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Aktuelle Rechtsfalle im Lichte
der Diskriminierungsverbote

MILENA DE SA*

Die gffentliche Debatte um Racial und Ethnic
Profiling hat zu einer intensiven rechtlichen
Auseinandersetzung mit dem Thema gefiibrt.
Hauptausloser dieser Diskussion waren
insbesondere Rechisfille, die bis vor den Enropdi-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
gezogen wurden. 1 or diesens Hintergrund untersucht
der vorliegende Beitrag die Anwendung der

grund- und menschenrechtlichen Diskriminierungs-
verbote im Zusammenhang mit polizeilichen
Personenkontrollen und analysiert die Auswirkun-
gen der EGMR-Urteile anf die Rechtspraxis.

Es zeigen sich einerseits positive Entwicklungen wie
die Schérfung der Rechtsprechung und eine Beweis-
lastumbkehr zu Gunsten der Betroffenen. Anderer-
seits bleibt jedoch Raum fiir 1 erbesserungen,
insbesondere bei der unabhdngigen Untersuchung
und der materiellen Bewertung solcher Fille.
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I. Einleitung

Racial Profiling' wird als «die ohne objektive
und vernunftige Begrindung erfolgende
polizeiliche Berticksichtigung von Merkma-
len wie Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion,
Staatsangehorigkeit oder nationale oder eth-
nische Herkunft im Rahmen von Kontrol-
len, Uberwachungen oder Ermittlungen»’
definiert. Diese polizeiliche Kontroll- und
Anhaltepraxis ist in jingerer Zeit verstarkt in
den Mittelpunkt 6ffentlicher Diskussionen
geraten. Stimmen aus der Wissenschaft, zi-
vilgesellschaftlichen Bewegungen und
NGOs, die sich gegen Rassismus einsetzen,

1 Zu den Begriffen und der vorliegend gewihlten
Schreibweise siche Kapitel IL.A.1.

2 European Commission against Racism and
Intolerance (ECRI), Bekdimpfung von Rassismus
und Rassendiskriminierung in der Polizeiarbeit,
CRI(2007)39, Strassburg 2007, Ziff. 1.
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tben Kritik daran. Zahlreiche europiische
und internationale Organisationen haben
Racial und Ethnic Profiling als diskriminie-
rend verurteilt und die Staaten aufgefordert,
Massnahmen dagegen zu ergreifen.
Dennoch zeigt eine Fille von Studien und
Berichten, dass dieses Phinomen in ganz
Europa nach wie vor weit verbreitet ist.’

Im Sommer 2020 lenkte die «Black Lives
Mattem»-Bewegung die Aufmerksamkeit auf
die Problematik.* Trotz des darauffolgenden
zivilgesellschaftlichen Drucks auf rassistische
Polizeipraktiken stagnierte die Auseinander-
setzung in den Rechtswissenschaften. Ent-
gegen dieser Tendenz kommt es durch zahl-
reiche Prozesse vor nationalen Gerichten
und dem EGMR nun zu einer aktuellen Be-
fassung mit der Thematik. Zunichst be-
schiftigte sich der EGMR 2022 in zwei Fil-
len’ erstmals mit dem Vorwurf des Racial
und Ethnic Profiling bei polizeilichen(’ Per-
sonenkontrollen’. Bereits zuvor hatte sich
der Gerichtshof mit Racial und Ethnic Profi-
ling zluseinandergesetzt.8 Doch Identitits-
kontrollen werfen besondere Fragen auf:
Die Polizei hat bei der Auswahl der anzuhal-
tenden Personen einen grossen Ermessens-

3 7. B. Commissioner for Human Rights, Ethnic
profiling, a persisting practice in Europe, Strass-
burg 2019; European Union Agency for Fun-
damental Rights (FRA), Being Black in the EU,
Experiences of people of African descent, EU
survey on Immigrants and Descendants of Im-
migrants, Wien 2023.

*  Fachstelle fir Rassismusbekimpfung (FRB),
Rassistische Diskriminierung in der Schweiz,
Bern 2021, S. 117.

5 Urteil des EGMR vom 18. Oktober 2022, Basu
gegen Deutschland, 215/19 (Nichtamtliche
Ubersetzung des Bundesministeriums der Jus-
tiz); Urteil des EGMR vom 18. Oktober 2022,
Muhammad gegen Spanien, 34085/17, auch in:
Newsletter Menschenrechte 2022/5.

¢ Das Interesse liegt auf Racial und Ethnic Profi-
ling bei der Polizeiarbeit, nicht auf rassistischer
Polizeigewalt.

7 «Personenkontrolle» wird als Synonym fiir die
Zwangsmassnahme der «polizeilichen Anhal-
tungy (Art. 215 StPO) verwendet.

8 Urteil des EGMR vom 13. Dezember 2005,
Timishev gegen Russland, 55762/00 und
55974/00.
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spielraum. Mit Interesse hat die Fachwelt
daher die Klirung der Verpflichtungen der
Staaten in dieser Hinsicht gemass der Euro-
péischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)’ erwartet. Die Urteile wurden un-
terschiedlich aufgefasst: Fachpersonen,
Richter und Interessengruppen bezeichnen

10

sie als «richtungsweisend» " bis hin zu «ent-

tiuschend»''.

Das aktuellste Urteil Wa Baile gegen die
Schweiz' erschien Anfang 2024. Es klart
einige der in den zuvor ergangenen Urteilen
offengelassenen Fragen an der Schnittstelle
zwischen materiellem Recht und Verfah-
rensrecht. Gleichzeitig geht es in Sachen
Diskriminierungsschutz deutlich weiter und
stOsst damit wichtige rechtliche Entwicklun-
gen an. Klar ist, dass das Thema Gerichte
und Behorden in letzter Zeit wieder ver-
mehrt beschiftigt hat und es ist anzuneh-
men, dass sich dies aufgrund der neuen
EGMR-Rechtsprechung auch in Zukunft
nicht dndern wird.

Konkret sollen daher in Bezug auf das Ver-
fahrensrecht im vorliegenden Beitrag fol-
gende Fragen beantwortet werden: Was sind
die menschenrechtlichen Anforderungen an
die staatliche Untersuchung in Racial und
Ethnic Profiling-Fallen (IIL.A.)? Was fiir
Beweisregeln sind in diesen Fillen vor der
Strassburger Instanz zur Anwendung ge-
kommen (II1.B.)? In materiell-rechtlicher

9 Europiische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 1950, in Kraft getreten fiir die
Schweiz am 28. November 1974 (SR 0.101).

10 Urteil Basu, Teilweise abweichende Meinung
Richter Pavli § 1; BARSKANMAZ CENGIZ, Ein
Sieg gegen Racial Profiling? Der Fall Basu v.
Germany vor dem Europiischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte, in: Verfassungsblog 2022.

11 BARSKANMAZ (Fn. 10) zum Utrteil Muhammad;
RINGELHEIM JULIE, Basu v. Germany and Mu-
hammad v. Spain: Why the first European Court
of Human Rights’ judgments on racial profiling
in identity checks are disappointing, in:
EJIL:Talk! 2023 zu beiden Urteilen.

12 Urteil des EGMR vom 20. Februar 2024,
Wa Baile gegen die Schweiz, 43868/18 und
25883/21.
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Hinsicht wird Klarheit dartiber geschaffen,
wann die Auswahl der zu kontrollierenden
Person das Diskriminierungsverbot missach-
tet, konkret: Was sind (un-)zulassige Aus-
wahlkriterien flir Personenkontrollen
(II1.C.1.)? Schliesslich wird beantwortet,

ob eine Diskriminierungsabsicht materielle
Voraussetzung fiir die Bejahung einer rassis-
tischen Diskriminierung ist (II1.C.2.).

I1. Begriffliche und rechtliche
Grundlagen

Die rechtlichen und tatsichlichen Heraus-
forderungen bei Racial und Ethnic Profiling
sind nicht zuletzt dem oftmals fehlenden
Begriffsverstindnis geschuldet (A.). Erst
basierend auf einem gemeinsamen Ver-
stindnis fir das Phinomen lassen sich die
relevanten rechtlichen Grundlagen darlegen
(B.) und wichtige Rechtsprechung zur
Konkretisierung der Rechtsnormen
vorstellen (C.).

A. Was ist Racial und Ethnic Profiling?

1. Begriffsverwendung

Der Fachbegriff «Racial Profilingy hat
seinen Ursprung in Nordamerika, wo er
eingefiihrt wurde, um auf die Kontrollen
von Schwarzen durch die Polizei aufmerk-
sam zu machen." Infolge dieses Entste-
hungskontextes gibt es einige Herausforde-
rungen, die mit der Bezeichnung einherge-
hen.

«Racial Profiling» kann den Anschein erwe-
cken, dass ethnische und religiose Merkmale
nicht in die Problemanalyse miteinbezogen
werden. Verschiedene Publikationen
verwenden daher den Ausdruck «Ethnic

13 Kollaborative Forschungsgruppe Racial Profi-
ling, Racial Profiling, Erfahrung, Wirkung,
Widerstand, Berlin/Bern 2019, S. 171.
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Profilings'* oder fassen beide Termini als
«Racial und Ethnic Profiling»'" zusammen.
Im Folgenden wird die kombinierte Form in
der Schreibweise «Racial und Ethnic Profi-
ling» verwendet.

Die Ubertragung in die deutsche Sprache
stellt eine weitere Herausforderung der Be-
grifflichkeit dar: Die Ubersetzung des Adjek-
tivs «racial» ist «rassisch». In Europa hat
dieses Adjektiv aber keine sachliche Bedeu-
tung, sondern wird als Element von rassisti-
schen Ideologien aufgefasst.l(’ Passender ist
daher der Ausdruck «rassistischy».!” «Racial
Profiling» kann deshalb z.B. mit «rassisti-
sches Profiling»'® oder «rassistische Fahn-
dungsmuster'” iibersetzt werden. Zwar sind
die Termini «racial» und «race» bzw. «Rasse»
im europaischen und insbesondere im
deutschsprachigen Raum aus historischen
Griinden (Nationalsozialismus) verpont. Im
englischsprachigen Raum, vor allem in den
USA, wird der Begriff «race» jedoch nicht
vermieden und als sozial konstruierte Kate-
gortie (Rassifizierung®), verstanden.” Vor
allem aber ist «race» oder «Rasse» in interna-
tionalen Vertrigen als Rechtsbegriff etabliert
und deshalb in den Rechtsnormen der meis-
ten Linder — so auch in der Schweiz in

Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 261" StGB — zu
finden.

14 FRA, Diskriminierendes «Ethnic Profiling»
erkennen und vermeiden, ein Handbuch fur eine
effektive Polizeiarbeit, Luxemburg 2010.

15 Z.B. WYTTENBACH JUDITH/KUNZLI JORG/
BRAUN ELIANE, Vermeidung von Racial und
Ethnic Profiling bei Personenkontrollen, in:
format magazine 2019/9, S. 95 ff.; Kollaborative
Forschungsgruppe Racial Profiling (Fn. 13).

16 HUMANRIGHTS.CH, Racial Profiling, Definitio-
nen und Rechtsgrundlagen, Bern 2024.

17" HUMANRIGHTS.CH (Fn. 16).

18 HUMANRIGHTS.CH (Fn. 10).

19 Kollaborative Forschungsgruppe Racial Profi-
ling (Fn. 13), S. 172.

20 Rassifizierung bezeichnet «den Prozess, der
Menschen nach tatsichlichen oder zugeschrie-
benen Merkmalen kategorisiert, stereotypisiert
und sie aufgrund dieser Merkmale hierarchisiert»
(FRB (Fn. 4), S. 11).

2l Zum Ganzen FRB (Fn. 4), S. 11.
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2. Gesellschaftspolitische Relevanz

Neben der eigentlichen Begriffsdefinition
spielen die Ursachen (a.), das Vorkommen
(b.) und mégliche Auswirkungen von

Racial und Ethnic Profiling eine bedeutende
Rolle (c.).

a. Ursachen

Racial und Ethnic Profiling hat verschiedene
Ursachen. Auf individueller Ebene kann es
durch explizite Absicht zur Diskriminierung
bzw. Benachteiligung entstehen. Studien
zeigen weiter, dass bewusste oder unbewuss-
te Vorurteile zu Personenkontrollen
bestimmter Gruppen fithren, basierend

auf unreflektierten gesellschaftlichen
Stereotypen.”

Jedoch liegen die Ursachen nicht nur auf
individueller, sondern auch auf institutionel-
ler Ebene. Rassistisches Profiling kann auf-
treten, wenn auf héherer Organisationsebe-
ne explizite Anweisungen wie Dienstbefehle
erlassen werden. Diese kénnen festlegen,
dass an bestimmten Orten wie etwa Dro-
genumschlagplitzen gezielt nach bestimmten
Gruppen gesucht werden soll.”’ Das Profi-
ling ist auch dann als institutionell zu veror-
ten, wenn die Polizei nicht ausreichend Mas-
snahmen ergreift, um rassistisches Profiling
zu verhindern. Zudem konnen vorhandene
rassistische Stereotypen innerhalb einer Poli-
zeleinheit auch durch informelle Kommuni-
kation gestirkt und verfestigt werden.*

b. Empirische Erfassung

Obwohl die Existenz solch rassistischer
Praxen mittlerweile wohlbekannt ist, sind
offizielle Zahlen zur Verbreitung von Racial

2 Vgl. zum Ganzen HUMANRIGHTS.CH (Fn. 16).

2 FRA (Fn. 14), S. 13.

2 Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Men-
schenrechte (SKMR), Personenkontrollen durch
die Stadtpolizei Zirich, Standards und Good
Practices zur Vermeidung von racial und ethnic
profiling, Bern 2017, S. 8 f.
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und Ethnic Profiling knapp.” Dies liegt zum
einen daran, dass es in der Schweiz an Auf-
sichtssystemen und statistischen Erhebun-
gen mangelt. Eine im Oktober 2023 verof-
fentlichte Studie der FRA*® untersuchte
Schwarze Personen in mehreren EU-
Mitgliedstaaten zu ihren Erfahrungen mit
der Polizei: Etwa ein Viertel der Befragten
(26 %) wurde innerhalb der letzten finf Jah-
re von der Polizei kontrolliert, wobei fast die
Halfte (48 %) Racial und Ethnic Profiling als
Grund fir die Anhaltung vermutete. 12 %
wurden im Jahr vor der Erhebung von der
Polizei angehalten, wobei 58 % glaubten,
aufgrund ihres Migrationshintergrunds oder
ithrer ethnischen Zugehorigkeit ausgewihlt
worden zu sein. In Deutschland war diese
Quote mit 69 % am héchsten.”

Die Privalenz der Polizeikontrollen war bei
Minnern deutlich héher als bei Frauen

(38 % gegentiber 13 %), und jingere Perso-
nen wurden hiufiger angehalten als iltere.
Auch Personen, die sich als lesbisch, schwul,
bisexuell, transgender oder intersexuell iden-
tifizieren, wurden von der Polizei haufiger
angehalten.”

¢. Auswirkungen und Folgen fiir die Betroffenen

Zwar ist in der Schweiz wenig tiber das
Ausmass von Racial und Ethnic Profiling
bekannt, aber eine qualitative sozialwissen-
schaftliche Studie® hat die Auswirkungen
regelmissiger Kontrollen und Durchsu-
chungen auf (rassifizierte) Menschen unter-
sucht: Diese haben nicht nur kurzfristige

25> SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, Zehn-
ter, elfter und zwolfter periodischer Bericht der
Schweiz an den UNO-Ausschuss zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendiskriminierung
gemiss Artikel 9 des Internationalen Uberein-
kommens von 1965 zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung, Bern 2018, N 77.

%6 FRA (Fn. 3).

27 FRA (Fn. 3),S. 77.

% FRA (Fn. 3), S. 73.

2 PLUMECKE TINO/WILOPO CLAUDIA S./
NAGUIB TAREK, Effects of racial profiling, The
subjectivation of discriminatory police practices,
in: Ethnic and Racial Studies 2023/46, S. 811 ff.
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Folgen wie Gefithle der Ohnmacht und
Demitigung, sondern auch langfristig nega-
tive Auswirkungen wie Einschrinkungen der
Bewegungsfreiheit, Angst vor Polizistinnen
und Polizisten und sozialer Rickzug. Perso-
nen, die diskriminierenden Massnahmen
ausgesetzt sind, haben ferner weniger Ver-
trauen in die Polizei und die Justiz, was die
Effizienz der Polizeiarbeit beeintrichtigen
kann, da die Bereitschaft zur Zusammenatr-
beit sinkt.”

Die negativen Auswirkungen von Polizei-
massnahmen, die auf Ungleichbehandlung
beruhen, beschrinken sich nicht nur auf die
unmittelbar Betroffenen, sondern erfassen
potenziell alle, die dhnliche Merkmale teilen.
Bestimmte Bevoélkerungsgruppen werden
stigmatisiert und als «illegale Migrantinnen
und Migranteny, potenzielle «Terroristinnen
und Terroristen» und «Kriminelle» abge-
stempelt, was gesamtgesellschaftlich frem-
denfeindliche Vorurteile verstirken kann.”

B. Rechtlicher Rahmen

Angesichts der Ursachen und Auswirkungen
von Racial und Ethnic Profiling fragt sich,
wie das Recht diese Problematik erfasst. Im
Schweizer- und Volkerrecht wird Racial und
Ethnic Profiling nicht erwihnt oder explizit
verboten. Polizeiliche Massnahmen, die da-
rauf basieren, stellen jedoch regelmassig
Eingriffe in Freiheitsrechte dar. Besonders
problematisch ist rassistisches Profiling im
Kontext nationaler und volkerrechtlicher
Diskriminierungsverbote.” Das Recht auf
Nichtdiskriminierung ist in verschiedenen
internationalen Vertrigen verankert, darun-
ter im Internationalen Pakt tber burgerliche

30 PLUMECKE/WILOPO/NAGUIB (Fn. 29), S. 811;
FRA (Fn. 3), S. 71; ECRI, Allgemeine Politik-
Empfehlung Nr. 11, Bekimpfung von Rassis-
mus und Rassendiskriminierung in der Polizei-
arbeit, CRI(2007)39, Strassburg 2007 § 34.

31 MOECKLI DANIEL, Volkerrechtliche Grenzen
des racial profiling, in: Jusletter 18. September
2017, Rz. 20.

32 MOECKLI (Fn. 31), Rz. 6; SKMR (Fn. 24), S. 9.
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und politische Rechte (UNO-Pakt I1)*, im
Internationalen Ubereinkommen zur Besei-
tigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (ICERD)™ und in der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK). Auf
Bundesebene macht Art. 8 Abs. 2 der Bun-
desverfassung (BV) (indirekt) Vorgaben zu
zuldssigen Personenkontrollen. Die genann-
ten Bestimmungen™ gelten — in unterschied-
licher Verbindlichkeit — fiir alle polizeilichen
Akteure und verpflichten den Staat dazu,
diskriminierende Personenkontrollen zu
unterlassen.’® Mehrere internationale und
europiische Menschenrechtsorgane haben
zudem in Dokumenten des internationalen
Soft Law”” erklirt, dass Racial und Ethnic
Profiling gegen das Recht auf Nichtdiskri-
minierung verstosst.

1. Art. 14 EMRK

Auf europiischer Ebene spielt das Diskrimi-
nierungsverbot gemiss Art. 14 EMRK eine
zentrale Rolle. Verletzungen kénnen vor
dem EGMR geriigt werden, dessen Ent-
scheide fur die Mitgliedstaaten des Europa-

3 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politi-
sche Rechte vom 16. Dezember 1966, in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992
(SR 0.103.2).

3 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung vom
21. Dezember 1965, in Kraft getreten fiir die
Schweiz am 29. Dezember 1994 (SR 0.104).

% Der Fokus liegt auf dem Diskriminierungsverbot
nach Art. 14 der EMRK, weil die untersuchten
Rechtsfille vom EGMR entschieden wurden.
Art. 8 Abs. 2 BV ist relevant fur den Fall
Wa Baile und wird in diesem Kapitel in Bezug
auf seine Hauptunterschiede zu Art. 14 EMRK
behandelt.

36 MOECKLI (Fn. 31), Rz. 7; SKMR (Fn. 24), S. 10.

37 Soft Law bezeichnet Absichtserklirungen und
Ubereinkiinfte, die zwar keine rechtlich binden-
den Verpflichtungen darstellen, jedoch gewichti-
ge faktische Auswirkungen auf die Entwicklung
des vilkerrechtlichen Gewohnheits- und Ver-
tragsrechts haben. Sieche NAGUIB TAREK, Mit
Recht gegen Rassismus, Kritische Uberlegungen
zum Verhiltnis von Recht und Antirassismus
am Beispiel der schweizerischen Strafnorm zur
Rassendiskriminierung, in: movements journal

2016/1, S. 65 ff., S. 67.
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rates bindend sind: Bei Feststellung einer
Konventionsverletzung muss der betreffen-
de Staat die erforderlichen Massnahmen
treffen, damit sich die Verletzung dieser Art
nicht wiederholt.” Art. 14 EMRK erginzt”
die in der Konvention garantierten Grund-
rechte um das Gebot der Nichtdiskriminie-
rung.* Diese Norm bezeichnet als verbotene
Unterscheidungsmerkmale unter anderem
die «Rasse», Hautfarbe, Religion, nationale
Herkunft und die Zugehérigkeit zu einer
nationalen Minderheit. Es wird unterschie-
den zwischen direkter und indirekter Dis-
kriminierung. Racial und Ethnic Profiling
stellt meist eine direkte Diskriminierung dar,
kann aber auch indirekt sein, wenn eine
neutrale Massnahme bestimmte ethnische
oder religiose Gruppen stirker als die tbrige
Bevélkerung betrifft."

Nicht jede Ungleichbehandlung aufgrund
eines verponten Merkmals verstosst gegen
das Diskriminierungsverbot. Sie ist gerecht-
fertigt, wenn ein legitimes Ziel verfolgt wird
und die Massnahme verhaltnismassig ist,
d.h., in einem angemessenen Verhiltnis zu
diesem Ziel steht. Der EGMR und andere
Menschenrechtsorgane verlangen insbeson-
dere bei Merkmalen wie «Rasse», Hautfarbe
oder ethnischer Herkunft eine strenge Pri-
fung der Verhiltnismissigkeit.* Die Ver-
wendung dieser Merkmale als Kriterium fir

3 MEYER-LADEWIG JENS/BRUNOZZI KATHRIN,
in: Meyet-Ladewig Jens/Nettesheim Martin/
von Raumer Stefan, Handkommentar Europii-
sche Menschentrechtskonvention, 4. Aufl., Basel
2017, N 3 und 22 ff. zu Art. 46 EMRK.

39 Es handelt sich um ein akzessotisches bzw.
unselbstindiges Diskriminierungsverbot, d.h.
Art. 14 EMRK kommt nur zum Tragen, wenn
ein anderes in der Konvention oder in den Zu-
satzprotokollen anerkanntes Recht beriihrt ist.

40 Zum Ganzen VILLIGER MARK EUGEN/KOLLER
ARNOLD, Handbuch der Europiischen Men-
schenrechtskonvention, 3. Aufl., Zirich 2020,
N 865 zu § 28.

4 SKMR (Fn. 24), S. 10.

4 Zum Ganzen MOECKLI (Fn. 31), Rz. 13; GRA-
BENWARTER CHRISTOPH/ PABEL KATHARINA,
Europdische Menschenrechtskonvention,

6. Aufl., Miinchen/Basel/Wien 2016, N 16 ff.
zu § 26.
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polizeiliche Massnahmen scheitert in den
meisten Fillen an der Verhaltnismassigkeit.

2. Art. 8 Abs. 2 BV

Das Diskriminierungsverbot nach

Art. 8 Abs. 2 BV ist ein eigenstindiges
Grundrecht, das im Gegensatz zu

Art. 14 EMRK nicht nur in Verbindung mit
anderen Grundrechten geltend gemacht
werden kann.” Die verpénten Merkmale
sind weitgehend identisch. Obwohl in

Art. 8 Abs. 2 BV das Kriterium der Hautfar-
be nicht ausdriicklich genannt wird, kann es
unter «Rasse» subsumiert werden.*

Ahnlich wie bei der Rechtsprechung zu

Art. 14 EMRK muss auch im schweizeri-
schen Recht geprift werden, ob eine qualifi-
zierte Rechtfertigung vorliegt. Das bedeutet,
dass ein gewichtiges und legitimes 6ffentli-
ches Interesse vorliegen und die Differenzie-
rung zur Erreichung dieses Interesses geeig-
net, erforderlich und zumutbar sein muss.
Wenn dies der Fall ist, wird der Verdacht auf
Diskriminierung, der sich aus einer Benach-
teiligung von Personen mit verpontem
Merkmal ergibt, widerlegt.”

C. Aktuelle Rechtsfille

Ausgehend vom rechtlichen Rahmen wer-
den im Folgenden drei Rechtsfille hinsicht-
lich ihres Sachverhalts, der Prozessgeschich-
te und der ergangenen Urteile vorgestellt.

1. Basu gegen Deutschland

Im ersten Fall Basu gegen Deutschland be-
hauptete ein deutscher Staatsangehoriger
indischer Herkunft, dass die Polizei ihn auf-
grund seiner Hautfarbe einer Identitdtskon-

4 WALDMANN BERNHARD, in: Waldmann Bern-
hard/Belset Eva Maria/Epiney Astrid, Basler
Kommentar Bundesverfassung, 1. Aufl., Basel
2015, N 58 zu Art. § BV.

4 WALDMANN (Fn. 43), N 69 zu Art. 8 BV.

4 Zum Ganzen WALDMANN (Fn. 43), N 87 zu
Art. 8 BV.
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trolle unterzogen habe, als er 2012 mit seiner
Tochter in einem Zug von Tschechien aus
die deutsche Grenze passierte. Die Polizei
rechtfertigte ihr Vorgehen damit, dass es
sich um eine stichprobenartige Kontrolle
handle.* Basu argumentierte vor Gericht,
dass er und seine Tochter herausgegriffen
wurden, weil sie die einzigen Fahrgiste mit
dunkler Hautfarbe im Waggon gewesen sei-
en, was eine Rassendiskriminierung darstelle.
Vor dem EGMR riigte Basu weiter, dass die
deutschen Verwaltungsgerichte sich gewei-
gert hitten, seine Behauptungen zu untersu-
chen oder in der Sache zu priifen. Diese
hatten das Verfahren aus formalen Griinden
eingestellt, weil der Beschwerdefithrer kein
berechtigtes Interesse daran habe, die
Rechtmissigkeit der Identitdtskontrolle an-
zufechten.”’

Der EGMR entschied, dass eine Vetletzung
des Verbots der Diskriminierung (Art. 14
EMRK) 1.V.m. dem Recht auf Achtung des
Privatlebens (Art. 8 EMRK) vorliegt. Die
staatlichen Behorden hitten versiumt fest-
zustellen, ob die Kontrolle aufgrund der
ethnischen Herkunft erfolgte. Da der Sach-
verhalt nicht erstellt sei, sah sich det EGMR
nicht in der Lage, einen materiellen Ent-
scheid zu treffen.*

2. Muhammad gegen Spanien

Im zweiten Fall Muhammad gegen Spanien
hielt die Polizei 2013 einen pakistanischen
Staatsbiirger in Barcelona an, um seine Aus-
weispapiere zu Gberprifen. Die Beamten
gaben an, dass er sie im Vorbeigehen ausge-
lacht und respektlos beschimpft habe.*
Muhammad bestritt dies und behauptete, er
sei nur wegen seiner Hautfarbe angehalten
worden. Er beschwerte sich tiber die angeb-
lich diskriminierende Motivation der Polizis-
ten und das Fehlen einer ausreichenden Un-

4 Urteil Basu § 2 ff.
47 Utteil Basu § 17 f.
4 Urteil Basu § 38 f.
4 Urteil Muhammad § 1 ff.
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tersuchung seiner Behauptung durch die
spanischen Gerichte.”

Der EGMR entschied, dass keine Vetlet-
zung der Menschenrechtskonvention vor-
liegt. Er hielt fest, dass Muhammad in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht in der Lage war,
die Urteile der inlindischen Getrichte anzu-
fechten, die hinreichend begriindet gewesen
seien. Daruber hinaus sahen die Richterin-
nen und Richter keinen Grund, von der
Schlussfolgerung der inlindischen Gerichte
abzuweichen, wonach sein Verhalten und
nicht seine ethnische Zugehorigkeit die Poli-
zeikontrolle verursacht hatte.”

3. Wa Baile gegen die Schweiz

Im dritten Fall wurde Mohamed Wa Baile im
Februar 2015 im Hauptbahnhof Ziirich auf
dem Weg zur Arbeit von der Polizei kontrol-
liert, ohne dass ihm ein konkreter Grund
genannt wurde. Als Schweizer Staatsbiirger
und Angehoriger einer sichtbaren Minder-
heit vermutete er Racial und Ethnic Profiling
und verweigerte daher die Angabe seines
Namens und das Vorzeigen seiner Identi-
tatskarte. Dies fuhrte zu einer Durchsu-
chung, bei der die Polizeibeamten seinen
Ausweis fanden, worauthin er gehen konnte.
Er erhielt einen Strafbefehl in der Hohe von
CHF 100.00 wegen Nichtbefolgung einer
polizeilichen Anordnung und zusitzlich eine
Gebiihr von CHF 150.00.>

2016 bestatigte das Bezirksgericht Ziirich
den angefochtenen Strafbefehl. Es argumen-
tierte, dass die Verweigerung einer polizeili-
chen Anordnung nur in absoluten Ausnah-
mesituationen akzeptabel sei.” Weiter sei es
nicht in der Lage, zu bestitigen, dass der
Polizeibeamte allein aufgrund der Hautfarbe
gehandelt habe. Der Beamte habe vielmehr

50 Utrteil Muhammad § 42 ff.

51 Utrteil Muhammad § 69 ff.

2. Urteil des Bezirksgerichts des Kantons Zirich
GC160218-1/U vom 7. November 2016 E. 1 ff.
S. 3 ff.

55 Utteil des Bezirksgerichts GC160218-1/U
E. 5.3 ff. S. 15 ff.
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tberzeugend dargelegt, dass er Wa Baile
wegen dessen verdichtigen Verhaltens wie
dem Abwenden des Blicks™ angehalten ha-
be. Die Verurteilung wurde zunichst vom
Obergericht des Kantons Ziirich™ und
schliesslich vom BundesgerichtS(’ bestitigt.

Parallel dazu reichte Wa Baile beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Zirich ein verwal-
tungsrechtliches Feststellungsbegehren ein.
2020 entschied das Gericht, dass die Perso-
nenkontrolle aufgrund mangelnder objekti-
ver Anhaltspunkte rechtswidrig war, ohne
jedoch die Frage nach Racial und Ethnic
Profiling zu beantworten.” Auch dieses Ut-
teil wurde ans Bundesgericht weitergezogen.
Das héchste Schweizer Gericht trat jedoch
nicht auf die Beschwerde ein.™

Daraufhin hat Wa Baile zweimal den EGMR
angerufen, um eine Entscheidung dartber zu
erwirken, ob die Kontrolle gegen das Verbot
rassistischer Diskriminierung nach Art. 14
EMRK verstiess. Der Fall wurde vom
EGMR als «Impact—Fall»Sg eingestuft. An-
fang 2024 hat er die Schweiz in drei Punkten
verurteilt: Die Verwaltungs- und Strafgerich-
te haben nicht genitigend tiberpriift, ob Wa
Baile diskriminiert worden sei, was eine vet-
fahrensrechtliche Verletzung der Art. 14
1.V.m. Art. 8 EMRK sei.”” Der Gerichtshof
geht davon aus, dass die Identititskontrolle
eine diskriminierende Behandlung darstellte
und somit auch eine materielle Verletzung

5 Utteil des Bezirksgerichts GC160218-1/U
E.433S8. 14 f.

5% Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich
SU160076-O/U/cwo vom 25. August 2017.

% Urteil des Bundesgerichts 68_ 1174/2017 vom
7. Mirz 2018.

5 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zurich VB.2020.00014 vom 1. Oktober 2020
E. 5.7 ff. S. 22 ff.

5 Utrteil des Bundesgerichts 1C_702/2020 vom
23. Dezember 2020.

% Das sind Falle, denen der Gerichtshof eine
besondere Bedeutung fiir die Fortentwicklung
des Menschenrechtsschutzes beimisst (HUMAN-
RIGHTS.CH, Wie tberprift der Europarat die
Umsetzung der Urteile des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte?, Bern 2022).

60 Urteil Wa Baile § 103.
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der Art. 14 1.V.m. Art. 8 EMRK votliegt.”
Der Beschwerdefiihrer hatte zudem keine
wirksamen Rechtsmittel vor den innerstaatli-
chen Instanzen, um seine Beschwerde vor-
zubringen, was gegen das Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf gemass Art. 13
EMRK verstosst.*

I1I. Polizeikontrollen im Lichte der
Diskriminierungsverbote

Es stellt sich nun die Frage, was fiir men-
schenrechtliche Anforderungen an Polizei-
kontrollen bestehen, um Racial und Ethnic
Profiling zu verhindern. Dabei ist primar
zwischen Zweietlei zu unterscheiden: Ers-
tens gibt es Untersuchungsmassnahmen und
-verfahren, um die Wahrung der Grundrech-
te sicherzustellen (A. und B.). Zweitens sind
verschiedene materielle Voraussetzungen zu
erfullen, damit eine Polizeikontrolle recht-
missig ist (C.).

A. Untersuchungspflicht

Die Untersuchungspflicht hat einen general-
praventiven Zweck. Erstens soll die Pflicht
den wirkungsvollen Vollzug der Gesetze
sicherstellen und die Grundrechte schutzen.
Zweitens hat sie — bei Verletzungen durch
staatliche Eingriffe — zu gewihrleisten, dass
die verantwortlichen Organe zur Verantwor-
tung gezogen werden.”

1. Hetleitung der Untersuchungspflicht

Die Untersuchungspflicht der Staaten ist
nicht als explizite Garantie in der EMRK
verankert, sondern wurde vom EGMR in
seiner Rechtsprechung aus verschiedenen
materiellen Konventionsgarantien abgelei-
tet,"* darunter insbesondere den Fundamen-

61 Urteil Wa Baile § 136.

62 Urteil Wa Baile § 148.

0 Zum Ganzen GRABENWARTER/PABEL (Fn. 42),
N 12 zu § 12.

64 STURM EVELYNE, Untersuchung von polizeili-
cher Gewaltanwendung, Menschenrechtliche
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talgarantien (Recht auf Leben nach Art. 2
EMRK und Folterverbot nach Art. 3
EMRK).” In Fillen rassistisch motivierter
Gewalt hat der Gerichtshof Untersuchungs-
pflichten aus der Verletzung dieser Funda-
mentalgarantien in Verbindung mit dem
Diskriminierungsverbot (Art. 14 EMRK)
angenommen. Diskriminierungen aufgrund
der «Rasse», die zu physischem oder psychi-
schem Leid fithren, sind ein Angriff auf die
Menschenwiirde und kénnen als unmensch-
lich gemiss Art. 3 EMRK betrachtet wer-
den, wihrend der Tod einer Person auf-
grund von Diskriminierung eine Verletzung
des Art. 2 EMRK darstellt. Die Pflicht zur
wirksamen Untersuchung in Zusammenhang
mit den Fundamentalgarantien hat der
EGMR mehrmals bestitigt.”

Untersuchungspflichten sind aber nicht nur
im Kontext der Art. 2 EMRK und Art. 3
EMRK relevant: Der Gerichtshof hat die
prozedurale Pflicht zur wirksamen Untersu-
chung punktuell auch bei der Vetletzung
anderer Grundrechte (z. B. Art. 8 EMRK)
angenommen.”” Auch Racial und Ethnic
Profiling-Vorfille (ohne Gewaltanwendung)
konnen unter gewissen Umstinden in den
Anwendungsbereich des Art. 8 EMRK
(Recht auf Privatleben) fallen.”

Vorgaben und ihre Umsetzung in der Schweiz,
Zurich 2019, S. 7.

% GRABENWARTER/PABEL (Fn. 42), N 12 zu § 19;
STURM (Fn. 64), S. 32 f.

% Urteil des EGMR vom 24. Juli 2012, B.S. gegen
Spanien, 47159/08 § 59; Utteil des EGMR vom
6. Juli 2005, Nachova u.a. gegen Bulgarien,
43577/98 und 43579/98 § 160 f.; m.w.H.
STURM (Fn. 64), S. 31 f.

67 7Z.B. Urteil des EGMR vom 4. Dezember 2003,
M.C. gegen Bulgarien, 39272/98; m.w.H. GRA-
BENWARTER/PABEL (Fn. 42), N 12 zu § 19;
STURM (Fn. 64), S. 34.

% Dies ist angesichts der akzessorischen Natur von
Art. 14 EMRK (vgl. Kapitel I1.B.) entscheidend:
Eine Diskriminierung kann nur geltend gemacht
werden, wenn der beanstandete Sachverhalt in
den Anwendungsbereich eines anderen materiel-
len EMRK-Rechts fillt.
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2. Anforderungen an die Untersu-
chungspflicht

Weil Racial und Ethnic-Profiling — wie dar-
gelegt — in den Schutzbereich der Art. 8
1.V.m. Art. 14 EMRK fallen kann und in
diesem Zusammenhang staatliche Untersu-
chungspflichten greifen, beleuchten die
nichsten Kapitel, welche Prizisierungen sich
aus den neueren EGMR-Urtteilen zu Racial
und Ethnic Profiling ergeben.

a. Zuldssigkeit und Schutzbereich des
Art. 8§ EMRK

In der Rechtssache Basu gegen Deutschland
prifte der Gerichtshof vertieft die Zulidssig-
keit der Beschwerde, um festzustellen, ob
der Fall iberhaupt in den Anwendungsbe-
reich des Art. 8 EMRK fillt. Er erklarte,
dass nicht jede Personenkontrolle bei Ange-
hérigen einer ethnischen Minderheit auto-
matisch einen Eingriff in den Schutzbereich
des Rechts auf Achtung des Privatlebens
begriindet, sondern dass hierfiir besondere
Umstinde vorliegen missen. Die Eingriffs-
schwelle wird erreicht, wenn die betroffene
Person starke Indizien flir rassistische Dis-
kriminierung vorbringen kann, wie vom
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung seit
dem Fall Timishev gegen Russland® betont.
Eine solche Indizienwirkung liegt vor, wenn
die beschwerdefithrende Person glaubhaft
machen kann, dass sie aufgrund bestimmter
korpetlicher oder ethnischer Merkmale ins
Visier genommen wurde.”

Da der Kldger Basu plausibel behauptete,
dass es keinen anderen Grund fir seine
Auswahl zur Kontrolle gab als seine Haut-
farbe, hat der EGMR den Anwendungsbe-
reich des Art. 8 EMRK bejaht. Die Tatsa-
che, dass in den polizeilichen Unterlagen
keine weiteren objektiven Auswahlgriinde

vorlagen, verstirkte diesen Verdacht.” >

9  Zum Ganzen Urteil Timishev § 56.
70 Urteil Basu § 22 ff.
1 Urteil Basu § 25 ff.

10

DE SA, Racial und Ethnic Profiling

Die intensive Prifung der Zulassigkeit und
des Umfangs des Schutzbereichs des Art. 8
EMRK durch den Gerichtshof ist vermut-
lich darauf zuriickzufiihren, dass Basu in
allen deutschen Gerichtsverfahren bei der
Frage der Zulissigkeit und der Eingriffs-
schwelle gescheitert ist. Die deutschen Ver-
waltungsgerichte hatten die Zulassigkeit sei-
nes Verfahrens nach deutschem Verwal-
tungsrecht verweigert, indem sie argumen-
tierten, dass kein Grundrechtseingriff vorlie-
ge und es an einem berechtigten Feststel-
lungsinteresse fehle.”

b. Wirksam#keit und Unabbéngigkeit

Der EGMR griff fiir die Beurteilung der drei
hier analysierten Rechtsfille auf seine bishe-
rige Rechtsprechung zur Unabhingigkeit
und Wirksamkeit von Untersuchungen zu-
ruck. Er wiederholt die etablierten Prinzi-
pien, dass die mit der Durchfithrung betrau-
ten Institutionen und Personen unabhingig
von denjenigen sein miissen, gegen die sich
die Untersuchung richtet, sowohl hierar-
chisch als auch praktisch.” In allen drei Ut-
teilen kam der EGMR zum Schluss, dass alle
angemessenen Massnahmen ergriffen wer-
den missen, um rassistische Motive zu un-
tersuchen und Beweise zu sammeln. Zudem
miussen die Entscheidungen vollstindig be-
grundet, unabhingig und objektiv sein, um
Stigmatisierung zu verhindern und den
Schutz vor Rassendiskriminierung in der
Praxis zu gewihrleisten.”

Der EGMR kritisierte die deutsche Untersu-
chung im Fall Basu nicht nur, weil die Ver-
fahren aus formalen Griinden eingestellt

72 Ahnlich argumentiert der EGMR auch in den
Urteilen Muhammad § 49 ff. und Wa Baile § 71
und kommt in beiden Fillen ebenfalls zum
Schluss, dass die Schwelle fiir eine Verletzung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens er-
reicht worden ist.

73 Urteil Basu § 29 f.

74 Urteil Basu § 33 f,; Urteil Muhammad § 7.

75 Zum Ganzen Urteil Basu § 34 f,; Urteil
Muhammad § 66;

Urteil Wa Baile § 91 f.
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wurden (Kapitel II1.A.2.a.), sondern auch,
weil er die Ermittlungen als nicht unabhin-
gig ansah. Die tibergeordnete Polizeibehorde
fithrte interne Ermittlungen durch, was auf-
grund der hierarchischen Struktur innerhalb
der Polizeibeh6rden die Unabhingigkeit
nicht gewihrleistete.”” Zudem hat der
EGMR der deutschen Justiz vorgeworfen,
trotz der Moglichkeit von Racial und Ethnic
Profiling die notwendigen Beweise nicht
erhoben zu haben und die Zeuginnen und
Zeugen der Personenkontrolle, einschliess-
lich der Tochter des Beschwerdefiihrers,
nicht vernommen zu haben.”

Anders war das Urteil im Fall Muhammad
gegen Spanien, in dem der EGMR keine
Verletzung der staatlichen Untersuchungs-
pflichten feststellte. Zwar erlduterte der Ge-
richtshof auch hier zunichst, dass eine Ver-
pflichtung zur Untersuchung der Frage des
Rassismus bestand,” kam dann aber zum
Schluss, die spanischen Behorden hitten
dem Kladger Anfechtungsméglichkeiten ein-
gerdaumt und ihre Entscheidungen ausrei-
chend begrindet. Es wurde festgestellt, dass
kein Verstoss gegen Art. 8 1.V.m. Art. 14
EMRK vorliege, weder prozedural noch
materiell.” Das Gremium war sich in diesem
Aspekt jedoch uneinig, was durch eine
knappe 4:3-Mehrheit und zwei Sondervoten
offensichtlich wird: Die Richter Ziind® und
Krenc® kritisierten die spanische Untersu-
chung und waren mit deren Bewertung
durch ihre Kammer nicht einverstanden. Sie
argumentierten, dass die staatlichen Behor-
den ihrer Ermittlungspflicht nicht nachge-
kommen seien und wichtige Beweise nicht
berticksichtigt hitten. Dies fihrte zu einer
«Aussage gegen Aussage»-Situation, bei der
die spanischen Verwaltungsgerichte sich

76 Urteil Basu § 30.

77 Urteil Basu § 36 f.

78 Urteil Muhammad § 64 ff.

7 Zum Ganzen Urteil Muhammad § 69 ff.

80 Urteil Muhammad, Abweichende Meinung
Richter Zind § 1 ff.

81 Urteil Muhammad, Abweichende Meinung
Richter Krenc § 4 ff.
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ausschliesslich auf die Aussagen der Polizei-
beamten stiitzten, ohne die vom Beschwet-
defiihrer beantragten Zeugenanhorungen
oder Beweise zu berticksichtigen. Letztend-
lich habe der Beschwerdefihrer seine Be-
hauptungen nicht belegen koénnen, da diese
Beweise nicht berticksichtigt wurden.®

Wiederum gutgeheissen wurde die Be-
schwerde im Urteil Wa Baile, in dem der
Gerichtshof feststellte, dass Verfahrensrech-
te verletzt wurden. Insbesondere hitten we-
der das Schweizer Verwaltungs- noch die
Strafgerichte effektiv und wirksam geprift,
ob bei der Kontrolle diskriminierende
Griinde (vgl. Kapitel II1.C.) eine Rolle ge-
spielt haben, was eine Vertletzung der Unter-
suchungspflicht (Art. 8 .V.m. Art. 14
EMRK) darstelle.*”’ Weiter sei das Recht auf
eine wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK)
verletzt, weil Wa Baile vor den Gerichten
kein wirksames Rechtsmittel zur Verfigung
gestanden habe.**

¢. Kritische Wiirdigung

Hinsichtlich der Untersuchungspflicht wer-
fen die EGMR-Urteile Fragen zur kinftigen
Rechtspraxis und Politik auf, da sie in dhnli-
chen Fillen zu gegensitzlichen Schliissen
kommen. Das Urteil Basu gegen Deutsch-
land ist aus menschenrechtlicher Sicht be-
grussenswert, da es eine klare Botschaft sen-
det: Sobald Racial und Ethnic Profiling
glaubhaft gemacht bzw. «vertretbar behaup-
tet» wird, ist der Schutzbereich des Art. 8
EMRK betroffen. D.h. es besteht ein Fest-
stellungsinteresse der beschwerdefithrenden
Person und es muss eine sorgfiltige sowie
wirksame Untersuchung eingeleitet werden.”

Des Weiteren kritisiert der EGMR in Basu
gegen Deutschland und Wa Baile gegen die
Schweiz die mangelhafte Untersuchung der

82 Urteil Muhammad, Abweichende Meinung
Richter Ziind § 4 ff.

85 Urteil Wa Baile § 102 f.

8 Urteil Wa Baile § 142.

8 Urteil Basu § 25 ff.
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Justiz und betont die Verpflichtung zur
Durchfihrung einer wirksamen und unab-
hingigen Untersuchung, was ebenfalls er-
freulich ist. Der EGMR hatte diese Recht-
sprechung beim Vorwurf rassistischer Ge-
walt, insbesondere Polizeigewalt”’, entwi-
ckelt, und hat sie nun auf Racial und Ethnic
Profiling-Vorfille ausgeweitet. Positiv ist
auch die Betonung der Notwendigkeit un-
abhingiger Ermittlungsinstanzen fir polizei-
liche Vergehen. Diese vom EGMR bestitig-
te Notwendigkeit unterstiitzt die Forderun-
gen nach Ombudsstellen oder unabhingigen
Gremien® und kénnte Reformen anrege:n.89
Die Einfuhrung solcher Gremien und damit
einhergehende Reformen sowie die Anfor-
derungen daran werden seit langem und
umfassend diskutiert.” Wihrend der EGMR
im Entscheid Basu in dieser Frage unkonk-
ret bleibt,” geht er im Urteil Wa Baile weiter
und 4dussert sich grundsitzlich dazu, ob die
Institutionen in der Schweiz in der Lage
sind, in solchen Fillen eine wirksame Be-
schwerde zu ermdglichen. Dabei erkennt der
Gerichtshof grossen Handlungsbedarf.”

Im Gegensatz dazu ist das Urteil Muhamm-
ad gegen Spanien enttduschend, da es trotz
Unregelmissigkeiten bei den Ermittlungen
eine ausreichende Untersuchung durch die
spanischen Behérden annimmt.” Ein Rich-
ter und Kommentatorinnen und Kommen-
tatoren zeigen Unverstindnis iiber diesen

86 Urteil Basu § 33; Urteil Wa Baile § 93 ff.

87 Vgl. Urteile Nachova u.a. § 160 f. und B.S. § 58.

8 UN Committee on the Elimination of Racial
Discrimination (CERD), Allgemeine Empfeh-
lung Nr. 36, Verhiitung und Bekdmpfung der
Praxis des «Racial Profiling» durch Polizei- und
andere Vollzugsbehérden, CERD/C/GC/36,
Genf 2020, Ziff. 17 ff.; FRB (Fn. 4), S. 118.

8 Zur Bindungswirkung der EMRK vgl. MEYER-
LADEWIG/BRUNOZZI (Fn. 38), N 1 ff. zu
Art. 46 EMRK.

% Vgl. zum Ganzen STURM (Fn. 64), S. 192 ff.

o1 Urteil Basu § 33.

92 Urteil Wa Baile § 127 ff.

9 Urteil Muhammad § 69 ff.
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Entscheid und bezeichnen ihn als «verblif-
fend»”, «inkohirent»” oder sogar «kurios»™.

B. Beweislastumkehr bei Vermutung
einer Diskriminierung

Es besteht eine enge Verbindung zwischen
der Pflicht, die notwendigen Schritte zur
Klirung des Sachverhalts bei potenziellem
Racial und Ethnic Profiling zu treffen, und
beweisrechtlichen Fragen.g7 Aufgrund dieses
Zusammenhangs soll in diesem Kapitel ge-
klirt werden, wie die Beweisregeln in den
Racial und Ethnic Profiling-Verfahren vor
dem Gerichtshof zur Anwendung gekom-
men sind.”

Die Verteilung der Beweislast ist nicht durch
die EMRK geregelt, sondern richtet sich
nach dem Rechtsprechungsgrundsatz
«affirmanti incumbit probatio», wonach die
beschwerdefithrende Partei die objektive
Beweislast und das Risiko der Beweislosig-
keit tragt. Der EGMR hat aber einige Ver-
mutungen und richterliche Rickschliisse
entwickelt, um eine flexible Anwendung zu
errné')glichen.g9 In Bezug auf die Untersu-
chungspflicht in Racial und Ethnic Profiling-
Fillen steht die Beweisregel der «Beweis-
lastumkehr bei Vermutung einer Diskrimi-
nierung» im Vordergrund.

1. Bisherige Rechtsprechung

Die Beweisfithrung ist besonders schwierig,
wenn das Abstiitzen auf ein verpéntes Dif-
ferenzierungsmerkmal nicht offensichtlich

ist. In Zusammenhang mit Diskriminierun-

%  RINGELHEIM (Fn. 11).

% BARSKANMAZ (Fn. 10).

% STAFFLER LUKAS/SUMMERS SARAH/FRIEND
PATRICK, Die Rechtsprechung des EGMR in
Strafsachen im Jahr 2022, in: forumpoenale
2023/5, S. 381 ff., S. 391.

97 STURM (Fn. 64), S. 71.

%  Weil die untersuchten Fille auf nationaler Ebene
verwaltungsrechtlich beurteilt wurden, sind hier
nur Beweisfragen im Verwaltungsverfahren von
Interesse.

9 Zum Ganzen STURM (Fn. 64), S. 73 ff.
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gen hat der EGMR in verschiedenen frithe-
ren Fillen entschieden, dass eine Umkehr
der Beweislast greift, wenn die beschwerde-
fithrende Partei eine Ungleichbehandlung
darlegen kann. Dann liegt es an der beklag-
ten Behorde, plausibel zu erklaren, dass es
eine objektive und verntinftige Rechtferti-
gung fiir die Ungleichbehandlung gibt.'”

Der EGMR hat insbesondere in Fallen indi-
rekter Diskriminierung entschieden, dass
weniger strenge Beweisregeln gelten: Es
gentigt, wenn statistische Daten darauf hin-
weisen, dass eine Massnahme oder Praxis
unverhaltnismissig nachteilige Auswirkun-
gen auf eine Gruppe hat, um von einer
«starken Vermutungy indirekter Diskriminie-
rung auszugehen."”! Der EGMR hat auch
festgestellt, dass die Beweislast beim Staat
liegt, wenn die relevanten Informationen
zum Fall «zur Ginze oder zum Grossteil
ausschliesslich den Behorden bekannt

sindy.!"?

2. Aktuelle Rechtsfille

Angesichts der bisherigen Rechtsprechung
ist es interessant zu analysieren, wie der Ge-
richtshof in den dargelegten Racial und Eth-
nic Profiling-Fillen Fragen des Nachweises
und der Beweisfiihrung entschieden hat. In
Basu gegen Deutschland hielt er fest, dass
Basu vertretbar behaupten konnte, aufgrund
korperlicher und ethnischer Merkmale ge-

100 VILLIGER/KOLLER (Fn. 40), N 867 zu § 28; vgl.
auch Urteil des EGMR vom 13. November
2007, D.H. u.a. gegen Tschechien, 57325/00
§ 177 und das Urteil Timishev § 57.

101 Urteil D.H. v.a. § 185 ff. zitiert nach MOECKLI
(Fn. 31), Rz. 23.

102 Urteil Nachova u.a. § 147 und 157 und Urteil
D.H. u.a. § 179 zitiert nach MOECKLI (Fn. 31),
Rz. 24. Vgl. auch Urteil des EGMR vom
28. September 2015, Bouyid gegen Belgien,
23380/09 § 83, auch in: Newsletter Menschen-
rechte 2015/5. Zwar beziehen sich die Urteile
Nachova u.a. und Bouyid auf polizeiliche Ge-
waltanwendung; es ist aber nicht ersichtlich,
weshalb diese Rechtsprechung nicht auch bei
Racial und Ethnic Profiling zur Anwendung
kommen kénnte.
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zielt ausgewihlt worden zu sein, da er und
seine Tochter als einzige Personen in ihrem
Teil des Zuges einer Personenkontrolle un-
terzogen wurden und der Polizeibeamte
keinen anderen sachlichen Grund dafur
nannte.'” Der EGMR 4usserte sich im wei-
teren Verlauf des Utrteils nicht mehr zu Be-
weisfragen, sondern fokussierte auf die
mangelhafte Untersuchung.

In Muhammad gegen Spanien wurde eben-
falls die Vertretbarkeit der Behauptung be-
jaht, dass Muhammad aufgrund korperlicher
und ethnischer Merkmale fur die Polizeikon-
trolle ausgesucht wurde.'"™ Der EGMR wie-
derholte seine Rechtsprechung, dass die Be-
weislast erst auf den Staat Gibergehe, wenn
die beschwerdefithrende Partei nachweisen
kann, dass eine ungleiche Behandlung statt-
gefunden habe.'” Er stellte dazu fest, dass
weder das Vorbringen des Beschwerdefih-
rers noch die von NGO vorgelegten Stu-
dien, die Racial und Ethnic Profiling als po-
lizeiliche Praxis in Spanien belegen, ausrei-
chen, um eine Beweislastumkehr zu bejahen.
Damit stimmte er mit den nationalen Ge-
richten darin tiberein, dass das Verhalten des
Beschwerdefiihrers und nicht seine Identitit
der Grund fir die Behandlung war, und
stellte keinen Verstoss gegen die EMRK
fest.!"

Der vom EGMR in diesen beiden Utrteilen
gewahlte Ansatz zur Klirung der Fragen des
Nachweises von Racial und Ethnic Profiling
sollte kritisch betrachtet werden, da von der
beschwerdefithrenden Partei mehr verlangt
wird als die blosse Glaubhaftmachung des
Vortliegens einer Diskriminierung. Der Ge-
richtshof erkannte in beiden Rechtsfillen an,
dass die Antragsteller «vertretbar behauptet»
haben, Racial und Ethnic Profiling ausge-
setzt worden zu sein."” Zudem lagen dem
EGMR Berichte vor, die auf die Hiufigkeit

103 Urteil Basu § 26.

104 Urteil Muhammad § 50 f.

105 Urteil Muhammad § 94.

106 Urteil Muhammad § 99 ff.

107 Urteil Basu § 26; Urteil Muhammad § 50 f.
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und den systematischen Charakter der Per-
sonenprofilierung durch die Polizei hinwie-
sen. Dennoch lehnte die Mehrheit der Rich-
terinnen und Richter ab, sich auf beide Ele-
mente zu stitzen, um eine Vermutung der
Diskriminierung zu begriinden.'” Dies
konnte daran liegen, dass Statistiken zur
Verlagerung der Beweislast bisher nur in
Fallen indirekter Diskriminierung akzeptiert
wurden, wahrend es hier um direkte Diskri-
minierung geht. Dieses Ergebnis erscheint
paradox: Beschwerdefithrende Parteien sind
in Fillen indirekter Diskriminierung schein-
bar besser geschiitzt. Auch Richter Pavli hilt
die Entscheidung der Kammer in dieser
Hinsicht fiir nicht tberzeugend, da es gerade
«Funktion und Zweck von Regeln zur Be-
weislastverteilung [...] sei, dem Gericht zu
ermoglichen, in Ermangelung vollstindiger
Gewissheit beziiglich des Sachverhalts |...]
inhaltliche Schlussfolgerungen zu ziehen»."”
Hinzu kommt, dass Informationen tber die
Rechtfertigung von Identititskontrollen in
den Hinden und in der Kenntnis des Staates
liegen, da er fur polizeiliche Anweisungen
und Praktiken zustindig ist. Es sind staatli-
che Bedienstete, die die Entscheidung tref-
fen, Personenkontrollen oder andere polizei-
liche Massnahmen durchzufithren.""” Gerade
weil Racial und Ethnic Profiling das Ergeb-
nis institutioneller Praktiken sein kann (vgl.
Kapitel I1.A.2.a.) wire es fir die Opfer kaum
je moglich, die bendtigten Beweise zu sam-
meln.""" Ferner kénnte dies auch eine starke
Belastung darstellen.

Untypisch ist in diesem Zusammenhang der
Entscheid in Wa Baile gegen die Schweiz, da

108 Urteil Basu, Teilweise abweichende Meinung
Richter Pavli § 4; vgl. auch RINGELHEIM
(Fn. 11) und STREICHER BEA, Tackling racial
profiling, reflections on recent case law of the
European Court of Human Rights, in: Stras-
bourg Obervers, 2022.

109 Urteil Basu, Teilweise abweichende Meinung
Richter Pavli § 8.

110 STREICHER (Fn. 108).

11 Urteil Basu, Teilweise abweichende Meinung
Richter Pavli § 7 zitiert nach STREICHER
(Fn. 108).
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der EGMR hier erstmals in einem Racial
und Ethnic Profiling-Fall eine Beweis-
lastumkehr angenommen hat. Nach Ansicht
des Gerichtshofs ist es in diesem Fall dem
Beschwerdefithrer gelungen, glaubhaft zu
machen, dass er allein aus der Pendlermasse
am Hauptbahnhof herausgegriffen wurde.'"
Basierend auf Studien und Publikationen, die
tber Racial und Ethnic Profiling durch die
Polizei in der Schweiz berichten, stellte der
EGMR fest, es gebe eine starke Vermutung,
dass die Polizeikontrolle eine diskriminie-
rende Handlung war. Es lag an den Schwei-
zer Behorden zu beweisen, dass die Kontrol-
le nicht diskriminierend war, was ihnen nicht
gelang (vgl. Kapitel II1.C.1.). Aufgrund die-
ses Vorgangs kam der Gerichtshof zum Er-

gebnis, dass eine Diskriminierung vorliegt.'”

3. Zwischenergebnis

Es bleibt nun zu wiinschen, dass gestiitzt auf
den Entscheid Wa Baile auch in kiinftigen
Fillen die Beweislastumkehr fir die Opfer
von Racial und Ethnic Profiling zur Anwen-
dung kommt — und zwar unabhingig davon,
ob es sich um eine direkte oder indirekte
Diskriminierung handelt. Die Grundsitze
der Beweislastverteilung sind auch von der
ECRI'" anerkannt. In Zukunft miisste somit
eine betroffene Person noch nachweisen,
dass — anders als die ibrigen Passantinnen
und Passanten — nur sie aufgrund ihrer
ausserlichen Erkennungsmerkmale kontrol-
liert wurde. Das zustindige Gericht musste
dann verlangen, dass die Polizei glaubwiirdig
und nachvollziehbar erklirt, warum es zu
dieser Personenkontrolle kam. Sollte die
Polizei diese Erklirung nicht liefern kénnen,
misste von nun an davon ausgegangen wet-
den, dass es sich um diskriminierendes Raci-
al und Ethnic Profiling handelt.

12 Urteil Wa Baile § 102.

113 Urteil Wa Baile § 135 f.

114 ECRI, Allgemeine Politik-Empfehlung Nr. 7,
Uber nationale Gesetzgebung zur Bekimpfung

von Rassismus und Rassendiskriminierung,
CRI(2003)8, Strassburg 2002, Ziff. 11.
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C. Materielle Voraussetzungen fiir
rechtmissige Polizeikontrollen

In Kapitel IIL.A. wurde aufgezeigt, dass sich
der Gerichtshof weder in Basu gegen
Deutschland noch in Muhammad gegen
Spanien ernsthaft mit den Verdachtsmo-
menten fur polizeiliche Anhaltungen ausei-
nandergesetzt hat. In solchen Fallen kann
aber immerhin die Beweislastumkehr grei-
fen. Eine Umkehr der Beweislast allein
reicht aber nicht aus, um den Ursprung einer
Personenkontrolle zu untersuchen. Oft gibt
die Polizei an, dass die Gberprifte Person
sich auffillig verhalten habe. Ob dies tat-
siachlich der Fall war oder ob es sich um eine
vorgeschobene Behauptung handelt, kann
auch durch eine Umkehr der Beweislast
nicht beantwortet werden. Daher ist es
ebenso wichtig, dass die genannten Griinde
fiir Kontrollen ihrerseits einer Uberpriifung
unterzogen werden.

Genau dies hat der EGMR in Wa Baile ge-
gen die Schweiz getan. Anhand dieses Falles
werden daher Auswahlkriterien fiir Perso-
nenkontrollen besprochen. Zunichst wird
untersucht, welche Kriterien gemiss den
Diskriminierungsverboten fiir Personenkon-
trollen (un)zulidssig sind (1.). Von besonde-
rem Interesse ist die Frage nach der Not-
wendigkeit einer Diskriminierungsabsicht

).
1. Auswahlkriterien

Nach der Anhaltung von Mohamed

Wa Baile notierte der fiir die Kontrolle ver-
antwortliche Polizist, dass ihm eine «dunkel-
hiutige, minnliche Person» aufgrund ihres
Verhaltens verdichtig auffiel: Wa Baile
wandte den Blick ab, als er den Polizeibeam-
ten sah.'”® Der Polizeibericht fithrt die Kon-
trolle auf Wa Bailes Verhalten zuriick, ent-

115 Stadtpolizei Zirich, Polizeirapport betreffend
Nichtbefolgens polizeilicher Anordnungen vom
26. Februar 2015; veroffentlicht auf HUMAN-
RIGHTS.CH, Rassistisches Profiling, Der Ge-
richtsfall «Wa Baile», Bern 2024.
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hilt aber auch Informationen tUber seine
dunkle Hautfarbe, was den Verdacht auf-
kommen lasst, dass diese das eigentliche
oder entscheidende Kriterium fiur die Kon-
trolle war. Moglicherweise spielten auch sein
relativ junges Alter und sein mannliches
Geschlecht eine Rolle.''

Da es sich dabei um verponte Unterschei-
dungsmerkmale gemiss den Diskriminie-
rungsverboten in Art. 8 Abs. 2 BV und

Art. 14 EMRK handelt, diurfen diese nicht
ohne guten Grund als alleinige oder ent-
scheidende Kriterien flir eine Personenkon-
trolle ausschlaggebend sein (vgl. Kapi-

tel IL.B.). Es dringt sich daher die Frage auf,
ob das als verdichtig vorgebrachte Verhalten
und die situativen Faktoren objektive Griin-
de'" darstellen, die eine Identititskontrolle
rechtfertigen kénnen. Das Bundesgericht
bezeichnet beispielsweise die Ahnlichkeit
mit einer gesuchten Person, die Anwesenheit
in der Nihe eines Tatorts oder konkrete
Verdachtsmomente hinsichtlich einer Straf-
tat wie auffalliges Verhalten als ernsthafte
triftige Griinde.'"®

Eine Polizeikontrolle kann Netrvositit und
Unbehagen verursachen, weshalb das Weg-
schauen bei der Sichtung von Polizei oder
das Vermeiden von Polizistinnen und Poli-
zisten normales menschliches Verhalten
darstellen. Das Verhalten konnte zudem das
Ergebnis fritherer demttigender Erfahrun-
gen mit diskriminierenden Kontrollen sein
(vgl. Kapitel I1.A.2.c.). Daher sollte das
Wegschauen allein nicht als «auffalligy be-
trachtet werden und begriindet daher keine
Anhaltung.

116 Ahnlich wurde auch in der Beschwerde in Straf-
sachen vom 3. Mai 2018 (N 46 ff.) an das Bun-
desgericht argumentiert; veroffentlicht auf HU-
MANRIGHTS.CH (Fn. 115).

17 Diese Rechtfertigung bzw. die Griinde gehen
tber das Erfordernis eines vagen Tatverdachts
hinaus, der gemiss Art. 215 StPO notwendig ist,
um eine Person anzuhalten (SKMR (Fn. 24),

S. 12 ff.

118 BGE 136187 E. 5.2S.101; 109 Ta 146 E. 4b

S. 149; vgl. SKMR (Fn. 24), S. 20.
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Entgegen dieser Einschitzung argumentierte
das Obergericht des Kantons Ziirich, dass in
belebten Bahnhofsumgebungen eine erhéhte
Kriminalitit zu erwarten sei. Dies mache
eine Polizeikontrolle aufgrund der Hautfarbe
zulissig, weil «weitere situative Faktoren»
hinzukamen. Aus der Perspektive der Men-
schenrechte ist diese Ansicht nicht haltbar:
Sie eroffnet die Moglichkeit fiir willkirliche
Kontrollen unter einem scheinbar berechtig-
ten Vorwand. Es darf nicht gentigen, dass
neben der Hautfarbe vermeintlich auffilliges
Verhalten wie «Alleinreisen», «Reisen mit
Gepiick», «schnelles Gehen» oder «lingeres
Sitzen auf einer Parkbank» als Grundlage fiir
eine Anhaltung herangezogen werden kon-
nen. Die Frage miisste vielmehr lauten:
Wirde dieselbe Kontrolle auch bei einer als
weiss wahrgenommenen Person durchge-
fithrt werden?'” Wenn bestimmtes Verhal-
ten bei dunkelhiutigen Personen als ver-
déchtig eingestuft wird, wihrend dasselbe
Verhalten bei hellhdutigen als normal be-
trachtet wird, liegt der Verdacht auf rassisti-
sche Diskriminierung nahe.'”

Auch ist die Eignung von Racial und Ethnic
Profiling zur Verbrechensbekimpfung —
sogar an Orten wie Drogenumschlagplitzen
— nicht erwiesen. Die Verwendung solcher
Profile erscheint zwar intuitiv sinnvoll und
bequem, fithrt aber oft zu einer fehlerhaften
Verteilung der Polizeiressourcen: Weil der
Fokus auf einer Gruppe liegt, die mit Strafta-
ten in Verbindung gebracht wird, fallen an-
dere aus dem Fahndungsraster heraus und
werden entsprechend nicht oder weniger
kontrolliert. Nicht zuletzt lassen sich solche
pradikativen Personenprofile leicht umge-
hen.'*!

Was also grundsitzlich keine neue Erkennt-
nis ist,'” hat der EGMR nun in seinem Ut-

119 HUMANRIGHTS.CH (Fn. 16).

120 WYTTENBACH/KUENZLI/BRAUN (Fn. 15),
S.97.

121 MOECKLI (Fn. 31), Rz. 17.

122 Vgl. auch SKMR (Fn. 24), S. 3; SCHILLIGER
SARAH/BUCHLER ALEXANDRA/WEBER FLORI-
AN, Vorstudie City Card Bern, Grundlagen far
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teil anerkannt: Anders als die Schweizer In-
stanzen folgt er nicht linger dem Argument
der Polizei. Stattdessen kommt er zum Ex-
gebnis, dass das Aussehen einer Person in
Kombination mit alltdglichen Verhaltenswei-
sen und delinquenten Ortlichkeiten nicht
geniigt, um einen Anfangsverdacht zu be-
griinden.'”

Dass der Gerichtshof eine Diskriminierung
von Mohamed Wa Baile bejahte,'* ist ange-
sichts der Prozessgeschichte vor den
Schweizer Gerichten entscheidend. So hatte
das Verwaltungsgericht zwar noch festge-
stellt, dass die Kontrolle objektiv nicht ge-
rechtfertigt und folglich rechtswidrig war,
ohne aber auf die Riige der rassistischen
Diskriminierung sowie Racial und Ethnic
Profiling einzugehen.'” Es zeigt sich nun,
dass ein solches Vorgehen nicht gentigt und
innerstaatliche Verwaltungsgerichte in kor-
rekter Anwendung ihrer Untersuchungs-
pflicht inhaltlich das Diskriminierungsverbot
prifen missen, sobald eine Andersbehand-
lung «vertretbar behauptet» wird (vgl. Kapi-
tel IIL.A.2.a.).

2. Diskriminierungsabsicht

Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR
und die Utrteile der Schweizer Gerichte im
Fall Wa Baile wetfen schliesslich eine weitere
Frage auf: Ist eine Absicht zur Diskriminie-
rung eine notwendige Voraussetzung fur die
Feststellung rassistischer Diskriminierung
gemiss Art. 14 EMRK bzw. Art. 8 Abs. 2
BV? Anders ausgedriickt: Was genau verbie-
ten die Diskriminierungsnormen?

die Realisierung einer City Card Bern, Bern
2020, S. 60.

123 Urteil Wa Baile § 134 ff.

124 Urteil Wa Baile § 134 ff.

125 Urteil des Verwaltungsgerichts VB.2020.00014
E. 5.7.2 f. S. 23. Das Gericht argumentierte, dass
die Unrechtmaissigkeit der Anhaltung bereits
festgestellt worden sei und daher keine Prifung
der Menschenrechtsverletzung erforderlich sei —
obwohl das Verhalten von Wa Baile als unver-
dichtig angesehen wurde und Racial und Ethnic
Profiling nahelag.


https://perma.cc/T2VQ-6ULT
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https://perma.cc/EPT2-J6L6
https://perma.cc/23GA-QKFD
https://perma.cc/23GA-QKFD
https://perma.cc/RUZ2-AWEZ
https://perma.cc/RUZ2-AWEZ
https://perma.cc/SZP7-RYPU
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a. Aktuelle Rechtsfille

Im Urteil Basu gegen Deutschland hat sich
der EGMR nicht mit einer materiell-
rechtlichen Verletzung befasst, aber die
Kammer erwihnt, dass es entscheidend sei,
ob der Personenkontrolle eine «rassistische
Motivation» zugrunde lag.lz6 Im Entscheid
Muhammad gegen Spanien wurde eine ma-
teriell-rechtliche Verletzung geprift und
verneint, wobei sich der Gerichtshof die
Frage stellte, ob die Beamten durch «Feind-
seligkeit gegentiber Burgern derselben ethni-
schen Zugehorigkeit wie der des Beschwer-
defiithrers motivierts gewesen seien.'””” Die
Kammern betonen somit besonders die sub-
jektive Einstellung des individuellen Polizis-
ten oder der Polizistin und suggerieren damit
das Erfordernis einer Diskriminierungsab-
sicht. Eine andere Ansicht vertritt Richter
Pavli in seinem Sondervotum, indem er da-
rauf hinwies, dass «Diskriminierung |[...]
nicht unbedingt durch die individuelle und
bewusste Haltung oder Feindseligkeit eines
Polizeibeamten gegeniiber einer bestimmten
‘rassischen’ oder ethnischen Gruppe bedingt
sein [muss]; sie kann auch das Ergebnis vor-
eingenommener (oder zumindest permissi-
ver) interner polizeilicher Richtlinien, Prakti-
ken oder Haltungen sein, unabhingig davon,
ob diese in formalisierter Form vorliegen
oder lediglich durch die Hierarchie toleriert

werdeny,!?

Auch im Fall Wa Baile wurde die Absicht
zur Diskriminierung von den Schweizer Ge-
richten thematisiert und verneint. In diesem
Verfahren rechtfertigte der Polizeibeamte
die Kontrolle mit dem Verhalten des Kon-
trollierten (vgl. Kapitel I11.C.1.). Die dunkle
Hautfarbe spielte vermutlich eine entschei-
dende Rolle, jedoch wiesen die Aussagen des
Beamten und die Beweismittel auf keine
herabwirdigende Absicht und keinen offe-
nen Rassismus hin. Sowohl das erstinstanzli-

126 Urteil Basu § 36.
127 Urteil Muhammad § 100 f.

128 Urteil Basu, Teilweise abweichende Meinung
Richter Pavli § 7.
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che Gericht als auch das Obergericht kamen
zum Schluss, dass keine Anhaltspunkte dafiir
vorlagen, dass die Kontrolle «offensichtlich
schikands oder diskriminierender Natur ge-
wesen warey.'”

b. Lebrmeinungen und internationale Enpfeblungen

Wie der EGMR und die Schweizer Gerichte
betont auch der Rechtswissenschaftler und
ehemalige Kommandant der Kantonspolizei
Basel-Stadt, MARKUS MOHLER, dass die sub-
jektive Seite bei der Beurteilung von Diskri-
minierung einbezogen werden sollte. Ex
definiert Racial und Ethnic Profiling wie
folgt: «Diskriminierend sind [...] Personen-
kontrollen, wenn die Kontrollierenden durch
ihre innere Haltung oder auch unbewusste
Vorurteile eine Person allein aus Griinden
ihrer (vermeintlichen) «Andersartigkeit» als
minderwertig betrachten und/oder ausgren-
zen wollen, mithin die negative Haltung
Kontrollmotiv ist, die polizeilichen Grinde
(selbst durch eine innere Selbsttiuschung)
nur vorgeschoben sind oder es dem An-
fangsverdacht auf eine Rechtswidrigkeit an
Plausibilitit mangelt»."”

Das Element der abfilligen oder abwerten-
den Einschitzung gilt demnach als entschei-
dend fir die Annahme einer diskriminieren-
den Personenkontrolle,”" unabhingig davon,
ob dies bewusst oder unbewusst geschieht.
Ein fehlender Tatverdacht kann dabei ein
Indiz fir eine bewusste negative Einstellung

oder unbewusste Vorurteile sein.'*

Diesem Verstandnis von Racial und Ethnic
Profiling ist aus folgenden Griinden zu
widersprechen: Obwohl das Vorhandensein
unbewusster rassistischer Vorurteile aner-
kannt wird, wirft MOHLERS Definition in

129 Utteil des Obetgerichts SU160076-O/U/cwo
E.3.48S.12.

130 MOHLER MARKUS, Disktiminierende Personen-
kontrollen, Verfassungs- und verwaltungsrecht-
liche Vorgaben — Rechtslage und Praxis, in: Jus-
letter 6. Marz 2017, Rz. 54.

131 MOHLER (Fn. 130), Rz. 15.

132 MOHLER (Fn. 130), Rz. 54
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praktischer und theoretischer Hinsicht Fra-
gen auf: Bereits die Feststellung einer dis-
kriminierenden Absicht kann vor Gericht
herausfordernd sein, selbst wenn sie der
kontrollierenden Person bewusst ist; sie
kann beispielsweise verschwiegen oder
durch Verweis auf vermeintlich auffilliges
Verhalten der kontrollierten Person ver-
schleiert werden. Noch schwieriger ist, un-
bewusste Vorurteile festzustellen. MOHLERS
Definition berticksichtigt diesen Aspekt
nicht ausreichend, ausser durch den Hinweis
darauf, dass das Fehlen eines plausiblen Tat-
verdachts auf unbewusste Vorurteile hinwei-
sen konnte. Dadurch wird die Frage des
Tatverdachts (objektiv) mit der inneren Hal-
tung (subjektiv) vermischt.

Im Gegensatz zu MOHLERS Definition
spricht sich die herrschende Meinung bei
potenziellem Racial und Ethnic Profiling fur
einen materiell-rechtlichen Priifungsmass-
stab aus, der keine diskriminierende Absicht
voraussetzt."”” Damit iibereinstimmend hat
auch der EGMR in fritheren Urteilen ent-
schieden, dass der objektive Sachverhalt der
Diskriminierung keine absichtliche Diskri-
minierung voraussetzt.”* Diese Rechtspre-
chung steht auch im Einklang mit der Defi-
nition von Rassendiskriminierung nach

Art. 1 Abs. 1 ICERD, wonach Rassismus
nicht nur durch die Absicht definiert wird,
sondern auch durch seine Wirkung. Die
ECRI bestimmt Racial und Ethnic Profiling
ebenfalls unabhingig von subjektiven Ele-
menten."” Sie betont, dass die Perspektive
der von Diskriminierung betroffenen Men-

135 SCHWEIZER RAINER J./FANKHAUSER KIM, in:
Ehrenzeller Bernhard/Egli Patricia/Hettich Pe-
ter/Hongler Peter/Schindler Benjamin/Schmid
Stefan G./Schweizer Rainet J. (Hrsg,), St.Galler
Kommentar, Die Schweizerische Bundesverfas-
sung, 4. Aufl., Zirich 2023, N 61 zu Art. 8 BV;
WALDMANN (Fn. 43), N 60 zu Art. 8 BV; VIL-
LIGER/KOLLER (Fn. 40), N 872 zu § 28;
MOECKLI (Fn. 31), Rz. 22; SKMR (Fn. 24),
S. 14 f.; WYTTENBACH/KUENZLI/ BRAUN
(Fn. 15), S. 98; FRB (Fn. 4), S. 21.

134 Vgl. Kapitel 11.B.1. und IILB.

135 ECRI Empfehlung Nr. 11 (Fn. 30), Ziff. 1.
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schen von wesentlicher Bedeutung ist."*

Dieses Begriffsverstindnis und die damit
verbundene materielle Anforderung an Per-
sonenkontrollen dringt sich somit auch fiir
den Schweizer Kontext auf.

¢. Systematischer Zusammenhang

Fir die Beurteilung der Notwendigkeit einer
Diskriminierungsabsicht ist ferner die Be-
trachtung des Art. 8 Abs. 2 BV in seinem
systematischen Zusammenhang von Bedeu-
tung. Racial und Ethnic Profiling verletzt
nicht nur Grund- und Menschenrechte,
sondern kann auch zu strafrechtlichen Kon-
sequenzen fir die handelnden Polizeiange-
hérigen fithren, wenn sie die Personenkon-
trollen mit Benachteiligungsabsicht durch-
fihren. Unter anderem kann der Tatbestand
des Amtsmissbrauchs (Art. 312 StGB)"”
erfullt sein, wenn Kontrollen «mit der Ab-
sicht geschehen, bei einer Person massiven
Arger auszulésen, ihr einen Denkzettel zu
verpassen oder ihr Ansehen zu schidigen»'”
Es ist in systematischer Hinsicht stimmig,
dass die Moglichkeit besteht, Polizeibeamte
mit diskriminierender Benachteiligungsab-
sicht strafrechtlich zu verfolgen. Dieses Ver-
halten stellt schwereres Unrecht dar, was
(zusitzlich zu den verwaltungsrechtlichen
bzw. verfassungsrechtlichen) auch straf-
rechtliche Konsequenzen legitim macht.
Hingegen machen sich Polizistinnen, die
basierend auf Stereotypen, aber ohne dis-
kriminierende Haltung kontrollieren, nicht
strafbar — was aber nicht bedeutet, dass eine
solche Personenkontrolle auch nach den
grund- und menschenrechtlichen Masssta-
ben zuléssig wire. Es handelt sich (wie auch
bei ersterem Verhalten) um eine Verletzung
des Diskriminierungsverbots, aber ohne
strafrechtliche Dimension.

136 ECRI Empfehlung Nr. 11 (Fn. 30), Ziff. 14.

137 Weitere relevante Tatbestinde: Rassendiskrimi-
nierung (Art. 2615 StGB) und/oder Ehtvetlet-
zungsdelikte (Art. 174 ff. StGB).

138 M.w.H. SKMR (Fn. 24), S. 14.
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Eine Auffassung von Racial und Ethnic Pro-
filing, die auf einer Diskriminierungsabsicht
aufbaut, vermengt Konzepte des Strafrechts,
die auf subjektiven Motiven basieren, mit
denjenigen des Diskriminierungsverbots.
Diese Ansicht geht von einem zu engen
Racial und Ethnic Profiling-Verstindnis aus.
Es muss anerkannt werden, dass Betroffene
aufgrund rassischer oder ethnischer Griinde
kontrolliert werden, unabhingig von einer
moglichen rassistischen Motivation der Be-
amtinnen und Beamten.

Die Diskussion in diesem Kapitel zeigt deut-
lich auf, warum eine Diskriminierungsab-
sicht bei der Beurteilung von Racial und
Ethnic Profiling nicht relevant sein sollte.
Sinnvoller wire es, bestimmte objektive
Verhaltensweisen der zu kontrollierenden
Personen festzulegen und verbindliche Kri-
terien fur eine bessere Beurteilung der Zu-
liassigkeit polizeilicher Kontrollen aufzustel-
len.

IV. Fazit

Die Untersuchung des rechtlichen Umgangs
mit Racial und Ethnic Profiling anhand drei-
er aktueller Rechtsfille hat gezeigt, dass sich
in der Rechtsprechung positive Entwicklun-
gen abzeichnen, aber dass weiterhin Raum
fir Verbesserungen besteht. Das Urteil Basu
gegen Deutschland hat die Rechtsprechung
geschirft: Wenn die beschwerdeftihrende
Partei glaubhaft machen kann, dass sie auf-
grund koérperlicher oder ethnischer Merkma-
le ins polizeiliche Visier genommen wurde,
fallt eine Personenkontrolle in den Schutz-
bereich des Art. 8 EMRK. Die Beschwerde
darf von innerstaatlichen Gerichten nicht
aus formalen Grinden bzw. mit dem Argu-
ment der fehlenden Zulissigkeit abgewiesen
werden. Zudem sind Staaten bei mutmassli-
chem Racial und Ethnic Profiling verpflich-
tet, eine unabhingige und wirksame Unter-
suchung durchzufiihren, um die relevanten
Sachverhaltselemente zu ermitteln.
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Das EGMR-Urteil Muhammad gegen Spa-
nien hat die behordliche Aufarbeitung besti-
tigt. Die nationalen Verwaltungsgerichte
stiitzten sich bei der Klarung widersprichli-
cher Aussagen von Beschwerdefihrern und
Polizeibeamten ausschliesslich auf die Dar-
stellung der Beamten. Die Uberpriifung der
Wirksamkeit der Ermittlungen erachtete der
Gerichtshof deshalb als zu oberflachlich.

Es scheint, als ob die Kritik in den Sonder-
voten und Urteilskommentaren zu den bei-
den Urteilen von 2022 dazu gefiihrt hat, dass
der EGMR in Wa Baile gegen die Schweiz
im Jahr 2024 einen Wechsel seiner Recht-
sprechung einlautet: Dieser Entscheid ldsst
aus menschenrechtlicher Perspektive auf-
horchen und geht weiter als die friheren
Urteile. Erstens hat die Strassburger Instanz
eine Umkehr der Beweislast angenommen,
was es Betroffenen in kiinftigen Fillen leich-
ter macht, juristisch gegen Racial und Ethnic
Profiling vorzugehen. Zweitens ist der Ge-
richtshof nicht bei Verfahrensfragen stehen
geblieben, sondern hat auch materiell ent-
schieden: Alltagliche Verhaltensmuster diir-
fen nicht als verddchtig gelten, nur weil sie
von Personen, die «auslindisch aussehen,
praktiziert werden. Es muss ein objektivier-
barer Grund fiir die Polizeikontrolle vorlie-
gen, der nachvollziehbar ist. Der Gerichts-
hof schligt weiter vor, dass Racial und Eth-
nic Profiling explizit durch ein Gesetz gere-
gelt werden konnte, anstatt es allein Giber
Diskriminierungsartikel zu behandeln, wie
dies heute praktiziert wird."”

Damit sind das Urteil und die Erwigungen
in Wa Baile gegen die Schweiz neu und be-
merkenswert und weisen den Weg fiir den
kiinftigen rechtlichen Umgang mit Racial
und Ethnic Profiling. Wenn staatliche Insti-
tutionen dieses Leiturteil nicht beachten und
ithre Vorgehensweise nicht indern, drohen
zahlreiche Beschwerden, die bereits von den
unteren Gerichten gutgeheissen werden
mussten.

139 Urteil Wa Baile § 125 f.
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Damit stirkt der EGMR mit Wa Baile gegen
die Schweiz letztlich seine eigene Einschit-
zung zur staatlichen Reaktion auf Racial und
Ethnic Profiling, wonach «rassistische Dis-
kriminierung eine besonders gravierende
Form der Diskriminierung [ist| und von den
Behorden angesichts ihrer gefahrlichen
Konsequenzen spezielle Wachsamkeit und
eine entschlossene Reaktion [erfordert]».'*

140 Urteil Basu § 65; vgl. auch Urteil Muhammad
§ 34, Urteil Wa Baile § 90 und Urteil Timishev
§ 56.
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