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Regeste

Polizeiliche Festhaltung | Polizeiliche Festhaltung / Zusténdigkeit des V erwaltungsgerichts.
Verwaltungsrechtliche Anordnungen der Polizei sind in der Regel erstinstanzlich bei der
Sicherheitsdirektion bzw. beim Statthalteramt und zweitinstanzlich beim
Verwaltungsgericht anfechtbar. Spezielle Rechtsmittelwege bestehen in Bezug auf den
polizeilichen Gewahrsam (Zwangsmassnahmengericht / Obergericht) sowie auf

Wegwei sungsverfiigungen (Haftgericht / Verwaltungsgericht) (E. 2). Im vorliegenden Fall
kommt die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts al's Zwelitinstanz nicht in Frage, weil als
Erstinstanz ein Zivilgericht (das Zwangsmassnahmengericht) entschieden hat und die
Streitigkeit keine polizeiliche Wegwel sungsverfiigung betrifft (E. 3.1). Vielmehr ist das
Obergericht die zustandige Zweitinstanz zur Beurteilung der Frage, ob die 3,5-stindige
polizeiliche Festhaltung des Beschwerdefiihrers einen polizeilichen Gewahrsam darstel It
und somit in die erstinstanzliche Zusténdigkeit des Zwangsmassnahmengerichts fallt
(Auffassung des BeschwerdefUihrers) oder ob es sich um eine blosse Verbringung auf eine
Dienststelle handelt, die erstinstanzlich von der Sicherheitsdirektion bzw. vom
Statthalteramt zu Uberprifen ist (implizite Auffassung des Zwangsmassnahmengerichts) (E.
3.2). Nichteintreten / Uberweisung an das Obergericht.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2011.00710 Beschluss der 3. Kammer vom 26. Januar 2012 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Rudolf Bodmer (Vorsitz) , Verwaltungsrichterin Bea Rotach
Tomschin, Verwaltungsrichterin Elisabeth Trachsel, Gerichtsschreiber Kaspar PlUss. In
Sachen A , BeschwerdefUhrer, gegen Kantonspolizel Zirich, Kommando,
Beschwerdegegnerin, betreffend polizeilichen Gewahrsam, hat sich ergeben: I. Im
Anschluss an die Stadtzircher Felerlichkeiten zum 1.Mai 2011 befand sich A auf dem
Helvetiaplatz in einer Menschenmenge, die von der Stadt- und Kantonspolizel Zirich
eingekesselt wurde. Um ungeféhr 17.30 Uhr wurde er festgenommen und zur
sicherheitspolizeilichen Uberpriifung dem 1. Mai-Haftregime im Kasernenareal zugefiinrt.
Dort verfugte die Polizei eine polizeigesetzliche Wegweisung und ordnete an, dasses A
vom 1. Mai 2011 (20.30 Uhr) bisam 2. Mai 2011 (20.30 Uhr) untersagt sei, ein néher
bezeichnetes Gebiet in der Zurcher Innenstadt zu betreten oder sich darin aufzuhalten. Um
ca. 20.50 Uhr wurde A aus der Polizeihaft wieder entlassen. I1. A. Am 7. Mai 2011 erhob A
beim Zwangsmassnahmengericht des Bezirksgerichts Zurich (im Folgenden:
Zwangsmassnahmengericht) Beschwerde und beantragte, (1) der Freiheitsentzug vom

1. Mal 2011 sei fur Unrecht zu erkennen, (2) es sai fur Unrecht zu erkennen, dassihm die
Anrufung des Zwangsmassnahmengerichts wahrend seines Freiheitsentzugs verweigert



worden sai; es sei festzustellen, dass dies jederzeit moglich sein misse und dass die dazu
notigen Mittel (Schreibzeug) zur Verfligung zu stellen seien, (3) essel ihm die

unentgel tliche Rechtspflege zu gewéhren. Das Zwangsmassnahmengericht trat mit
Entscheid vom 10. Mai 2011 auf die Beschwerde nicht ein mit der Begriindung, dasses sich
bei der polizeilichen Festnahme um eine verwaltungsrechtliche und nicht um eine

straf prozessuale M assnahme handle, weshalb die Uberpriifung nicht in die Zustandigkeit
des Zwangsmassnahmengerichts falle. B. Gegen diesen Entscheid erhob A am 23. Mai
2011 Beschwerde an das Obergericht des Kantons Zurich und stellte den Antrag, dass seine
Haftprifungsgesuche vom 1. und 7. Mai 2011 an das Zwangsmassnahmengericht
weiterzuleiten seien. Mit Schreiben vom 25. Mai 2011 Uberwies das Obergericht die Akten
zurlick an das Zwangsmassnahmengericht zur Prifung der Wiedererwéagung der
Nichteintretensverfigung vom 10. Mai 2011. C. Am 15. Juli 2011 verfiigte das
Zwangsmassnahmengericht, die Nichteintretensverfiigung vom 10. Ma 2011 werdein
Wiedererwagung gezogen und das V erfahren anhand genommen, da die Zustandigkeit des
Zwangsmassnahmengerichts nicht ausgeschl ossen werden kénne. Der Stadt- und
Kantonspolizel Zirich wurde eine Frist von 10 Tagen angesetzt, um zur Beschwerde vom
7. Mai 2011 Stellung zu nehmen. Mit Stellungnahme vom 2. September 2011 beantragte
die Kantonspolizei Zirich, auf die Beschwerde sai nicht einzutreten. D. Am 6. Oktober
2011 verflgte das Zwangsmassnahmengericht, (1) A werde die unentgeltliche Rechtspflege
bewilligt, (2) auf den Antrag, der Freiheitsentzug vom 1. Mai 2011 sai fur Unrecht zu
erkennen, werde nicht eingetreten, (3) auf den Antrag, es sei fir Unrecht zu erkennen, dass
ihm die Anrufung des Zwangsmassnahmengerichts wahrend seines Freiheitsentzugs
verweigert worden sei, werde nicht eingetreten, (4) auf den Antrag, es sei festzustellen, dass
die Anrufung des Zwangsmassnahmengerichts jederzeit moglich sein musse und dazu die
notigen Mittel zur Verfigung zu stellen seien, werde nicht eingetreten, (5) die
Gerichtsgebuhr werde auf Fr. 500.- festgesetzt, (6) die Kosten wirden dem Gesuchsteller
auferlegt, jedoch infolge der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstwellen auf
die Gerichtskasse genommen. In der Rechtsmittel bel ehrung wurde angegeben, dass gegen
diesen Entscheid innert 30 Tagen von der Mitteilung an Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich erhoben werden kénne. 111. Am 9. November 2011
gelangte A mit Beschwerde an das Verwaltungsgericht und beantragte, (1) die vorliegende
Beschwerde sei mangels Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts an das Obergericht
weiterzuleiten, (2) ihm seien die bel der Vorinstanz eingereichten

V ernehmlassungsantworten mitzuteilen und es sei ihm Frist zur Stellungnahme anzusetzen;
eventuell sei das Verfahren an die Vorinstanz zurtickzuweisen, (3) auf die vor der
Vorinstanz gestellten Antrége sei einzutreten und diesen sel zu entsprechen; eventuel| sei
die Sache an die zustéandige Behdrde weiterzuleiten, (4a) es sal festzustellen, dass bei einem
konventionsrechtlich relevanten Freiheitsentzug oder einer Festnahme die gerichtliche
Uberpriifung der Anordnung innert kurzer Frist zu garantieren sei, (4b) allenfalls seien die
betroffenen Verwaltungsbehdrden dahin gehend zu vernehmen, dass erstellt werden konne,
ob bel einer Festnahme oder einem Freiheitsentzug eine gerichtliche Beurteilung innert
kurzer Frist gewahrt werden konne, (5) die Kosten- und Entschadigungsfolgen in der Hohe
von Fr. 67.10 (vorbehdltlich einer Entschadigung des immateriellen Schadens) seien dem
Beschwerdegegner aufzuerlegen, eventualiter unter Gewadhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege, und (6) es sai innert kurzer Frist zu entscheiden. Mit Beschwerdeantwort vom
17. November 2011 verwies die Kantonspolizel Zurich auf ihre Ausfiihrungen vom

2. September 2011, mit denen sie sich gegeniiber dem Zwangsmassnahmengericht hatte



vernehmen lassen. Mit Replik vom 12. Dezember 2011 dusserte sich A zur Stellungnahme
der Kantonspolizei vom 2. September 2011, wobei er an seinen Antrégen festhielt. Die
Kammer erwéagt: 1. 1.1 Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtsist von Amts wegen zu
uberprifen (8 70 in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom
24. Mai 1959 [VRG]). 1.2 Der Beschwerdefuhrer macht geltend, zur Beurteilung der
vorliegenden Streitigkeit sei das Obergericht des Kantons Zirich zustandig, an das die
Sache zu Gberweisen sai. 1.3 Die Vorinstanz hatte erwogen, die am 1. Mai 2011 erfolgte
Zufuihrung des Beschwerdefuhrers zum Kasernenareal zur Durchfihrung einer
Personenkontrolle stelle eine rein polizeiliche Massnahme dar und stehe nicht im
Zusammenhang mit der Strafverfolgung. Da das Polizeirecht 6ffentlich-rechtlicher Natur
sei, werde das Verfahren betreffend Streitigkeiten tber die Aufrechterhaltung der
Offentlichen Sicherheit von verwaltungsrechtlichen Grundsétzen beherrscht. Demnach gelte
der verwaltungsrechtliche Rechtsmittelzug. 2. 2.1 Das zurcherische Polizeigesetz vom

23. April 2007 (PolG) enthdlt diverse Rechtsschutzvorschriften: Wird eine Person fiir
maximal 24 Stunden in polizeilichen Gewahrsam genommen, so kann sie den Haftrichter
oder die Haftrichterin um Uberprifung der Rechtmassigkeit des Gewahrsams ersuchen

(8 27 Abs. 1 PolG in Verbindung mit § 33 Abs. 1 des Gesetzes vom 10. Mai 2010 Uber die
Gerichts- und Behérdenorganisation im Zivil- und Strafprozess [GOG]). Soll der
Gewahrsam mehr als 24 Stunden dauern, so hat die Polizei beim Haftrichter oder bel der
Haftrichterin ein Verlangerungsgesuch zu stellen, wobel fir das Verfahren die
Bestimmungen der Straf prozessordnung sinngemass anwendbar sind (8 27 Abs. 2 PolG in
Verbindung mit § 33 Abs. 1 GOG); die Uberpriifung des polizeilichen Gewahrsams erfolgt
demnach erstinstanzlich durch das Zwangsmassnahmengericht und zweitinstanzlich durch
das Obergericht (vgl. Art. 18 Abs. 1 und 20 Abs. 1 lit. c der Schweizerischen
Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 [ Strafprozessordnung, StPO] in Verbindung mit
8§29 Abs. 1 und § 49 GOG). Wegweisungs- und Fernhalteanordnungen, die von der Polizei
fur hochstens 14 Tage und unter Androhung von Straffolgen verfiigt werden, kénnen bei
der Haftrichterin bzw. beim Haftrichter angefochten werden, wobei fir das Verfahren
sinngemass die Bestimmungen des Gewal tschutzgesetzes vom 19. Juni 2006 (GSG) gelten
(8 34 Abs. 4 PolG in Verbindung mit 8 33 Abs. 1 GOG). Gestiitzt auf eine sinngemasse
Anwendung von 8 11a Abs. 1 GSG kénnen haftrichterliche Entscheide Gber Wegwei sungs-
bzw. Fernhaltemassnahmen beim V erwal tungsgericht angefochten werden (vgl. VGr,

3. Dezember 2009, VB.2009.00523, E. 1.1). 2.2 Soweit das Polizeigesetz keine
spezifischen Verfahrensvorschriften enthélt, gilt in Bezug auf polizeiliche Verfligungen
Offentlich-rechtlicher Natur der verwaltungsprozess-rechtliche Instanzenzug: Verfiigungen
der Kantonspolizei sind bei der Sicherheitsdirektion und jene der Stadtpolizei beim
Statthalteramt mit Rekurs anzufechten, wobei der Rekursentscheid in beiden Féllen an das
V erwaltungsgericht weitergezogen werden kann (8 41 Abs. 1 VRG in Verbindung mit § 19
Abs. 1 VRG; § 19b Abs. 2 lit. b Ziff. 1 VRG in Verbindung mit Anhang 2 Ziff. 2.1 lit. ader
Verordnung tber die Organisation des Regierungsrates und der kantonalen Verwaltung mit
Anhang 2 [VOG RR; LS 172.11]; 8 19b Abs. 2 lit. d VRG in Verbindung mit § 12 Abs. 1
des Bezirksverwaltungsgesetzes vom 10. Méarz 1985 [BezVG; LS 173.1]; vgl. BGE 136 |
87 E. 6.5und BGE 134 1 125 E. 4.1). 2.3 Beim Verwaltungsgericht ist die Anfechtung
erstinstanzlicher Zivil- und Strafgerichte grundsétzlich unzuldssig (8 43 Abs. 1 VRG). Eine
Ausnahme gilt unter anderem in Bezug auf Beschwerden betreffend Massnahmen nach

88 3-14 GSG: Gegen Entscheide des zusténdigen Gerichts — d. h. des Haftrichters — kann
innert finf Tagen beim Verwaltungs-gericht Beschwerde erhoben werden (8 43 Abs. 1 lit. a



VRG in Verbindung mit § 11a Abs. 1 GSG und § 33 Abs. 1 GOG). Im Ubrigen sind
materiell verwaltungsrechtliche Entscheide von Bezirksgerichten beim Obergericht
anzufechten, wenn keine abweichende gesetzliche Zusténdigkeitsregel besteht (8 51 Abs. 1
GOG). 2.4 Gemass der Rechtsprechung stellt die Anordnung eines polizeilichen
Gewahrsamsim Sinn von 88 25 ff. PolG nicht eine strafrechtliche, sondern eine
verwaltungsrechtliche Verfigung dar (BGE 136 | 87 E. 6.5; BGE 134 | 125E. 4.1).
Verfiigungen gegen den polizeilichen Gewahrsam sind indessen nicht auf dem
"ordentlichen" verwaltungsgerichtlichen Prozessweg anzufechten (vgl. E. 2.2), sondern
gemass der spezialgesetzlichen Regelung von 8 27 Pol G (vgl. E. 2.1). Dies hat folgenden
Hintergrund: Der polizeiliche Gewahrsam stellt eine Freiheitsentziehung dar, weshalb jede
davon betroffene Person gestiitzt auf Art. 31 Abs. 4 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV) das Recht hat, jederzeit ein
Gericht anzurufen, das so rasch wie mdglich tber die Rechtmaéssigkeit des Freiheitsentzugs
entscheidet. Diese Garantie kann nur gewahrleistet werden, wenn eine von
Polizeigewahrsam betroffene Person sofort — ohne zuvor einen administrativen
Instanzenzug durchlaufen zu mussen — ein Gericht anrufen kann (BGE 136 1 87 E. 6.5.2
und 6.5.3). Anspruch auf direkten Zugang zu einem Gericht besteht allerdings nur dann,
wenn ein polizeilicher Gewahrsam bzw. eine Freiheitsentziehung im Sinn von Art. 31
Abs. 4 BV vorliegt, was anhand der gesamten Umstande wie Art, Wirkung, Modalitéten
und Dauer der Freiheitsbeschrénkung zu eruieren ist; das blosse Verbringen auf einen
Polizeiposten zur Personenkontrolle oder Identitétsfeststellung (8 21 Abs. 3 PolG) stellt
grundsétzlich keinen polizeilichen Gewahrsam dar (BGE 136 | 87 E. 6.5.3).

E.31

Im vorliegenden Fall angefochten ist eine Nichteintretensverfiigung, mit der sich das
Zwangsmassnahmengericht als unzusténdig erachtete, die Rechtméssigkeit der am 1. Mai
2011 erfolgten 3,5-stiindigen polizeilichen Festhaltung des Beschwerdefiihrers zu
uberprifen. Die Zustandigkeit des V erwaltungsgerichts zur Uberprifung dieser Verfiigung
Ist bereits deshalb ausgeschlossen, well es sich um einen erstinstanzlichen
Zivilgerichtsentscheid handelt, der unter keinen Ausnahmetatbestand geméss § 43 Abs. 1
VRG féllt. Der vorinstanzliche Entscheid kénnte beim Verwaltungsgericht nur dann
angefochten werden, wenn er dieam 1. Mai 2011 erlassene polizeiliche
Wegweisungsverfiigung betreffen wirde (8 43 Abs. 1 lit. aVRG in Verbindung mit § 34
Abs. 4 PolG und § 11a Abs. 1 GSG). Der Beschwerdefthrer wehrte sich indessen weder vor
dem Zwangsmassnahmengericht noch vor Verwaltungsgericht gegen diese Verfligung; er
beanstandet vielmehr einzig die polizeiliche Festhaltung auf dem Kasernenareal und die
damit verbundenen Modalitéten. Auf die Beschwerde ist somit wegen fehlender
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts nicht einzutreten, ohne dass die weiteren formell-
und materiellrechtlichen Vorbringen des Beschwerdefuihrers zu beurteilen waren.

E.3.2

Zu prifen bleibt die Frage, welche Instanz zur Beurteilung der vorliegenden Streitigkeit
zustandig ist. Das Zwangsmassnahmengericht hatte sich als Erstinstanz fr unzusténdig
erachtet mit der Begrtindung, dass es sich bel der 3,5-sttindigen Festhaltung des
Beschwerdefiihrers auf dem Kasernenareal um eine blosse Verbringung auf die Dienststelle
zwecks Personenkontrolle im Sinn von § 21 Abs. 3 PolG handle, sodass kein polizeilicher
Gewahrsam im Sinn von 88 25 ff. PolG bzw. keine Freiheitsentziehung im Sinne von

Art. 31 Abs 4 BV vorliege. Implizit scheint das Zwangsmassnahmengericht somit davon



auszugehen, dass die vorliegende Streitigkeit erstinstanzlich in die Zustandigkeit der
Sicherheitsdirektion bzw. des Statthalteramts und zweitinstanzlich in jene des
Verwaltungsgerichts fallt (vgl. E. 2.2). Dieser Schluss wére allerdings nur dann zuléssig,
wenn sich die Verfahrensbeteiligten darin einig wéren, dass die 3,5-stlindige Festhaltung
des Beschwerdefuihrers eine Personenkontrolle bzw. Identitétsfeststellung im Sinn von § 21
Pol G darstellt: Diesfalls wére ein Realakt 6ffentlich-rechtlicher Natur angefochten, fir den
das Polizeigesetz keine spezifischen Rechtsschutzvorschriften enthélt, sodass der
verwaltungsverfahrensrechtliche Instanzenzug zu beschreiten wére (vgl. oben, E. 2.2). Im
vorliegenden Fall ist indessen gerade umstritten, ob die polizeiliche Festhaltung des
Beschwerdefuhrers auf dem Kasernenareal eine Personenkontrolleim Sinn von § 21 PolG
oder einen polizeilichen Gewahrsam im Sinn von 88 25 ff. PolG darstellt (vgl. E. 2.4). Die
Ruge des Beschwerdefiihrers, das Zwangsmassnahmengericht hétte seine erstinstanzliche
Zustandigkeit bejahen miissen, da von einem polizeilichen Gewahrsam auszugehen sai,
kann sinnvollerweise nur durch jene Zweitinstanz Gberprift werden, die zusténdig wére,
wenn das Vorliegen eines polizeilichen Gewahrsams bzw. einer Freiheitsentziehung
effektiv zu bejahen wére, d. h. durch das Obergericht (vgl. E. 2.1). Auch die Beurteilung der
weiteren Beanstandungen des Beschwerdefiihrers (Fesselung, Abnahme von Effekten,
Beschleunigungsgebot etc.), die in einem engen Zusammenhang mit der strittigen
Abgrenzungsfrage stehen, muss demnach in die Zustandigkeit des Obergerichts fallen. Der
Umstand, dass die Streitigkeit eine verwaltungsrechtliche Angelegenheitim Sinnvon § 1
VRG betrifft, steht der Zustandigkeit des Obergerichts nicht entgegen (8§ 3VRG in
Verbindung mit 8 51 Abs. 1 GOG). Die Sache ist somit samt den Akten an das zustandige
Obergericht des Kantons Zurich zu Uberweisen (8 5 Abs. 2 VRG).

E.4

Die Gerichtskosten des vorliegenden Verfahrens sind aufgrund der unrichtigen
vorinstanzlichen Rechtsmittelbel ehrung auf die Gerichtskasse zu nehmen (8 65a Abs. 2in
Verbindung mit 8 13 Abs. 2 VRG; Alfred K6lz/Jirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar
zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 2. A., Zirich 1999, § 13 N. 27;
vgl. VGr, 17. Juni 2010, VB.2010.00265, E. 7). Der Evantualantrag des Beschwerdefihrers
auf unentgeltliche Prozessfiihrung erweist sich folglich as gegenstandslos. Angesichts des
V erfahrensausgangs sowie des Umstands, dass dem nicht anwaltlich vertretenen
Beschwerdefiihrer kein das tibliche Mass erheblich Ubersteigender
Rechtsverfolgungsaufwand entstand, ist ihm keine Parteientschadigung zuzusprechen (8 17
Abs. 2 VRG; vgl. Kdlz/Bosshart/Rohl, 8 17 N. 17).

E.5

Der vorliegende Uberweisungsentscheid stellt einen selbstandig eréffneten
Zwischenentscheid Uber die funktionelle Zusténdigkeit dar. Dagegen kann gemass Art. 92
in Verbindung mit Art. 82 ff. des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht vom 17. Juni
2005 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erhoben werden (vgl. BGE 133
1l 645 E. 2.2; BGE 132 |1l 178 E. 1.2).
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