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Der Europiische
Gerichtshof fiir
Menschenrechte
beurteilt in zwei neueren
Fillen die Festhaltung
von Demonstrierenden
als unzulissig, schafft
dabei aber nur
beschrinkt Klarheit.
Ein Uberblick der
Auswirkungen dieser
Entscheide auf
Polizeibehorden.
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it dem Urteil Arnold
und Marthaler gegen
die Schweiz taxierte

der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) die
polizeiliche Einkesselung von De-
monstranten und ihre anschlies-
sende Festhaltung in einer Poli-
zeikaserne anlisslich des 1. Mai
2011 in Ziirich als unverhiltnis-
missigen Freiheitsentzug. Mit ei-
ner grundrechtswidrigen polizei-
lichen Einkesselung beschiftigte
sich der Gerichtshof auch im Ur-
teil Auray und andere gegen
Frankreich. Die Urteile sind im
Resultat zwar zu begriissen, ver-
mogen aber nur beschrinke als
Wegweiser fiir eine grundrechts-
konforme Polizeipraxis zu dienen.

1. Eine sehr
verbreitete Praxis

In einem gross angelegten Bericht
aus dem Jahr 2024 untersuchte
Amnesty International den Um-
gang von 21 europiischen Lin-
dern mit Demonstrationen. Die
Einkesselung sei in der Schweiz
«a very common practice». Am-
nesty wie auch die Menschen-
rechtsgremien der Uno und der
OSZE empfehlen, auf solche
Massnahmen zu verzichten bezie-
hungsweise sie nur in Ausnahme-
situationen einzusetzen: Die Mass-
nahme habe eine abschreckende
Wirkung und kénne die Grund-
rechtsausiibung vereiteln.2

Fir Aufsehen sorgte in jiinge-
rer Zeit ein Polizeieinsatz der basel-
stadtischen Kantonspolizei am
1. Mai 2023, bei dem die Teilneh-
mer einer bewilligten Demons-
tration nach rund 250 Metern von
Polizisten gestoppt und iiber acht

Stunden festgehalten wurden. Der
Fall beschiftigt weiterhin die
Justiz.3 Rund zwdlf Jahre zuvor
hatte sich Ahnliches beim 1.-Mai-
Fest in Ziirich abgespielt.

In seinem diesbeziiglichen Leit-
entscheid BGE 142 I 121 qua-
lifizierte das Bundesgericht die
polizeiliche Einkesselung sowie die
anschliessende knapp dreiein-
halbstiindige Festhaltung eines
potenziellen Teilnehmers einer un-
bewilligten Demonstration zwar
als Freiheitsentzug, der mit einer
Einschrinkung in die Bewegungs-
freiheit, die Versammlungsfreiheit
und die Meinungsfreiheit verbun-
den war, erachtete diesen aber un-
ter den gegebenen Umstinden als
verhiltnismissig. Zu einem ande-
ren Resultat kam nun der EGMR,
der eine Verletzung von Artikel 5

EMRK bejaht.

2. Urteil Arnold und
Marthaler

2.1 Sachverhalt
Im Anschluss an den offiziell be-
willigten Anlass zum «Tag der Ar-
beit» am 1. Mai 2011 in der Stadt
Ziirich hielten sich die beiden Be-
schwerdefiihrer nach einer Kund-
gebung auf dem Helvetiaplatz in
Ziirich auf. Gegen 16.30 Uhr be-
gann sich eine Gruppe von De-
monstranten im Kanzleiareal zu
formieren, darunter auch Perso-
nen mit vermummten Gesichtern.
Die Polizei kesselte das betroffe-
ne Gebiet ein. Personen, die aus
Sicht der Polizei offensichtlich
nicht an der Demonstration be-
teiligt waren, wurde gestattet, das
Areal zu verlassen.4

Die Beschwerdefiihrer wurden
zwischen 17.30 und 19 Uhr aus

dem Polizeikessel herausgegriffen
und — nachdem sie Identitit un-
ter Vorlage ihres Fiihrerscheins an-
gegeben hatten — in einem Klein-
transporter in eine Polizeikaserne
gebracht, wobei ihre Hinde mit
Kabelbindern gefesselt waren. Ins-
gesamt wurden 542 Personen in
Massenhaftzellen untergebracht,
um eine polizeiliche Uberpriifung
durchzufithren. Gegen 20.25 Uhr
beziehungsweise zwischen 22 und
22.30 Uhr wurden die Identitits-
kontrollen durchgefiihrt.

2.2 Erwagungen

2.2.1 Alilgemeines

Der Gerichtshof hielt in seinem
Urteil vom 19. Dezember 2023
fest, es gebe keine Zweifel daran,
dass die Inhaftierung der Be-
schwerdefiihrer auf der Polizei-
wache am 1. Mai 2011 (rund drei-
einhalb Stunden fiir den ersten
Beschwerdefithrer und zwei-
einhalb Stunden fiir den zweiten
Beschwerdefiihrer), nachdem sie
in die Polizeikette eingeschlossen
worden waren, einen Freiheits-
entzug im Sinne von Artikel 5
EMRK darstelle, wie dies bereits
vom Bundesgericht anerkannt
worden sei. Zugleich bezeichne-
te der Gerichtshof eine separate
Priifung der Frage, ob auch die
Einkesselung (etwa eine Stunde
fiir den ersten Beschwerdefiih-
rer und zweieinhalb Stunden fiir
den zweiten Beschwerdefiihrer)
als Freiheitsentzug zu qualifizie-
ren sei, als verzichtbar, zumal sich
der Hauptgegenstand der Be-
schwerde auf die Haft beziehe.5
Insofern enthilt das Urteil keiner-
lei Erwdgungen zur Frage, inwie-
fern eine Einkesselung fiir sich ge-
nommen einen Freiheitsentzug
darstellt.6
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Schranken fiir die Polizei

2.2.2 Freiheitsentzug
In der Folge priifte der EGMR
die gesetzlichen Grundlagen so-
wie die Verhiltnismissigkeit des
Freiheitsentzugs. In einem ersten
Schritt erinnerte er daran, dass Ar-
tikel 5 Absatz 1 EMRK nicht bloss
eine innerstaatliche Gesetzes-
grundlage verlange, sondern die-
se in seiner Anwendung hinrei-
chend zuginglich, prizise und
vorhersehbar sein miisse.7 Wih-
rend das Bundesgericht den
Freiheitsentzug explizit auch
auf § 3 PolG/ZH abstiitzte, be-
zeichnet der EGMR diesen als
«manifestement pas suffisant» be-
ziehungsweise als «pas assez spé-
cifique pour justifier une détenti-
on».8 Hingegen erachtet der
Gerichtshof § 21 Absartz 3 PolG/
ZH explizit als eine hinreichende
Gesetzesgrundlage fiir die Identi-
titskontrolle und die Festnahme.?
Daran anschliessend folgt das
Kernstiick des Urteils, die Prii-
fung, ob diese Massnahme im
Lichte der in Artikel 5 Absatz 1
EMRK aufgelisteten Griinde
auch unerldsslich und angemes-
sen war.10 Die Schweiz begriin-
dete die Massnahmen einerseits
mit der Erzwingung der Erfiillung
einer gesetzlichen Verpflichtung
gemiss Artikel 5 Absatz 1 litera b
EMRK (der allgemeinen Ver-
pflichtung, die 6ffentliche Ord-
nung nicht zu stéren, sowie der
Identititskontrolle) und anderer-
seits mit der Verhinderung einer
Straftat gemiss Artikel 5 Absatz 1
litera c EMRK. 11

2.2.3 Keine Notwendigkeit

Der EGMR erinnerte daran, dass
nach Artikel 5 Absatz 1 litera b
EMRK die betroffene Person
Schuldner einer nicht erfiillten

pladoyer 2/2025

Verpflichtung sein muss und ihre
Festnahme darauf abzielen muss,
die Erfiillung dieser Verpflichtung
zu gewihrleisten, ohne dabei einen
strafenden Charakter zu haben.
Die Verpflichtung muss spezifisch
und konkret sein. Mildere Mittel
gehen einer Festnahme vor.

Betreffend Identititskontrolle
bezweifelte der EGMR, dass eine
solche nicht an Ort und Stelle hit-
te durchgefiithrt werden kénnen,
zumal die Beschwerdefiihrer noch
auf der Strasse einer ersten Iden-
tititskontrolle unterzogen worden
waren, sodass ihre Namen einfach
und effizient fiir eine vertiefte
Identititskontrolle per Funk an
die Polizeistation hitten iibermit-
telt werden konnen. Der Gerichts-
hof erachtet es vor diesem Hin-
tergrund als nicht ausgeschlossen,
dass die Festnahme zwecks Iden-
tititskontrolle vor allem einem
schikanésen Zweck gedient habe
oder zweckentfremdet wurde, ins-
besondere zur Fernhaltung der
Personen.12

Betreffend die allgemeine Ver-
pflichtung, die 6ffentliche Ord-
nung nicht zu stéren, hielt der
EGMR fest, dass sich § 21 PolG/
ZH nicht auf solche Fille bezie-
he, auch nicht in Verbindung mit
§ 3 PolG/ZH. Hinzu komme, dass
die Beschwerdefiihrer nicht vor-
hatten, sich personlich an Aus-
schreitungen zu beteiligen (was
auch die Regierung einriume), zu-
mal sie sich am Helvetiaplatz auf-
gehalten hitten und nicht im
Kanzleiareal (wo es Anzeichen fiir
eine illegale Demonstration gab).
Da auch nicht erstellt sei, dass es
einen Auflosungsbefehl gegeben
habe,13 seien in diesem Zusam-
menhang die Anwendungsvoraus-
setzungen von Artikel 5 Absatz 1

litera b EMRK nicht erfiillt.14
Schliesslich kénne die Massnah-
me nicht als notwendig bezeich-
net werden, weil bereits die Ein-
kesselung die Begehung von
Straftaten verhindert habe, wes-
halb die anschliessende Festnah-
me einen nicht nachvollziehba-
ren, gar willkiirlichen Charakter
angenommen habe.15

2.2.4 Keine konkrete Gefahr
Artikel 5 Absatz 1 literac EMRK
erlaubt zwar grundsitzlich eine
Festnahme zur Verhinderung einer
Straftat. Die Behorden miissen
aber laut Gerichtshof tiberzeugend
darlegen, dass der Betroffene aller
Wahrscheinlichkeit nach an der
Begehung einer konkreten und
bestimmten Straftat beteiligt ge-
wesen wire, wenn er nicht festge-
nommen worden wire.16 Die
Straftat miisse schwerwiegend sein.

In casu verneint der EGMR mit
Blick auf den Ort, die Zeit und
die potenziellen Opfer, dass die
Wahrscheinlichkeit der Begehung
einer konkreten und bestimmten
Straftat erstellt war. Die Hinwei-
se der Schweiz auf die Gewalt in
den Vorjahren, Aufrufe zum Tra-
gen von Vermummungen auf dem
Kanzleiareal und Ausschreitungen
im Rahmen des offiziellen 1.-Mai-
Fests seien nicht geeignet, eine
Teilnahme der Beschwerdefiihrer
an der illegalen Demonstration zu
beweisen, zumal ihnen jeglicher
individuelle Beweischarakter
fehlt.17 Insgesamt verneinte der
EGMR eine angemessene Inter-
essenabwigung zwischen der Not-
wendigkeit, die Begehung einer
Straftat zu verhindern, und dem
Recht der Beschwerdefiihrer auf
Freiheit und bejahte eine Verlet-
zung von Artikel 5 EMRK.
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3. Urteil Auray
und andere

Nur sechs Wochen nach dem Ent-
scheid Arnold und Marthaler fill-
te der EGMR ein weiteres bemer-
kenswertes Urteil in der Sache
Auray und andere gegen Frank-
reich, dem die polizeiliche Ein-
kesselung von Demonstranten in
Lyon, Frankreich, zugrunde lag.
Anders als im Schweizer Fall kam
es dort nicht zu Massenfestnah-
men, weshalb der Fokus auf der
Einkesselung selbst lag. Die zeit-
liche Nihe diirfte kein Zufall sein.
Das Urteil erginzt den Schweizer
Fall in entscheidenden Aspekten.

3.1 Sachverhalt

Zwischen dem 14. und 22. Ok-
tober 2010 fanden in Lyon meh-
rere Demonstrationen gegen eine
Gesetzesreform der Rentensyste-
me statt.18 Fiir den 21. Oktober
2010 war eine Demonstration am
Nachmittag angekiindigt. Als sich
bereits am Vormittag mehrere
Hundert Personen auf dem Platz
befanden, wurde eine Platzsperre
angeordnet, um «die Randalierer»
einzudimmen und den reibungs-
losen Ablauf der Demonstration
zu gewihrleisten. In der Folge
wurde auch der Startpunke des
Umzugs an die Place Antonin
Poncet verschoben.

Die Place Bellecour wurde nach
13 Uhr vollstindig abgeriegelt,
und es sollte verhindert werden,
dass sich «Storfaktoren» in die De-
monstration einmischten. Im Ver-
lauf des Nachmittags durften
100 «Nichtrandalierer» den Platz
verlassen, um sich dem Umzug
anzuschliessen. Die Demonstra-
tion endete um 16.45 Uhr, und
die Einkesselung wurde gegen
17 Uhr aufgehoben. Nach deren
Authebung durften Personen nach
erfolgter Identititskontrolle den
Platz verlassen, aber die Situation
eskalierte, und die Polizei setzte
Wasserkanonen und Trinengas
ein, um «aggressive Personen-

gruppen» aufzuldsen. Bis 19 Uhr
fanden Identititskontrollen statt.
Wer sich nicht ausweisen konnte,
wurde auf einen Polizeiposten
gebracht. Die zwélf Beschwerde-
fithrer konnten die Place Belle-
cour zwischen 16.15 Uhr und 19
Uhr verlassen und waren somit
verhindert, an der Demonstra-
tion teilzunehmen.

3.2 Erwagungen

3.2.1 Einkesselung als
Freiheitsentzug

Die erste Frage, die der EGMR
adressierte, war, ob die Einkesse-
lung der Beschwerdefiihrer auf der
Place Bellecour einen Freiheits-
entzug nach Artikel 5 Absatz 1
EMRK darstellte. Der EGMR be-
stitigte seine Rechtsprechung, die
er bereits im Fall Austin und an-
dere gegen das Vereinigte Konig-
reich vertreten hatte, und rief die
darin etablierten vier Grundprin-
zipien in Erinnerung:19 1. Die
Polizei verfigt bei operativen
Massnahmen iiber einen gewissen
Ermessensspielraum. 2. Zur Qua-
lifizierung eines Freiheitsentzugs
im Sinn von Artikel 5 EMRK ist
von der konkreten Situation aus-
zugehen, und eine Reihe von Kri-
terien wie Art («genre»), Dauer,
Auswirkungen und Art und Wei-
se der Durchfiihrung («modalités
d’exécution») der betreffenden
Massnahme ist zu beriicksichti-
gen. Zwischen Freiheitsentzug
und Freiheitsbeschrinkung be-
steht nur ein Unterschied in Grad
und Intensitit, nicht in Art und
Weise. Artikel 5 Absatz 1 EMRK
betrifft nicht die einfache Ein-
schrinkung der Bewegungs-
freiheit, diese wird von Artikel 2
des Vierten Zusatzprotokolls ge-
schiitze. 3. Das Ziel der operati-
ven Massnahme spielt bei der
Qualifikation keine Rolle. 4. Im
Gegenzug ist der Kontext, in dem
die operative Massnahme ange-
ordnet wird, ein wichtiger Faktor.
In Anwendung dieser vier Grund-
prinzipien kam der Gerichtshof

zum Schluss, dass die Freiheits-
beschrinkung der Beschwerde-
fithrer auf der Place Bellecour auf
Umstinde zuriickzufithren war,
die sich der Kontrolle der Behor-
den entzogen. Zudem war die
Freiheitsbeschrinkung notwendig,
um eine tatsichliche Gefahr fiir
Personen und Sachen abzuwen-
den, und sie war auf ein erforder-
liches Mindestmass beschrinkt.

Trotz ihrer Dauer und ihren
Auswirkungen auf die Beschwer-
defiihrer war der Gerichtshof der
Ansicht, dass die Einkesselung in
Anbetracht ihrer Art und ihrer
Durchfithrungsmodalititen kein
Freiheitsentzug im Sinne von Ar-
tikel 5 Absatz 1 der Konvention
darstellte. Der EGMR betonte je-
doch im gleichen Zuge, dass die-
ses Resultat der spezifischen und
aussergewdhnlichen Konstellation
des Falles geschuldet war. Wire
die polizeiliche Massnahme nicht
notwendig gewesen, um schwere
Verletzungen von Personen oder
Schiden an Sachen zu verhindern,
wire der Fall anders zu beurteilen
gewesen.20

3.2.2 Artikel 2 des Vierten
Zusatzprotokolls zur EMRK
Der Gerichtshof priifte, ob die
Einkesselung eine ungerechtfer-
tigte Beschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit und damit eine Ver-
letzung von Artikel 2 des Vierten
Zusatzprotokolls zur EMRK21
darstellt. Der EGMR erinnerte
einerseits daran, dass eine solche
priventive Technik die Grund-
rechte und -freiheiten friedlicher
Demonstranten (darunter die Be-
wegungs- und Meinungsfreiheit
sowie die Freiheit, sich friedlich
zu versammeln) beeintrichtigen
kann. Es sei deshalb von wesent-
licher Bedeutung, dass ein Anwen-
dungsrahmen festgelegt werde, der
die Umstinde und Bedingungen
des Einsatzes, die Modalititen ih-
res Ablaufs und die zeitlichen
Grenzen der Anwendung dieser
priventiven Technik genau be-
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stimme. Dies sei nicht nur des-
halb notwendig, um der Gefahr
willkiirlicher Eingriffe der 6ffent-
lichen Gewalt in Freiheitsrechte
entgegenzuwirken, sondern auch,
um eine abschreckende Wirkung
auf die Ausiibung dieser Rechte
und Freiheiten zu verhindern, spe-
zifisch auf die Ausiibung der De-
monstrationsfreiheit.

Der Gerichtshof stellte fest, dass
es zum Zeitpunkt des streitigen
Sachverhalts keinen spezifischen
rechtlichen Rahmen gegeben hat-
te, der diese Massnahme vorgese-
hen hatte. Er unterstrich dabei
den Entscheid des franzosischen
Conseil d’Etat, der 2021 einen
Abschnitt des nationalen Ord-
nungsschemas zur Einkesselung
aufgehoben hatte. Der Conseil
d’Etat war zum Schluss gekom-
men, dass die Einkesselung die
Demonstrationsfreiheit erheblich
beeintrichtigen, von deren Aus-
tibung abhalten und die Bewe-
gungsfreiheit beeintrichtigen
konnte, weshalb eine genaue Re-
gelung der Fille, in denen sie
zur Anwendung kam, erforder-
lich sei, um sicherzustellen, dass
ihr Einsatz angemessen, notwen-
dig und den Umstinden entspre-
chend sei.22

Aus diesen Griinden kam der
Gerichtshof zum Schluss, dass es
sich bei der Einkesselung effektiv
um eine Beschrinkung der Be-
wegungsfreiheit handle und dass
diese aufgrund einer fehlenden
Gesetzesgrundlage in Frankreich
im Jahr 2010 widerrechtlich war,
ohne weiter zu priifen, ob diese
auch eine notwendige Massnah-
me dargestellt hatte, um das an-
gestrebte Ziel zu erreichen.23

3.2.3 Verletzung der
Versammlungsfreiheit

Als dritte und letzte Frage priifte
der Gerichtshof, ob die Einkesse-
lung die Grundrechte der Be-
schwerdefiihrer auf Freiheit der
Meinungsiusserung und auf Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfrei-
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heit verletzt hatte. Nach Ansicht
des Gerichtshofs war erstellt, dass
die Beschwerdefiihrer effektiv an
der Demonstration teilnehmen
wollten, mit dem einzigen Ziel,
ihre Meinung zu dussern. Der Ge-
richtshof anerkannte, dass die Ein-
kesselung diese Teilnahme ver-
hindert hatte und somit eine
Einschrinkung ihrer Grundrech-
te darstellte.24 Der Gerichtshof
rief in Erinnerung, dass jede Ein-
schrinkung eines Grundrechts ge-
setzlich vorgesehen sein muss.
Auch hier, wie bei der Priifung von
Artikel 2 des Vierten Zusatzpro-
tokolls, kommt der Gerichtshof
zum Schluss, dass es an einer ge-
setzlichen Grundlage gefehlt hat-
te, weshalb er —im Lichte von Ar-
tikel 10 — auf eine Verletzung von
Artikel 11 EMRK schloss.25

4. Wirdigung der
Urteile

4.1 Alilgemein

Der EGMR begriindet sein Ur-
teil Arnold und Marthaler gegen
die Schweiz mit markigen Wor-
ten, erachtet es etwa als «pas exclu
que la détention ait servi un but
avant tout chicanier», und attes-
tiert der Festnahme einen «carac-
tere déraisonnable, voire arbitrai-
re».26 Diese Deutlichkeit kann
aber nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass der Gerichtshof es un-
terlassen hat, sich mit grundsitz-
lichen Fragen im Zusammenhang
mit Einkesselung, Kontrolle und
Festnahme von Demonstranten
auseinanderzusetzen und allge-
meingiiltige Handlungsanweisun-
gen zu skizzieren. Bedauerlich ist
insbesondere, dass der EGMR im
Urteil Arnold und Marthaler ge-
gen die Schweiz erstens auf die an-
fangs noch erwogene Priifung der
Verletzung von Artikel 10 und 11
EMRK (Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit) verzichtete
und zweitens den Polizeikessel
und die anschliessende Festnah-

me in einer Gesamtbetrachtung
abgehandelt hat. Daraus folgt,
dass dem Urteil kaum allgemein-
giiltige Erwigungen zur grund-
rechtlichen Bewertung der poli-
zeilichen Einkesselungstaktik
entnommen werden kénnen. Sol-
che enthilt hingegen — wenngleich
nur in beschrinktem Umfang —
der Entscheid Auray und andere
gegen Frankreich.

Im gleichen Zug fillt auf, dass
es der EGMR in beiden Fillen
unterlassen hat, sich mit einschli-
gigen Empfehlungen von gewich-
tigen internationalen Menschen-
rechtsgremien zu beschiftigen,
obschon dies eine typische Arbeits-
und Argumentationsweise bei der
Urteilsbegriindung des EGMR
darstellt.

4.2 Empfehlungen
internationaler
Menschenrechtsgremien
4.2.1 Uno
Der UN-Menschenrechtsaus-
schuss hat im Jahr 2020 in seinen
«observations générales» zum
Recht auf friedliche Versammlung
gemiss Artikel 21 des Internatio-
nalen Pakees tiber biirgerliche und
politische Rechte27 festgehalten,
dass gezielte repressive Massnah-
men gegen bestimmte Personen
der Einkesselung einer Gruppe
vorzuziehen seien. Insbesondere
sollten nur Personen, die direkt
mit Gewalt in Verbindung stehen,
isoliert werden und nur wihrend
einer minimalen erforderlichen
Dauer. Wenn die Einschrinkung
wahllos oder als Strafe eingesetzt
wird, stellt sie eine Verletzung des
Rechts auf friedliche Versammlung
dar und kann auch zur Verletzung
anderer Rechte fiihren, wie des
Rechts, nicht willkiirlich inhaftiert
zu werden, und des Rechts, nicht
seiner Bewegungsfreiheit beraubt
zu werden.28

Ahnlich Fusserte sich der Son-
derberichterstatter der Vereinten
Nationen fiir Menschenrechte in
einem Bericht aus dem Jahr 2021.29
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gewihrleistet werden, die nicht

2

-

bereits in der Konvention oder im
Ersten Zusatzprotokoll enthalten
sind (SEV Nr. 046).

22 EGMR, Auray et al. c. Frankreich,
§93.

23 EGMR, Auray et al. c. Frankreich,
§94 f.

24 EGMR, Auray et al. c. Frankreich,
§103 f.

25 EGMR, Auray et al. c. Frankreich,
§109.

26 EGMR, Arnold et Marthaler,
§63, 67.

27 SR 0.103.2.

28 CCPEF, Observation Générale
n. 37 (2020) sur le droit
de réunion pacifique (Art. 21),
CCPR/c/GC/37, § 84.

29 Report of the Special Rapporteur
on the Rights to Freedom of Peace-
ful Assembly and of Association,
Clément Nyaletsossi Voule,
A/HRC/47/24, §55.
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4.2.2 OSZE und
Venedig-Kommission
Noch deutlicher sind die gemein-
samen Empfehlungen («Guide-
lines») des Bureau de TOSCE pour
les institutions démocratiques et
les droits de ’homme (ODIHR)
sowie der sogenannten Commis-
sion Européenne pour la démo-
cratie par le droit (Venedig-
Kommission) aus dem Jahr 2020.
Demnach sollten die Beh6rden so
weit wie méglich vermeiden, Teil-
nehmer einer Versammlung ein-
zukesseln oder massenhaft festzu-
nehmen. Staatliche Massnahmen
sollten sich gegen einzelne Straf-
tdter und nicht generell gegen alle
Teilnehmer richten (Differenzie-
rungsgebot), es sei denn, dies ist
aufgrund des massiven Charak-
ters der begangenen Gewalt un-
moglich. Strategien, die die Ver-
sammlungsteilnehmer dazu
zwingen, in einem begrenzten Be-
reich unter Polizeikontrolle zu
bleiben, sollten generell vermie-
den werden, da sie nicht zwischen
Teilnehmern und Nichtteilneh-
mern oder zwischen friedlichen
und nicht friedlichen Teilnehmern
unterscheiden.30

‘Wenn die Massnahme der Ein-
kesselung angewandt wird, sollte
sie so kurz wie méglich sein und
eine klare Kommunikation mit
den Teilnehmern iiber die Griin-
de fiir das Abriegeln und eine an-
gemessene Versorgung der Hilfs-
bediirftigen, einschliesslich des
Zugangs zu Toiletten und Trink-
wasser, enthalten. Einigen Leuten
das Uberschreiten einer polizeili-
chen Absperrung zu gestatten und
gleichzeitig andere daran zu hin-
dern, sei diskriminierend und
sollte verhindert werden. Zudem
miissten klare und zugingliche
Protokolle fiir das Anhalten,
Durchsuchen, Festnehmen oder
Inhaftieren von Versammlungs-
teilnehmern erstellt werden. Die
Massnahmen sollten nicht dazu
verwendet werden, Informationen
iiber die Teilnehmer zu sammeln,

und die so eingeschlossenen Per-
sonen sollten nicht gezwungen
werden, personliche Informatio-
nen preiszugeben, bevor sie den
eingeschlossenen Bereich verlas-
sen diirfen.31

4.3 Gesamtbetrachtung

Im Lichte dieser Empfehlungen
einerseits und dem Urteil Auray
und andere gegen Frankreich an-
dererseits bestehen ernsthafte
Zweifel an der Zulissigkeit der
Einkesselungsmassnahme im Fall
Arnold und Marthaler auch in
Bezug auf die Bewegungs-, die
Meinungs- und die Versammlungs-
freiheit.

Aus dem Urteil folgt, dass am
Helvetiaplatz zum Zeitpunke der
Einkesselung keine relevanten Ge-
waltvorfille bestanden und dass
betreffend Kanzleiareal solche le-
diglich aufgrund von Anzeichen
befiirchtet wurden. Vor diesem
Hintergrund erscheint der Poli-
zeikessel am Helvetiaplatz im
Lichte des Differenzierungsgebots
als wahllose Massnahme, die we-
der gegen bestimmte (gewalttiti-
ge) Personen gerichtet noch erfor-
derlich war. Zudem erweckt die
Massnahme nicht nur — wie vom
EGMR anerkannt — den Eindruck
einer Schikane, vielmehr war er-
klirtes Ziel, Informationen iiber
die Teilnehmer zu sammeln be-
ziehungsweise diese im Rahmen
der sicherheitspolizeilichen Uber-
priifung zur Preisgabe personli-
cher Informationen zu verpflich-
ten. Dass der Polizeikessel in casu
ein erster Schritt zur massen-
haften Datenerfassung (sei es vor
Ort oder auf dem Posten) darge-
stellt hatte und so einen grund-
rechtlichen Abschreckungseffeke
haben konnte, hat der EGMR lei-
der ausgeblendet.

Das Bundesgericht hat in die-
sem Kontext in einem jiingeren
Leitentscheid 32 festgehalten,
dass eine unbewilligte, aber — ab-
gesehen von Sachbeschidigungen

(die nicht das Ziel der Aktion

gewesen zu sein scheinen) — fried-
liche Protestaktion nicht mit
einer gewalttitigen Kundgebung
gleichgesetzt werden diirfe.33 Das
Vertreten der eigenen Stand-
punkte in der Offentlichkeit habe
im politischen Kontext einen ho-
hen Stellenwert, und die Furcht
vor negativen Konsequenzen soll-
te die Betroffenen nicht von
Ausserungen beziehungsweise
Teilnahmen an friedlichen Kund-
gebungen abhalten. Eine syste-
matische Registrierung und Ein-
schiichterung politisch aktiver
Personen, die friedlich von der
Meinungs- und Versammlungs-
freiheit Gebrauch machen, sei mit
dem Verhiltnismissigkeitsprinzip
nicht vereinbar. Die Beftirchtung,
das damit einhergehende Gefiihl
der «Fichierungy konne zu einem
verponten Abschreckungseffeke
(«chilling effect») fiithren, sei be-
griindet.34

Der Entscheid betraf zwar die
Zulissigkeit der Erstellung eines
DNA-Profils und einer erken-
nungsdienstlichen Erfassung, die
grosse Tragweite der entsprechen-
den Erwigungen fiir die Mei-
nungs- und Versammlungs-
freiheit ist aber offensichtlich.
Nachdem auch gegeniiber den Be-
schwerdefithrern Arnold und
Marthaler kein individueller
Nachweis einer konkreten Bedro-
hung erbracht werden konnte, er-
weckt die Massnahme auch den
Eindruck einer grundrechtlich ver-
ponten Fichierung und Abschre-
ckung.

Untermauert werden die Zwei-
fel an der Zulissigkeit der Einkes-
selungsmassnahme auch im Lichte
des Legalititsprinzips, namentlich
wenn man die Vorgaben des Ur-
teils Auray und andere auf die vom
EGMR im Urteil Arnold und
Marthaler ausgesparte Problema-
tik des Ziircher Polizeikessels an-
wendet. In ersterem Fall hat sich
der EGMR in allgemeiner Weise
zur Frage gedussert, inwiefern die
Einkesselungsmassnahme einer
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hinreichenden Rechtsgrundlage
bedarf: La «Cour rappelle, sagis-
sant d’une technique & vocation
préventive susceptible d’affecter
les droits et libertés fondamentaux
de manifestants pacifiques, dont
la liberté de circulation, la liberté
d’expression et la liberté de réu-
nion pacifique, qu'il est essentiel
que soit défini un cadre d’emploi
déterminant de maniére précise
les circonstances et les conditions
de sa mise en ceuvre, les modalités
de son déroulement et les limites
dansle temps de son utilisation.»35

Diese Erwigung erfolgte zwar
im Rahmen der Priifung einer Ver-
letzung der vom Vierten Zusatz-
protokoll geschiitzten Bewegungs-
freiheit, wurde vom Gerichtshof
aber via Verweis ebenso fiir die
Feststellung einer fehlenden ge-
setzlichen Grundlage fiir eine
Einschrinkung der Meinungs-
und Versammlungsfreiheit ange-
wendet. Sie ist schon darum auch
fiir die Schweiz (die das Vierte
Zusatzprotokoll nicht unterzeich-
net hat)36 massgeblich. Hinzu
kommt, dass die Bewegungs-
freiheit in der Schweiz verfas-
sungsmissig verankert ist. Im Rah-
men der Auslegung der Verfassung
ist in grundrechtlichen Kontex-
ten richtigerweise auch die ein-
schligige Rechtsprechung des
EGMR zur Bewegungsfreiheit
zu beachten.

5. Konsequenzen
fur die Schweiz

5.1 Der Status quo

der Polizeipraxis

Aus den vorangehenden Ausfiih-
rungen ergeben sich — wenngleich
nur in beschrinktem Umfang —
Schranken im Umgang mit De-
monstrationen. Die Autoren ha-
ben die Kantone Ziirich, Bern,
Genf, Basel-Stadt sowie die Kon-
ferenz der Kantonalen Polizei-
kommandantinnen und -kom-
mandanten der Schweiz (KKPKS)
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befragt, inwiefern das Urteil Ar-
nold und Marthaler Auswirkun-
gen auf die Polizeipraxis in den
Kantonen hat. Ebenfalls wurde
angefragt, ob Weisungen zur Iden-
tititskontrolle, Festnahme und
Einschrinkung der Bewegungs-
freiheit im Zusammenhang mit
der Austibung des Rechts auf freie
Meinungsiusserung und Ver-
sammlung existierten und ob die-
se infolge des Urteils angepasst
wurden.

Die Stadtpolizei Ziirich verweist
auf ihre im Nachgang zum Ur-
teil Arnold und Marthaler pu-
blizierte Medienmitteilung vom
20. Dezember 202337 und hilt
fest, dass sie das Urteil detailliert
gepriift habe und keinen Hand-
lungsbedarf erkenne, weil seit dem
1. Mai 2011 die Vorgehensweisen
sowie Arbeitsliufe bei Einkesse-
lungen und der Abwicklung von
Personenkontrollen angepasst
wurden. Die einschligige Recht-
sprechung werde eng verfolgt und
bei Bedarf analysiert, um die da-
rin gemachten Ausfithrungen fiir
kiinftige Einsitze zu berticksich-
tigen. Zum Thema polizeiliche
Einkesselung, Modalititen der
Identititskontrolle, Festnahme
und Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit im Zusammenhang
mit Demonstrationen und Ver-
sammlungen bestiinden verschie-
dene interne Regelwerke, Vorga-
ben und Ausbildungsmaterialien,
die jedoch «aus polizeitaktischen
Griinden» nicht offengelegt wer-
den koénnten.38

Die Kantonspolizei Bern ist der
Ansicht, dass ihre Praxis den Er-
wigungen im Urteil Arnold und
Marthaler entspreche, weshalb
kein Anpassungsbedarf bestehe.
Sie verfiige iiber keine spezifischen
internen Vorgaben zum Thema
Einkesselung, Identititskontrol-
len, Festnahmen und Gewahrsam
im Zusammenhang mit Kund-
gebungen. Entsprechend wurden
auch keine internen Vorgaben an-
gepasst.39

Von den Polizeien der Kantone
Genf und Basel-Stadt gingen kei-
ne Stellungnahmen ein. Der Re-
gierungsrat des Kantons Basel-
Stadt hatte aber bereits zuvor in
der Beantwortung einer schriftli-
chen Anfrage im Grossen Rat in
Bezug auf das Urteil Auray und
andere den Standpunkt vertreten,
dass das PolG/BS eine rechtliche
Grundlage fir Einkesselungen
enthalten wiirde. Es handle sich
dabei um eine polizeiliche Mass-
nahme gemiss § 46 PolG/BS
(«unmittelbarer Zwangy) sowie
um eine Personenkontrolle gemiss
§ 34 PolG/BS («bei einer grossen
Gruppe von Personen»). Sobald
die zu kontrollierenden Personen
mittels Einkesselung umstellt wi-
ren, wiirde eine Kontrollstrasse er-
richtet, und es wiirde den betrof-
fenen Personen ermoglicht, sich
iiber eine Personenkontrolle aus
dem Kontrollbereich zu entfernen.
Die Kantonspolizei vertrete den
Standpunkt, dass damit eine ge-
niigend bestimmte Rechtsgrund-
lage fiir eine Massenkontrolle be-
stehe, zumal sich nicht alle
moglichen Storungen oder Ge-
fihrdungen voraussehen lassen
wiirden.40

Die KKPKS antwortete schrift-
lich, dass sie iiber keine Erhebun-
gen beziiglich konkreter Auswir-
kungen dieses Urteils auf die
Polizeipraxis in den Kantonen ver-
fuge. Ebenfalls wiirden auf Ebe-
ne der KKPKS weder Anweisun-
gen noch andere Richtlinien
existieren, der Erlass entsprechen-
der (An-)Weisungen oder Richt-
linien liege in der Zustindigkeit
der kantonalen Behérden. Sie ver-
wies ebenfalls auf die erwihnte
Medienmitteilung der Stadt Zii-
rich, wonach die Stadtpolizei ihre
Praxis bei grossen Einkesselungen
bereits angepasst habe, sodass die
Einschrinkungen der Bewegungs-
freiheit zum Zeitpunke des Urteils
im Hinblick auf kiinftige ver-
gleichbare Ereignisse bereits be-
hoben werden konnten. Sie wies
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30 European Commission for
Democracy through Law, (Venice
Commission) und OSCE Office
for Democratic Institutions and
Human Rights (OSCE/ODIHR),
Guidelines on Freedom of Peaceful
Assembly, 3. Auflage, CDL-AD
(2019)017rev, §35.

31 European Commission for
Democracy through Law, a.a.0.,
§217.

32 BGE 147 1372.

33 BGE 1471372, E. 4.4.1.

34 BGE 1471372, E. 4.4.2.

35 EGMR, Auray et al. c. Frankreich,
§92.

36 Die Schweiz ist nebst Griechenland,
der Tiirkei und Grossbritannien
eines von vier Mitgliedstaaten des
Europarats, welches das Vierte
Zusatzprotokoll nicht ratifiziert
hat, und nebst Griechenland eines
von zwei Lindern, die es nicht
unterzeichnet haben. Die restlichen
42 Mitgliedstaaten haben es unter-
zeichnet und ratifiziert.

37 Stadtpolizei Ziirich, Medien-
mitteilung vom 20.12.2023, Praxis
bei grossen Einkesselungen schon
lange angepasst, einsehbar unter:
www.stadt-zuerich.ch/de/aktuell/
medienmitteilungen/2023/12/
231220a3.html.

38 Zum Ganzen: Stadtpolizei Ziirich,
schriftliche Antwort vom 28.2.2025.

39 Zum Ganzen: Kantonspolizei Bern,
schriftliche Antwort vom 18.2.2025.

40 Zum Ganzen: Regierungsrat Basel-
Stadt, 20.8.2024, Regierungsrats-
beschluss JSD/P245138.
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ebenfalls darauf hin, dass die Poli-
zeipraxis in den Kantonen an die
Grundsitze der Gesetzesmissig-
keit und Verhiltnismissigkeit ge-
bunden sei und entsprechend auch
«das diesbeziiglich bindende Ur-
teil des EGMR» berticksichtigen
wiirde.41

5.2 Zu postulierende
Schranken bei polizeilicher
Einkesselung

Aus den besprochenen Urteilen
und den Empfehlungen interna-
tionaler Menschenrechtsgremien
ergibt sich durchaus Handlungs-
bedarf fiir die Schweiz. Folgende
minimalen Leitlinien erscheinen
fur eine grund- und menschen-
rechtskonforme Polizeipraxis un-
abdingbar:

I Differenzierungsgebot: Allem
voran ist das Differenzierungs—
gebot konsequent einzuhalten:
Ganz allgemein sind polizeiliche
Massnahmen in erster Linie ge-
gen Einzelpersonen anzuwen-
den, bei denen konkrete An-
haltspunkte bestehen, dass von
ihnen ein gewalttitiges Verhalten
ausgeht beziehungsweise gegen-
iiber denen ein hinreichender
Tatverdacht strafbarer Handlun-
gen — von einer gewissen Schwe-
re — besteht.42 Auch gegeniiber
solchen Personen sind Mass-
nahmen in zeitlicher Hinsicht,
aber auch betreffend Modali-
titen und Intensitit, verhiltnis-
midssig einzusetzen.

I Einkesselungen: Ein Vorgehen
gegen Personengruppen oder
die Einkesselung einer Perso-
nengruppe erscheint nur in ab-
soluten Ausnahmesituationen
vertretbar, namentlich wo das
Differenzierungsgebot praktisch
nicht umgesetzt werden kann
und iiberdies konkrete Hin-
weise und Anzeichen fiir eine
hohe Wahrscheinlichkeit schwe-
rer Ausschreitungen aus dieser
Personengruppe heraus beste-
hen.43 Mit der Rechtsprechung
im Fall Austin ist ein «real risk of

40

serious injury, even death, and
damage to property» zu for-
dern.44 Gerade bei drohenden
oder begangenen Sachbeschi-
digungen darf nicht leichtfertig
mit einer Einkesselung reagiert
werden. Das Bundesgericht hat
eine Protestaktion, die mit an-
geblichen qualifizierten Sach-
beschidigungen einherging,45
die aber nicht das Ziel der Ak-
tion waren, als friedliche Kund-
gebung geschiitzt, die nicht
mit einer gewalttdtigen Kund-
gebung gleichgesetzt werden
diirfe.46 Und selbst bei erheb-
lichen Ausschreitungen ist zu be-
riicksichtigen, dass gemiss dem
Leitentscheid BGE 143 1 147
kleinere Gruppen, die am Rand
einer Versammlung randalieren,
den Grundrechtsschutz fiir die
Versammlung als Ganzes nicht
beseitigen kénnen. Erst wenn
sich bei einer anfinglich friedli-
chen Versammlung «Gewalt in
einem Ausmass entwickelt, dass
die meinungsbildende Kompo-
nente véllig in den Hintergrund
tritt», konne der Schutz des
Grundrechts entfallen.47 Solan-
ge die Versammlung grundrecht-
lichen Schutz geniesst, erscheint
ein Vorgehen gegen die gesamte
Menschenmasse unzulissig. Im
Rahmen der Verhiltnismissig-
keit sollte jedem Vorgehen ge-
gen Personengruppen eine Ab-
mahnung vorausgehen und
somit die Moglichkeit gegeben
werden, sich aus der Gruppe zu
entfernen.

I Keine Willkiir: Ein Vorgehen
gegen Personengruppen darf nie
der Umgehung individueller Zu-
rechenbarkeiten dienen. In kei-
nem Fall zulissig ist eine wahl-
lose Einkesselung. Ebenfalls stets
unzulissig ist eine Einkesselung
mit ponalem, das heisst strafen-
dem Charakter.

I Keine Fichierung: Unzulissig
erscheint es, die Einkesselungen
zum anlasslosen beziehungsweise
verdachtsunabhingigen Sammeln

von video- und biometrischem
Material, zur massenhaften er-
kennungsdienstlichen Erfassung
oder zur DNA-Abnahme zu
nutzen. Derartige Fichierungen
sind abzulehnen.48 Das Ver-
lassen der Einkesselung sollte
nicht an die Preisgabe persén-
licher Informationen gekoppelt
werden.49

I Verhiltnismissigkeit: Jede Ein-
kesselung sollte so kurz wie
notig dauern und eine klare
Kommunikation mit den Be-
troffenen iiber die Griinde und
eine angemessene Versorgung im
Allgemeinen (Toiletten, Trinken,
Essen) und von vulnerablen
Personen insbesondere bein-
halten.

I Gesetzliche Grundlage: Soweit
ersichtlich fehlen in der Schweiz
hinreichend bestimmte gesetzli-
che Grundlagen fiir polizeiliche
Einkesselungen. Unseres Erach-
tens vermogen die ins Spiel
gebrachten gesetzlichen Grund-
lagen50 den menschenrechtli-
chen,51 aber auch den verfas-
sungsmissigen 52 Anforderungen
an die Bestimmtheit und Vor-
hersehbarkeit nicht zu geniigen,
zumal sie als «a very common
practice» eben vorhersehbar und
somit einer generell-abstrakten
Regelung zuginglich sind.53

I Vorhersehbarkeit: Im Rahmen
von Weisungen sollen die Moda-
lititen (Zustindigkeit zur An-
ordnung, Voraussetzungen und
Begrenzung, Versorgungsmass-
nahmen) geregelt werden. Diese
Weisungen sollten éffentlich zu-
ginglich sein.

I Dokumentationspflicht/Com-
pliance: Fiir Massnahmen von
einer gewissen Eingristinten—
sitit — Anhalten, Durchsuchen,
Festnehmen oder Inhaftieren —
sollen in praxi klare und zuging-
liche Protokolle erstellt werden,
damit deren Rechtmissigkeit als
Realakte zumindest nachtriglich
einer justiziellen Prifung unter-
zogen werden kann.

41 Zum Ganzen: Konferenz
der kantonalen Polizei-
kommandantinnen und
-kommandanten (KKPKS),
schriftliche Antwort vom
24.2.2025.

42 Dies folgt nicht nur aus Art. 36 BV,
sondern auch aus dem verwaltungs-
rechtlichen Stérerprinzip sowie
Art. 197 Abs. 1 und 2 StPO;

s.a. Jean Gauthier/Barbra Wilson,
«Le confinement de manifestants
(«Kettlingy) constitue-t-il une
privatisation de liberté inadmissible
au regard de l'article 5 CEDH?»,
in: André Kuhn et al. (Hrsg.),
Kriminologie, Kriminalpolitik

und Strafrecht aus internationaler
Perspektive — Festschrift fiir
Martin Killias zum 65. Geburtstag,
Bern 2013, S. 1031.

43 BGE 1421121, E.3.5.2;
siche auch OSCE, Human Rights
Handbook on Policing Assemblies,
2016, S. 101 f.

44 EGMR, Austin et al. c. Vereinigtes
Kénigreich, §62; dhnlich Patrice
Martin Zumsteg, Demonstrationen
in der Stadt Ziirich, Verwaltungs-
recht und Behérdenpraxis am
Massstab der Versammlungs- und
Meinungsfreiheit, Ziirich 2020,

N 313.

45 Der geltend gemachte Schaden
betrug 80000 Franken,
BGE 1471372, E. 4.4.1.

46 BGE 147 1372, E. 4.4.1.

47 BGE 1431147, E. 3.2.

48 Siehe auch BGE 147 1 372,

E. 4.4.2.

49 Sofern im Anschluss eine
sogenannte Wegweisung erteilt
werden soll, erscheint indes
zumindest eine Aufnahme der
Personalien unumginglich.

50 Vgl. etwa §46 und § 34 PolG/BS;
§3,§21 und §25 PolG/ZH.

51 Vgl. EGMR, Auray et al.

c. Frankreich, §92.

52 Art. 10 Abs. 2 sowie Art. 16 und 22
i.V.m. Art. 36 Abs. 1 BV.

53 Vgl. in diesem Zusammenhang
auch EGMR, Entscheid 12675/05
vom 8.11.2009, Gsell Mario c.
Schweiz, § 59.
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