dass das
rechtfertigende 6ffentliche Interesse ausdrticklich im Gesetz verankert ist. Die offentlichen
Interessen, die eine Wegweisung bzw. Raumung rechtfertigen konnten, sind vielféltig: je
nach den Umstanden des Einzelfalls kbénnen beispiel sweise das Interesse an der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit, der Umwelt-, Natur- oder Heimatschutz oder die zweckmaéssige
Nutzung des Bodens die strittigen Massnahmen rechtfertigen (vgl. BGE 1451 73E. 7.1.2 S.
100). Dem Buro des Grossen Rats ist ausserdem darin zuzustimmen, dass auch der Schutz
des Eigentums ein |legitimes Interesse darstellen kann, das eine Wegweisung bzw. Raumung
rechtfertigt.

E. 1441

Fir die Prifung der Verhadltnismassigkeit einer Wegweisung von Fahrenden bzw. einer
Raumung des Halteplatzes sind geméss EGMR verschiedene Elemente von Bedeutung. So
muss bertcksichtigt werden, ob die Besetzung von Anfang an unrechtméssig war oder ob
der Aufenthalt anfanglich rechtméssig und beispiel sweise durch Entzug der Erlaubnis
illegal wurde. Weiter ist bel der Beurteilung von Bedeutung, ob ein anderer Halteplatz zur
Verfligung steht oder nicht: steht kein geeigneter und zumutbarer Ersatzhalteplatz zur
Verfligung wiegt der Eingriff schwerer (Urteil Winterstein, BGE 147 | 103 S. 122 § 148;
Urteil Chapman , § 102 und 103; vgl. zum Fehlen von Halteplétzen auch JOELLE
SAMBUC BLOISE, Lasdituation juridique des Tziganes en Suisse, 2007, S. 353 ff.). Auch
die Dauer des Aufenthalts der Fahrenden an einer Ortlichkeit ist zu beachten: Das
Verhdtnisméssigkeitsprinzip verlangt, dass ein Fall, in dem sich eine ganze Gemeinschaft
wahrend langerer Zeit und friedlich an einem Ort niedergel assen hat, anders beurteilt wird,
als eine routinemassige Wegweisung bei einer illegalen Besetzung (Urtell Winterstein, 8
149 1.; Urteil des EGMR Y ordanova und andere gegen Bulgarien vom 24. April 2012, §
121). Zudem ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Dringlichkeit der
Raumung zu berticksichtigen (BGE 1451 73 E. 7.1.2 S. 100 f.). Schliesslich wird in der
Lehre die Auffassung vertreten, aus Art. 5 RUSNM ergebe sich fir Schweizer Fahrende,
dass eine Zwangsraumung erst nach einer umfassenden Prifung und nach Konsultation der
Betroffenen erfolgen darf (vgl. PIRKER, a.a.O., N. 4, 8 und 18 zu Art. 5 RUSNM).

E. 1442

Das Buro des Grossen Rates stellt sich auf den Standpunkt, die Verhaltnismassigkeit werde
durch die Kann-Formulierungen in Art. 83 Abs. 1 lit. hund Art. 84 Abs. 4 PolG/BE
gewahrleistet: die Kantonspolizei habe ihr Entschliessungsermessen nach sachlichen
Grundsétzen auszutiben und sei nicht verpflichtet, illegal Campierende in jedem Fall
wegzuweisen und innerhalb von 24 Stunden eine Raumung des Geléndes durchzufihren.
Die Kann-Formulierung wirde es der Kantonspolizei tatséchlich erlauben, den Fahrenden
vor Aussprechen einer Wegwel sungsmassnahme eine zusétzliche Frist von einigen Tagen
oder Wochen zu gewéhren. Die Kantonspolizel kdnnte an sich auch diein Art. 84 Abs. 4
Pol G/BE vorgesehene Raumungsfrist von 24 Stunden um mehrere Tage verlangern. Esist
jedoch in diesem Zusammenhang daran zu erinnern, dass es die klare Absicht des Grossen
Rates war, mit Hilfe der neuen Bestimmungen die bisherige, als zu lange empfundene
Verfahrensdauer einer Wegweisung von Fahrenden bzw. einer Raumung (ca. ein bis zwei
Wochen) zu verkirzen (vgl. hiervor E. 13.5). Wenn die Kantonspolizei in der Praxis also
langere Fristen gewahren wirde, wirden die Bestimmungen die bisherige Rechtslage nicht
andern: eine Wegweisung wirde im Endeffekt trotzdem ein bis zwel Wochen in Anspruch
nehmen. Dies wirde der Absicht der gesetzgeberischen Behdrde klarerweise



entgegenlaufen. Entgegen der Ansicht des Buros des Grossen Rats vermdgen die
Kann-Formulierungen allein die Verhdtnismassigkeit der BGE 147 1 103 S. 123
Bestimmungen nicht zu gewahrleisten. Vielmehr ist im Folgenden der Umstand zu
berticksichtigen, dass die Bestimmungen al's V erfahrensbeschleunigung konzipiert wurden.

E. 1443

Die Verhdtnismassigkeit der Wegweisung bzw. Raumung hangt stark von den Umsténden
des Einzelfalls ab; sieist nachfolgend fir verschiedene Fallgruppen zu prifen.

E. 14431

Schweizer Fahrende verweilen oft wahrend langerer Zeit am selben Ort; diesist
insbesondere in den Wintermonaten der Fall. Sie gehen dort einer Arbeit nach und ihre
Kinder besuchen die Quartier- oder Dorfschule (vgl. oben E. 14.1). Wenn nun ihr
Aufenthalt aus irgendwel chen Griinden illegal wird, kdnnen sie gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1
lit. h POIG/BE innert 24 Stunden weggewiesen werden. Dies bedeutet fir die Betroffenen
regelmassig den Verlust der Arbeit und somit der Lebensgrundlage. Ihre Kinder miissen
zudem die Schule verlassen, was regelméssig eine wesentliche Erschwernis der - aufgrund
der fahrenden L ebensweise ohnehin nicht einfachen - Beschulung der betroffenen Kinder
zur Folge hat. Diese ihrerseits werden unvermittelt aus ihrem schulischen Umfeld
herausgerissen, was ihre personliche Entwicklung offensichtlich beeintrachtigen kann und
es eventuell gar erforderlich macht, das Schuljahr zu wiederholen. Die Wegweisung
gegentber Schweizer Fahrenden kann aufgrund der gesetzlichen Regelung zudem
vollzogen werden, ohne dass ein angemessener Halteplatz zur Verfigung gestellt werden
muss. Denn, wie oben (E. 14.2.1) ausgefuhrt, bezieht sich Art. 84 Abs. 4 PolG/BE
ausschliesdlich auf Transitpléatze und nicht auf Plétze, die fur [angere Aufenthalte und somit
fur die Bediirfnisse Schweizer Fahrender ausgestattet sind. Uberdies erlaubt es die kurze
Frist den Fahrenden nicht, den Halteplatz sauber und geordnet zu verlassen. Zwar wiegen
bei einer langerfristigen und allenfalls rechtswidrigen Niederlassung von Fahrenden an
einem bestimmten Ort unter Umstanden auch die entgegenstehenden offentlichen
Interessen - insbesondere die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit sowie der Umwelt-,
Natur- und Heimatschutz - und das entgegenstehende I nteresse der Eigentiimerinnen und
Eigentimer der betroffenen Grundstiicke schwer. Gerade in diesen Fallen, also bei einem
bereits langer dauernden Aufenthalt, dirfte es aber fir die betroffenen Privaten bzw. fir die
Offentlichkeit in der Regel jedoch nicht von Bedeutung sein, dass eine Wegweisung sofort
vollzogen wird. Insgesamt Uberwiegen daher die oben aufgeflhrten, gewichtigen Interessen
der BGE 147 | 103 S. 124 Schweizer Fahrenden daran, den Platz nicht innert 24 Stunden
verlassen zu missen. Die beiden Bestimmungen lassen sich somit in Bezug auf Schweizer
Fahrende nicht verfassungskonform auslegen; sie verstossen gegen Art. 13 BV und Art. 8
EMRK . Ausserdem ist der kantonale Gesetzgeber aufgrund des Ubergeordneten Rechts
verpflichtet, die Schweizer Fahrenden als nationale Minderheit in seiner Gesetzgebung zu
schiitzen und dazu verpflichtet, ihnen Halteplétze zur Verfiigung zu stellen.
Zwangsraumungen sollen zudem erst nach einer umfassenden Prifung erfolgen (vgl. oben
E. 11). Indem sie die Mdglichkeit einer raschen Wegweisung und Zwangsraumung
vorsehen, genligen Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4 PolG/BE diesen Anspriichen
nicht. Auch der Umstand, dass Schwel zer Fahrende weggewiesen werden kdnnen, ohne
dass ein angemessener Ersatzhalteplatz zur Verfligung steht, stellt eine Verletzung des
RUSNM dar. Die Regelung verletzt unter Umstanden auch das Ubereinkommen tiber die
Rechte des Kindes (KRK; SR 0.107), das verlangt, dass bei allen Massnahmen, die Kinder



betreffen, das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt ist, der vorrangig zu berticksichtigen ist (
Art. 3Abs. 1 KRK ). Die Berner Bestimmungen zur Wegweisung bzw. Raumung tragen
diesem Umstand nicht Rechnung. Analoges gilt fir auslandische Fahrende, die ebenfalls
langere Zeit am selben Ort verweilen, einer Arbeit nachgehen und eventuell ihre Kinder
einschulen. Sie stehen zwar nicht unter dem speziellen Schutz des RUSNM, aber auch fiir
sie bedeutet eine Ubereilte Wegweisung bzw. Raumung aus den oben genannten Griinden
einen unverhatnismassigen Eingriff in ihr Privat- und Familienleben ( Art. 13 BV und Art.
8 EMRK ) und unter Umstanden eine Verletzung der KRK.

E.14.43.2

Schliesslichist die Verhdtnisméssigkeit der Regelung fir (in der Regel auslandische)
Fahrende zu priufen, die im Kanton Bern lediglich auf der Durchreise sind und deren
Aufenthalt an einem Halteplatz entsprechend kirzer ist. Sie gehen zwar unter Umsténden
einer Arbeit nach; dieseist jedoch oft nicht ortsgebunden. Zudem besuchen ihre Kinder im
Regelfall auch nicht Schweizer Schulen (vgl. oben E. 14.1). Eine Wegweisung bzw.
Raumung innert 24 Stunden oder innert weniger Tage kdnnte sich fur diese Fallgruppe als
verhaltnismassig erweisen, zumindest wenn der Aufenthalt von Anfang an rechtswidrig
war, d.h. ohne Erlaubnis des Eigentiimers (vgl. oben E. 14.2.2). BGE 1471 103 S. 125 Dies
héngt jedoch davon ab, ob das Gesetz selbst weitere Gewahrleistungen daf ir enthélt, dass
von einer tatséchlich verhaltnisméassigen Anwendung der Regelung ausgegangen werden
darf. Die Verfassungsmassigkeit hangt somit auch von den bestehenden formellen
Garantien ab: Wenn ein wirksamer nachtraglicher Rechtsschutz faktisch stark erschwert
wird, ist bei der abstrakten Normenkontrolle ein strengerer Massstab anzusetzen. In BGE
1451 73 hat das Bundesgericht die Neuenburger Regelung betreffend Raumung von
Halteplétzen a's verfassungsmassig erachtet. Das Blro des Grossen Rats macht geltend, die
Berner Bestimmungen betreffend Raumung selen restriktiver ausgestaltet als jene des
LSCN/NE und folglich ebenfalls verfassungsméssig. Ein Vergleich zeigt jedoch, dass das
LSCN/NE im Gegensatz zum Pol G/BE mehrere verfahrensrechtliche Garantien zugunsten
der Fahrenden enthdlt. So kann eine R&umung im Kanton Neuenburg einzig durch die
Vorsitzende oder den Vorsitzenden der Polizeidirektion angeordnet werden; im Kanton
Bern kann dies durch subalterne Angehérige des Polizeikorps verfugt werden. Zwar bringt
das BUro des Grossen Rats vor, dass eine R&umung nicht durch einen einzelnen Polizisten
oder eine einzelne Palizistin erfolgen wirde, sondern im Rahmen eines Grosselnsatzes.
Eine solche Gewahrleistung ergibt sich jedoch nicht aus dem Gesetz. Eine Raumung kann
gemaéss L SCN/NE sodann nur auf Antrag der Eigentimerin oder des Eigentiimers des
Grundstiicks, der berechtigten Person oder einer Aufsichtsbehtrde verfiigt werden. Diese
mussen Uberdies die Grunde der Rechtswidrigkeit des Aufenthalts angeben, gegebenenfalls
anhand des abgeschl ossenen Rahmenvertrags (vgl. Art. 25 LSCN/NE). Das Neuenburger
Gesetz sieht ausserdem ausdrucklich vor, dass die Vertreterin oder der Vertreter der
Fahrenden vor einer alfalligen R&umung von einer Aufsichtsbehdrde angehdrt wird; die
Aussagen werden protokolliert und an die Polizeidirektion weitergeleitet (Art. 26
LSCN/NE). Im Gegensatz dazu sehen die Berner Bestimmungen nicht ausdriicklich vor,
dass den Fahrenden rechtliches Gehdr gewahrt wird; da die Wegweisung schriftlich vor Ort
verfugt wird, bleibt auch keine Zeit, allfallige Aussagen der Fahrenden zu protokollieren
und der Polizeidirektion vor einem Raumungsentscheid zu unterbreiten. Schliesslich muss
die R&umungsverfigung im Kanton Neuenburg schriftlich ergehen, die Grinde fur die
Raumung nennen und ein Datum fUr die Abreise bzw. R&umung festsetzen (Art. 27
LSCN/NE). Das Polizeigesetz des Kantons Bern BGE 147 |1 103 S. 126 hingegen enthalt



keine ndheren Bestimmungen zur Nennung der Griinde fur die R&umung. Zudem kann (und
soll nach dem Willen des Gesetzgebers) eine R&umung innerhalb von 24 Stunden erfolgen.
Innerhalb dieser Frist ist es praktisch unmoglich, eine Beschwerde - allenfallsin einer
Fremdsprache - zu verfassen und einzureichen, zumal die Verfigung im Regelfall keine
aufschiebende Wirkung hat (vgl. Art. 89 PolG/BE). Aus dieser Gegentiberstellung ergibt
sich, dass die Neuenburger Gesetzgebung zu den Fahrenden Uber mehrere
Schutzmechanismen verfiigt, die eine Einhaltung des V erhaltnismassigkeitsprinzips sichert;
die Berner Bestimmungen bieten dahingegen nur einen sehr eingeschrankten Rechtsschutz.
Waéhrend die R&umung im Neuenburger Gesetz as Ultima Ratio konzipiert ist, erscheint sie
im PolG/BE als Normalfall. Beim Halt der (meist auslandischen) Fahrenden auf der
Durchreise wiegen die entgegenstehenden 6ffentlichen und privaten Interessen (vgl. oben
E. 14.4.3.1) weniger schwer, da die Aufenthaltsdauer in der Regel kurz ist. Zwar wiegt auch
der Anspruch der Fahrenden auf Privat- und Familienleben in dieser Konstellation weniger
schwer. Angesichts des mangel haften Rechtsschutzes, den das Pol G/BE bietet, Gberwiegt er
jedoch in der Interessenabwagung, womit sich Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4
PolG/BE auch fur (meist auslandische) Fahrende auf der Durchreise als unzumutbar
erweisen.

E. 145

Nach dem Gesagten ist es nicht mdglich, Art. 83 Abs. 1 lit. h und Art. 84 Abs. 4 PolG/BE
grundrechtskonform auszulegen, ohne dabei den klar zum Ausdruck gebrachten Willen der
gesetzgebenden Behorde grundlegend zu missachten. Die beiden Bestimmungen erweisen
sich demnach sowohl fur Schweizer Fahrende oder auslandische Fahrende, die langer an
einem Ort verweilen, als auch fr ausléndische Fahrende auf der Durchreise als
unverhatnismassig. Die Beschwerdeist in diesem Punkt begriindet. Art. 83 Abs. 1 lit. h und
Art. 84 Abs. 4 PolG/BE sind aufzuheben. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine
Wegweisung von illegal campierenden Fahrenden oder anderen illegal Campierenden unter
Umstanden auch aufgrund eines anderen Tatbestands von Art. 83 Abs. 1 PolG/BE erfolgen
kann, insbesondere wenn eine Geféhrdung oder Stérung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung vorliegt (lit. a). Die Kantonspolizei hat auf der Grundlage von Art. 83 Abs. 2

Pol G/BE auch die Méglichkeit, die Wegweisung zu BGE 147 | 103 S. 127 vollziehen und
den illegalen Halteplatz zu raumen. Dabei hat die Kantonspolizei jedoch die Garantien des
Gesetzes des Kantons Bern vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG/BE; BSG 155.21) zu beachten und die Verhdtnisméssigkeit der Massnahmeim
Einzelfall zu prifen. Eine R&umung ist im Regelfall nur denkbar, wenn ein zumutbarer
Ersatzhalteplatz im Kanton fur Fahrende zur Verfligung steht. Bei dieser Sachlage ertibrigt
es sich zu prifen, ob die angefochtenen Bestimmungen auch gegen das
Diskriminierungsverbot ( Art. 8 Abs. 2 BV ), das Rechtsgleichheitsgebot ( Art. 8 Abs. 1 BV
), das Willkurverbot ( Art. 9 BV ), die Niederlassungsfreiheit ( Art. 24 Abs. 1 BV ) und
gegen verfahrensrechtliche Garantien ( Art. 29, 29aund 30 BV ; Art. 6 und 13 EMRK )
verstossen. Auch die Riigen betreffend Art. 83 Abs. 2 und Art. 89 Abs. 1 PolG/BE
ertbrigen sich: die Beschwerdefuihrenden riigen deren Verfassungswidrigkeit nur
hinsichtlich der Fahrenden; fur alle anderen Félle enthélt ihre Beschwerde keine
Begriindung und ist daher abzuweisen. Observation und Uberwachung mit technischen
Uberwachungsgeraten

E. 15



Schliesslich machen die Beschwerdeftihrenden geltend, Art. 118 PolG/ BE, insbesondere
dessen Abs. 2, verletze das Recht auf Privatsphare ( Art. 13 BV , Art. 8 Ziff. 1 EMRK)).
Art. 118 PolG/BE normiert zweierlei: Zum einen regelt Art. 118 Abs. 1 PolG/BE - analog
zu Art. 282 f. StPO - die Observation, d.h. die verdeckte Beobachtung von verdéchtigen
Personen, unter Umstanden mithilfe von Bild- und Tonaufnahmen. Dartiber hinaus normiert
Art. 118 Abs. 2 Pol G/BE auch den Einsatz von technischen Uberwachungsgeraten, um den
Standort von Personen oder Sachen festzustellen. Insofern unterscheidet sich die bernische
Regelung in relevanter Weise von derjenigen der StPO, welche diese Massnahme nicht
unter den Tatbestand der Observation subsumiert, sondern unter denjenigen der
Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeréten (Art. 280 f. StPO). Diese
Uberwachungsmassnahme unterliegt einer anderen, restriktiveren Regelung, dieim
Wesentlichen derjenigen fiir die Uberwachung des Post- und Fernmel deverkehrs
nachgebildet ist (vgl. Art. 281 Abs. 4 StPO).

E. 151

Art. 13 BV , wieauch Art. 8 EMRK , schitzen verschiedenste Aspekte der Privatsphére,
wozu auch der Schutz vor Missbrauch personlicher Daten gehort ( BGE 1441 126 E. 4.1 S.
131; BGE 1401 381 BGE 1471 103 S. 128 E. 4.1 S. 383; je mit Hinweisen). Dieses Recht
auf informationelle Selbstbestimmung garantiert, dass grundsétzlich ohne Riicksicht darauf,
wie sensibel die fraglichen Informationen tatséchlich sind, jede Person gegeniber fremder,
staatlicher oder privater Bearbeitung von sie betreffenden Informationen bestimmen kdnnen
muss, ob und zu welchem Zweck diese Informationen Uber sie bearbeitet werden ( BGE 145
IV42E. 428S.46;BGE 1441 281 E. 6.2 S. 301, BGE 1441 126 E. 4.1 S. 131). Am
grundrechtlichen Schutz &ndert nichts, dass die Daten auf 6ffentlichen Strassen
aufgezeichnet werden. Der Schutz der Privatsphére beschrankt sich nicht auf private
Raumlichkeiten, sondern erstreckt sich auch auf den privatoffentlichen Bereich. Erfasst
werden somit auch Lebenssachverhalte mit personlichem Gehalt, die sich im 6ffentlichen
Raum ereignen (BGE 1461 11 E. 3.1.1 S. 13 mit Hinweisen).

E.15.2

Bei der préaventiven polizeilichen Observation gemass Art. 118 PolG/BE handelt es sich um
eine Uberwachungsmassnahme durch Polizeiorgane, die zur Verhinderung von Straftaten
und somit vor Begehung einer Straftat und vor Eroffnung eines Strafverfahrens eingesetzt
wird (BGE 1401 381 E. 4.2.1 S. 384). Als solche wird sie dem Polizeirecht und nicht dem
Strafprozessrecht zugeordnet (vgl. BGE 1401 353 E. 5 S. 359 ff. zur Abgrenzung der
beiden Gebiete). Die praventive polizeiliche Observation mithilfe von Bild- und
Tonaufnahmen stellt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung einen Eingriff in das Recht
auf Privatsphére dar ( BGE 140 | 381 E. 4.3). Die Standortermittlung bzw. die
Uberwachung (in Echtzeit) durch ein am Fahrzeug der beobachteten Person befestigten
GPS-Peilgerét stellt ebenfalls einen Eingriff in das Recht auf Privatsphére dar. Das
Bundesgericht hat sich mehrmals zur Schwere dieses Grundrechtseingriffs gedussert. Im
nicht publizierten Urteil 1B_252/2017 vom 21. Februar 2018 bezeichnete esdie
Standortermittlung gemass Art. 280 lit. ¢ StPO als einen empfindlichen Eingriff in die
Privatsphére (E. 6.7). In BGE 144 1V 370 hielt das Bundesgericht fest, der Eingriff in die
Privatsphére durch ein GPS-Gerét durfe nicht unterschétzt werden (E. 2.3 S. 373 ff.; vgl.
auch BGE 146 1V 36 E. 2.1 S. 40). Der Eingriff wiege zwar weniger schwer als bei einer
Abhorung und Aufzeichnung von nicht 6ffentlichen Gesprachen und der Beobachtung oder
Aufzeichnung von Vorgéngen an nicht 6ffentlichen oder nicht allgemein zuganglichen



Orten (BGE 144 IV 370 E. 2.3 S. 373 ff.). Es gelte jedoch zu berticksichtigen, dass BGE
1471 103 S. 129 das GPS-Gerét im Unwissen der Uberwachten Person an deren Fahrzeug
angebracht werde; dahingegen sei es zum Beispiel bekannt, dass die Randdaten der
Fernmel dekommunikation - aus denen sich ebenfalls ablesen |&sst, wo sich die tberwachte
Person aufhielt - aufbewahrt und gespeichert wirden ( BGE 144 1V 370E. 2.3 S. 3751
vgl. auch BGE 142 1V 34 E. 4.3.2 S. 38). Der Bundesrat schliesslich geht in der Botschaft
zum Nachrichtendienstgesetz davon aus, dass die dort vorgesehenen Massnahmen, wozu
auch das Orten des Standorts von Personen oder Sachen durch GPS-Geréte gehort, "stark in
die Grundrechte eingreifen” (Botschaft vom 19. Februar 2014 zum Nachrichtendienstgesetz
[nachfolgend: Botschaft NDG], BBI 2014 2105 ff., 2169). Auch der EGMR hat die
Uberwachung durch ein an einem Fahrzeug befestigten GPS-Gerat mehrmals als einen
Eingriff in die Privatsphére gemass Art. 8 EMRK bezeichnet; er dusserte sich jedoch nicht
abschliessend zu dessen Schweregrad (Urteile Uzun gegen Deutschland vom 2. September
2010, 8§ 52, und Ben Faiza gegen Frankreich vom 8. Februar 2018, 8§ 55). Insgesamt ergibt
sich, dass bei der (Echtzeit)Uberwachung durch ein an einem Fahrzeug befestigten
GPS-Gerdt von einem nicht leichten Eingriff in die Privatsphére auszugehen ist.

E. 16

Das Recht auf Privatsphére kann gestitzt auf und nach den Kriterien von Art. 36 BV bzw.
Art. 8 Ziff. 2 EMRK eingeschrankt werden. Einschrankungen bedirfen demnach einer
gesetzlichen Grundlage, muissen durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz von
Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein und sich as verhétnisméssig erweisen. Das
Legalitatsprinzip gemass Art. 36 Abs. 1 BV verlangt eine hinreichende und angemessene
Bestimmtheit der anzuwendenden Rechtssétze (BGE 1441 126 E. 6.1 S. 137 f.). Der Grad
der erforderlichen Bestimmthelt |&sst sich nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem
von der Vielfat der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitét und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und sachgerechten Entscheidung ab ( BGE
1441 126 E. 6.1 S. 138; BGE 1431 253 E. 6.1 S. 264; BGE 1401 381 E. 4.4 S. 386). Im
Polizeirecht stdsst das Bestimmtheitserfordernis aufgrund des Regel ungsbereichs auf
besondere Schwierigkeiten. Die Aufgaben der Polizel und die Begriffe der 6ffentlichen
Sicherheit und BGE 147 | 103 S. 130 Ordnung lassen sich kaum abstrakt umschreiben. Die
Polizeitétigkeit richtet sich gegen nicht im Einzelnen bestimmbare Geféhrdungsarten und
Gefahrdungsformen in vielgestaltigen und wandelbaren Verhé@ tnissen und ist demnach
situativ den konkreten Umstanden anzupassen ( BGE 140 | 381 E. 4.4 S. 386 mit
Hinweisen). In gewissem Ausmass kann jedoch die Unbestimmtheit von Normen durch
verfahrensrechtliche Garantien kompensiert werden, und es kommt dem Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit besondere Bedeutung zu (BGE 1361 87 E. 3.1 S. 90 f.).

E. 17

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden ist Art. 118 Abs. 2 PolG/BE in verschiedener
Hinsicht nicht gentigend bestimmt. Sie machen sinngeméss geltend, der Einsatz technischer
Uberwachungsgeréte zur Feststellung des Standorts miisse den gleich strengen
Anforderungen geniigen wie digjenigen, die bei der GPS-Uberwachung geméss StPO zur
Anwendung kommen (Art. 281 Abs. 4i.V.m. Art. 269-279 StPO ). Insbesondere dirfe eine
Uberwachung durch ein an einem Fahrzeug befestigten GPS-Gerét nur bei besonders
schweren Straftaten zum Einsatz kommen und musse vorgangig gerichtlich genehmigt
werden, um dem Legalitatsprinzip bzw. dem Verhaltnismassigkeitsprinzip zu geniigen.



E. 171

Gemass Art. 280 lit. ¢ StPO kann die Staatsanwaltschaft technische Uberwachungsgerite
einsetzen, um den Standort von Personen oder Sachen festzustellen. Das Anbringen eines
GPS-Gerats am Fahrzeug einer verdachtigen Person ist der Hauptanwendungsfall dieser
Bestimmung ( BGE 144 1V 370 E. 2.1 S. 372 mit Hinweisen auf die Literatur). In BGE 144
IV 370 hat das Bundesgericht die Frage beantwortet, ob fiir die Uberwachung durch ein
GPS-Gerdét die strengen Voraussetzungen von Art. 269 ff. StPO erfullt sein missen. Es hat
diese Frage begjaht, insbesondere weil der Eingriff in die Privatsphéare durch eine
GPS-Uberwachung nicht zu unterschitzen sei (E. 2.3 S. 376; Bestatigung des Urteils

1B 252/2017 vom 21. Februar 2018 E. 7.2; vgl. oben E. 15.2). Diese Massnahme fallt
demnach nur in Betracht, wenn ein dringender Verdacht besteht, dass einein Art. 269 Abs.
2 StPO genannte Straftat begangen worden ist, die Schwere der Straftat die Uberwachung
rechtfertigt und die bisherigen Untersuchungshandlungen erfolglos geblieben sind oder die
Ermittlungen sonst aussichtslos wéaren oder unverhatnismassig erschwert wirden ( Art. 269
Abs. 1 StPO). Sie muss ausserdem vorgangig durch das Zwangsmassnahmengericht BGE
1471 103 S. 131 genehmigt werden ( Art. 272 Abs. 1 StPO ). Schliesdlich darf die
nachtragliche Mitteilung lediglich mit Zustimmung des Zwangsmassnahmengerichts
aufgeschoben oder unterlassen werden, und dies nur unter den V oraussetzungen von Art.
279 Abs. 2 lit. aund b StPO .

E.17.2

Art. 118 Abs. 2 PolG/BE ist fast wortgleich wie Art. 280 lit. ¢ StPO formuliert. So kann die
Kantonspolizei technische Uberwachungsgeréte einsetzen, um den Standort von Personen
oder Sachen festzustellen. Geméss Vortrag sind "beispielsweise” GPS-Gerdte gemeint, mit
denen Standorte eruiert werden konnen (Vortrag, aa.O., S. 56). Im Vortrag wird weiter
ausgefuhrt, dass der Einsatz technischer Uberwachungsgeréte keine Uberwachung des Post-
und Fernmeldeverkehrs erlaube; Absatz 2 beschrénke sich demnach auf technische
Uberwachungsgeréte, welche die Kantonspolizei vorgangig am Zielfahrzeug montieren
musse (Vortrag, aa.0., S. 56). Der Regierungsrat schliesst zwar den Einsatz von
IMSI-Catchern und sog. GovWare aus; er nennt jedoch ausser dem GPS-Gerét keine
anderen moglichen Uberwachungsgeréte, die unter Absatz 2 fallen konnten. Die
GPS-Uberwachung geméss Art. 118 Abs. 2 PolG/BE darf zur Erkennung und Verhinderung
jeglicher Verbrechen oder Vergehen angeordnet werden; eine besondere Schwere der Tat
Ist somit nicht vorausgesetzt. Es mussen lediglich "ernsthafte Anzeichen dafur bestehen,
dass Verbrechen oder VVergehen vor der Ausfihrung stehen” (Art. 118 Abs. 1 1it. a

Pol G/BE). Die GPS-Uberwachung ist ausserdem subsidiar zu anderen Massnahmen der
Informationsbeschaffung (Art. 118 Abs. 1 lit. b PoIG/BE). Weiter bedarf die Massnahme
keiner vorgangigen richterlichen Genehmigung; hat die Observation jedoch einen Monat
gedauert, bedarf ihre Fortsetzung einer Genehmigung durch das kantonale
Zwangsmassnahmengericht (Art. 119 PolG/BE). Schliesslich mussen die beobachteten
Personen nachtréglich tber die Observation informiert werden (Art. 120 Abs. 1i.V.m. Art.
283 StPO ). Die Mitteilung darf hier im Gegensatz zu Art. 279 Abs. 2 StPO (der Kraft des
Verweises von Art. 281 Abs. 4 StPO firr die strafprozessuale Uberwachung mit technischen
Geréten gilt) auch ohne Zustimmung des Zwangsmassnahmengerichts unter den
Voraussetzungen von Art. 283 Abs. 2 lit. aund b StPO aufgeschoben oder unterlassen
werden.

E.17.3



Aus der Gegeniiberstellung ergibt sich, dass die polizeiliche praventive GPS-Uberwachung
gemass Pol G/BE deutlich weniger strengen V oraussetzungen unterliegt al's jene im Rahmen
einer BGE 1471 103 S. 132 Untersuchung der Staatsanwaltschaft gemass StPO. Es gilt
somit die Frage zu beantworten, ob diese geniigen, um den Grundrechtseingriff zu
rechtfertigen, oder ob Art. 118 Abs. 2 PolG/BE das Recht auf Privatsphéare verletzt. Im
Gegensatz zur Vereinbarkeit der praventiven Observation mit Bild- und Tonaufnahmen mit
dem Recht auf Privatsphare (vgl. BGE 140 | 381 E. 4.4.1) hat das Bundesgericht entgegen
der Ansicht des Regierungsrats diese Frage noch nicht beantwortet.

E.174

Analog zum Berner Polizeigesetz regelt das Nachrichtendienstgesetz die praventive
Téatigkeit zur Erkennung und Verhinderung von Straftaten, jedoch auf Stufe des Bundes und
ausgefuhrt durch den Nachrichtendienst (vgl. insbesondere Art. 6 des Bundesgesetzes vom
25. September 2015 Uber den Nachrichtendienst [Nachrichtendienstgesetz, NDG; SR 121]).
Fir die Beurteilung der oben gestellten Frage rechtfertigt es sich daher zu prifen, unter
welchen V oraussetzungen der Nachrichtendienst des Bundes (NDB) den Einsatz von
Ortungsgeréten zur Feststellung des Standorts von Personen oder Sachen anordnen kann.
Gemass Art. 26 Abs. 11it. bi.V.m. Art. 27 Abs. 1 NDG ist der Einsatz von GPS-Geréten
genehmigungspflichtig und kann nur angeordnet werden, wenn eine konkrete Bedrohung
im Sinne von Artikel 19 Absatz 2 Buchstaben a-d gegeben ist oder die Wahrung weiterer
wichtiger Landesinteressen nach Artikel 3 dies erfordert, die Schwere der Bedrohung die
Massnahme rechtfertigt und die nachrichtendienstlichen Abklarungen bisher erfolglos
waren, sonst aussichtslos waren oder unverha tnismassig erschwert wirden ( Art. 27 Abs. 1
NDG ). Die Massnahme bedarf sodann der Genehmigung des Bundesverwaltungsgerichts
sowie der Freigabe durch die Vorsteherin oder den Vorsteher des Eidgendssischen
Departements fur Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS). Gemass Bundesrat
bewirkt dieses zweistufige Verfahren, dass der Einsatz von den vom NDG vorgesehenen
Beschaffungsmassnahmen, wozu auch die GPS-Uberwachung zahlt, nicht nur nach
rechtlichen, sondern auch nach politischen Gesichtspunkten beurteilt wird (Botschaft NDG,
BBI 2014 2165 f.). Schliesslich ist der NDB verpflichtet, nachtraglich die Uberwachte
Person Uber die Massnahmen zu informieren; ein Aufschub oder ein Verzicht der
Mitteilung ist nur nach Durchlaufen des zweistufigen Genehmigungsverfahrens moglich (
Art. 33 NDG ). BGE 147 | 103 S. 133 Die praventive Uberwachung mittels GPS-Gerét
unterliegt somit auf Bundesebene gleich strengen, wenn nicht gar strengeren
Voraussetzungen als die GPS-Uberwachung im Rahmen einer Strafuntersuchung. Der
Bundesrat hat die Schwere des Grundrechtseingriffs durch eine GPS-Uberwachung in
seiner Botschaft ausdriicklich thematisiert, erachtete den Grundrechtseingriff jedoch as
gerechtfertigt aufgrund der verfahrensrechtlichen Garantien, insbesondere des zweistufigen
Genehmigungsverfahrens. Der Vergleich mit dem NDG stellt ein gewichtiges Indiz dafr
dar, dass die weniger strengen V oraussetzungen des PolG/BE den Grundrechtseingriff nicht
zu rechtfertigen vermagen.

E. 1751

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Telefontberwachung wie auch in Bezug auf die
Uberwachung des Fernmel deverkehrs tiber das Internet ausdriicklich festgehalten, dass eine
erhebliche Gefahr von Missbréuchen besteht ( BGE 109 1a273 E. 9¢ S. 295; BGE 140 1 353
E. 8.7.2.4 S. 377). Dadiese bei der praventiven Uberwachung noch weit mehr als bei der
repressiven Uberwachung schiadliche Folgen fur die freiheitliche, demokratische Ordnung



haben kdnnten, miissen angemessene und wirksame Garantien gegen Missbrauche
vorhanden sein ( BGE 109 1a273 E. 9c S. 295; vgl. auch BGE 140 | 353 E. 8.7.2.3 S. 376).
Auch der EGMR hat wiederholt festgehalten, dass verdeckte Uberwachungsmassnahmen
aufgrund der fehlenden Kontrolle durch die Offentlichkeit und der Missbrauchsgefahr nur
mit dem Legalitdtsprinzip vereinbar sind, sofern das Gesetz adaquate und hinreichende
Garantien gegen willkurliche Eingriffe in die Privatsphére vorsieht( Ben Faiza gegen
Frankreich , § 59; Uzun gegen Deutschland , 8 63 mit Hinweisen).

E. 1752

Im Gegensatz zur GPS-Uberwachung nach StPO handelt es sich bei jener nach PolG/BE
um eine praventive Uberwachungsmassnahme; sie wird zur Erkennung und Verhinderung
von Verbrechen oder Vergehen eingesetzt. Es besteht also kein konkreter, geschweige denn
ein dringender Verdacht, dass eine Straftat begangen worden ist, sondern es bestehen
lediglich "ernsthafte Anzeichen" dafir, dass Verbrechen oder Vergehen vor der Ausfihrung
stehen. Angesichts der - sachlich unvermeidlichen - Unbestimmtheit dieses
Tatbestandselements ist die Missbrauchsgefahr bei der GPS-Uberwachung nach PolG/BE
somit besonders hoch. Trotz BGE 147 1 103 S. 134 dieser Gefahr konnte die Kantonspolizei
- mangels gegenteiliger Ausfihrung im Gesetz unter Umstanden auch ein einzelner Polizist
oder eine einzelne Polizistin - die Massnahme ohne vorgangige richterliche Genehmigung
anordnen und bis zu einem Monat weiterfiihren, ohne dass wahrend dieser Zeit die
Moglichkeit bestiinde, die rechtméassige Anwendung der Massnahme zu Uberprifen. Zudem
konnte die Kantonspolizei die nachtrégliche Mitteilung an die beobachtete Person auch
ohne richterliche Zustimmung aufschieben oder gar unterlassen; dies hétte zur Folge, dass
eine Person bis zu einem Monat per GPS Uberwacht werden kénnte, ohne dass die
Massnahme jemals - weder vorgangig noch nachtraglich - richterlich Gberpruft werden
kann. Ausserdem konnten bereits einzelne Missbréuche dieser Uberwachungsmdglichkeit
unter Umstanden zu einer generellen Misstrauensstimmung fuhren und hétten somit
schédliche Folgen fur die freiheitliche, demokratische Ordnung (vgl. BGE 109 [a273 E. 9c
S. 295). Vor diesem Hintergrund vermdgen die beschrénkten im Pol G/BE enthaltenen
Garantien den Grundrechtseingriff durch die GPS-Uberwachung nicht zu rechtfertigen.
Vielmehr misste das Pol G/BE mindestens dieselben verfahrensrechtlichen Garantien
vorsehen, die bei der GPS-Uberwachung geméass StPO zur Anwendung kommen, d.h. die
Massnahme musste vorgangig richterlich genehmigt werden, nur bel schweren Straftaten
angeordnet werden kénnen und die Mitteilung an die beobachtete Person sollte nur mit
richterlicher Zustimmung aufgeschoben oder unterlassen werden kénnen. Art. 118 Abs. 2
Pol G/BE verletzt das verfassungsrechtlich garantierte Recht auf Privatsphére.

E. 1753

Diese Schlussfolgerung drangt sich auch vor dem Hintergrund auf, dass sich die
verwaltungsrechtliche Polizeitétigkeit oft nur schwer vom strafprozessualen, im Dienste der
Strafverfolgung stehenden Aufgabenbereich unterscheiden 1&sst. Die beiden Bereiche
konnen sich Uberschneiden und fliessend ineinander Ubergehen. Dies legt es nahe, fir beide
Seiten der polizeilichen Tétigkeit einen aufeinander abgestimmten harmonisierten
Rechtsschutz vorzusehen ( BGE 136 | 87 E. 3.4 S. 94). Diesist jedoch vorliegend nicht
maoglich, zumal gemass Pol G/BE ein GPS-Gerét fiir das Erkennen jeglicher Vergehen und
Verbrechen eingesetzt werden kann, dies jedoch nicht mehr zulassig ist, sobald sich der
Verdacht erhéartet, die Straftat jedoch nicht unter den Deliktskatalog gemass Art. 269 Abs. 2
StPO féllt. Die Polizel misste in diesem Fall das GPS-Gerdt vom Fahrzeug entfernen und



die Ermittlungen ohne dieses BGE 147 | 103 S. 135 weiterfuhren. Der Rechtsschutz von
Art. 118 Abs. 2 PolG/BE ist somit ungentigend abgestimmt auf denjenigen der StPO und
begrindet eine nicht gerechtfertigte Wertungsinkongruenz gegentber der bundesrechtlichen
Regelung.

E.17.6

Es gilt noch zu prifen, ob Art. 118 Abs. 2 PolG/BE normerhaltend ausgel egt werden kann,
insbesondere auf andere, weniger schwerwiegende Eingriffe beschrankt werden kann. Die
Uberwachung durch ein GPS-Gerét stellt den Hauptanwendungsfall des Art. 280 lit. ¢ StPO
dar (BGE 1441V 370 E. 2.1 S. 372 mit Hinweisen). Wie bereits erwahnt, ist Art. 118 Abs.
2 PolG/BE weitgehend identisch mit der StPO-Norm. Es kann also davon ausgegangen
werden, dass auch in Bezug auf Art. 118 Abs. 2 PolG/BE die Uberwachung durch ein
GPS-Gerédt der Hauptanwendungsfall sein wird. In seinem Vortrag thematisiert der
Regierungsrat denn auch keine anderen technischen Uberwachungsmittel. Da einfache
Bild- oder Tonaufnahmen ohnehin erlaubt sind, ist davon auszugehen, dass andere
technische Uberwachungsmittel, die unter Umstanden unter Art. 118 Abs. 2 PolG/BE
subsumiert werden kdnnen, in jedem Fall einen mindestens so schweren Eingriff in die
Grundrechte darstellen wie die Uberwachung per GPS. Auch der Einsatz dieser zukiinftig
entwickelten Uberwachungsgerate miisste somit den strengeren V oraussetzungen folgen.
Vor diesem Hintergrund ist eine normerhaltende Auslegung der kantonalen Bestimmung
nicht moglich. Art. 118 Abs. 2 PolG/BE ist somit aufzuheben.
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