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BGH StB 24/18 - Beschluss vom 30. April 2020 (LG Hamburg)

Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde im Verfahren iiber die Anordnung von Gewahrsam nach Polizei- und
Ordnungsrecht.

§ 70 FamFG; § 13 HmbSOG

Leitsatz des Bearbeiters

Im Falle einer behordlich angeordneten Freiheitsentziehung zum Zweck der Herbeifiihrung einer
richterlichen Entscheidung liber den Gewahrsam nach den Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts
richtet sich der Rechtsschutz nach § 70 FamFG. Insoweit gilt:

a) Die Rechtsbeschwerde gegen die Feststellung, dass eine Freiheitsentziehung in der Zeit von der
vorlaufigen Festnahme bis zur Bekanntgabe der Haftentscheidung des Amtsgerichts rechtswidrig war, ist
analog § 70 Abs. 4 FamFG nicht eroffnet.

b) Die Rechtsbeschwerde findet auch dann analog § 70 Abs. 4 FamFG nicht statt, wenn sie sich gegen die
Art und Weise des behordlichen Gewahrsamsvollzugs richtet.

Entscheidungstenor

Die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behérde gegen den Beschluss des Landgerichts Hamburg vom 25. Mai
2018 wird verworfen.

Die Anschlussrechtsbeschwerde der Betroffenen hat ihre Wirkung verloren.

Die Betroffene tragt die Halfte der Gerichtskosten des Verfahrens in der Rechtsbeschwerdeinstanz; weitere
Gerichtskosten werden nicht erhoben. Der Freien und Hansestadt Hamburg werden die Halfte der der
Betroffenen in der Rechtsbeschwerdeinstanz entstandenen notwendigen auRergerichtlichen Kosten auferlegt;
im Ubrigen tragt diese die Betroffene selbst.

Der Gegenstandswert des Verfahrens der Rechtsbeschwerde und der Anschlussrechtsbeschwerde betréagt
7.500 €.

Griinde

1. Am 7. und 8. Juli 2017 fand in Hamburg ein Treffen der Gruppe der zwanzig wichtigsten Industrie- und
Schwellenldnder (G20-Gipfel) statt. Insbesondere an diesen beiden Tagen, aber auch schon im Vorfeld des
Gipfeltreffens filhrten dessen Gegner in der Stadt zahlreiche Demonstrationen und Protestaktionen durch, die
teilweise mit schwerwiegenden Ausschreitungen einhergingen.

Die Betroffene war Teil einer Gruppe Uberwiegend schwarz gekleideter und vermummter Personen (sog. Schwarzer
Block), aus der heraus am friihen Morgen des 7. Juli 2017 Flaschen, Steine und pyrotechnische Gegensténde auf
Einsatzkrafte der Polizei geworfen wurden. Die Betroffene wurde um 06:28 Uhr vorlaufig festgenommen und in die
eigens fir die Dauer des G20-Gipfels eingerichtete und durchgéngig mit einem Bereitschaftsdienst von Gericht,
Staatsanwaltschaft und Polizei besetzte Gefangenensammelstelle (GESA) verbracht, um dort eine richterliche
Entscheidung Uber die voribergehende Entziehung ihrer Freiheit herbeizufiihren.

2. Auf Antrag der beteiligten Behoérde hat das Amtsgericht Hamburg am 8. Juli 2017 um 02:55 Uhr die polizeilich
angeordnete Ingewahrsamnahme und die Fortdauer der Freiheitsentziehung gemal® § 13 Abs. 1 Nr. 2 des
Hamburgischen Gesetzes zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (HmbSOG) bis zum 9. Juli 2017 um 10
Uhr fir ,zulassig* erklart.
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Mit Beschluss vom 25. Mai 2018 hat das Landgericht auf die Beschwerde der - nach dem festgelegten Endzeitpunkt
in die Freiheit entlassenen - Betroffenen festgestellt, dass der Beschluss des Amtsgerichts sie in ihren Rechten
verletzt hat, soweit darin die Freiheitsentziehung in der Zeit von der Festnahme der Betroffenen bis zur Bekanntgabe
des Beschlusses (mithin der behérdliche Gewahrsam) fur zuldssig erklart worden ist; die richterliche Entscheidung sei
nicht unverziglich im Sinne des § 13a Abs. 1 Satz 1 HmbSOG herbeigefiihrt worden. Dariber hinaus hat das
Landgericht die Feststellung getroffen, dass die Betroffene auch durch die Art und Weise des Gewahrsamsvollzugs in
ihren Rechten verletzt wurde, indem in der GESA und in der JVA Billwerder Ganzkérperuntersuchungen bei ihr
durchgefiihrt wurden und sie durch AuRerungen von Polizeibeamten in ihrem Ehrgefiihl verletzt wurde. Im Ubrigen hat
es die Beschwerde zuriickgewiesen, weil es die vom Amtsgericht angeordnete Freiheitsentziehung fur den Zeitraum
ab und aufgrund dieses Beschlusses bis zu dem darin festgelegten Endzeitpunkt (mithin den richterlichen Gewahrsam)
als rechtmafig beurteilt hat. Das Landgericht hat die Rechtsbeschwerde zugelassen.

3. Gegen den Beschluss des Landgerichts wendet sich die beteiligte Behdrde mit ihrer Rechtsbeschwerde. Sie
begehrt zum einen die Aufhebung des Beschlusses, soweit das Landgericht die Entscheidung des Amtsgerichts
wegen VerstoRes gegen das Unverziglichkeitsgebot aufgehoben und die Freiheitsentziehung in der Zeit von der
vorlaufigen Festnahme der Betroffenen bis zur Bekanntgabe der Entscheidung des Amtsgerichts fir rechtswidrig
erklart hat; zum anderen richtet sich die Rechtsbeschwerde gegen die vom Landgericht ausgesprochene
Feststellung, die Art und Weise des Gewahrsamsvollzugs habe die Betroffene ebenfalls in ihren Rechten verletzt.

Die Betroffene greift den Beschluss des Landgerichts mit ihrer Anschlussrechtsbeschwerde an, soweit das
Landgericht die vom Amtsgericht beschlossene Fortdauer der Freiheitsentziehung vom 8. Juli 2017 um 02:55 Uhr bis
zum 9. Juli 2017 um 10 Uhr als rechtmafig erachtet hat.

L.
Die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behorde ist unzuldssig. Das Rechtsmittel ist nicht statthaft.

1. Das Hamburgische Sicherheits- und Ordnungsrecht sieht als Rechtsmittel gegen die Beschwerdeentscheidung des
Landgerichts die Rechtsbeschwerde gemaf §§ 70 ff. FamFG vor. Nach der im Sinne des § 40 Abs. 2 Satz2 VwGO
abdrangenden Sonderzuweisung des § 13a Abs. 2 Satz 2 HmbSOG ist fir das Verfahren tUber den Gewahrsam
gemal § 13 HmbSOG das Buch 7 des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwiligen Gerichtsbarkeit (FamFG) in der jeweils geltenden Fassung heranzuziehen. In diesem Buch, welches
das Verfahren in bundesrechtlich angeordneten Freiheitsentziehungen zum Gegenstand hat, sind zwar die
Rechtsmittel - mit Ausnahme der ergénzenden Vorschrift des § 429 FamFG - nicht gesondert geregelt. Indes finden
die §§ 70 ff. FamFG als im Buch 1 enthaltene allgemeine Vorschriften Anwendung auf die in den weiteren Biichern
normierten Verfahren (vgl. BGH, Beschlisse vom 8. September 2016 - StB 26/16, NStZ-RR 2017, 24; vom 19. April
2018 - StB 5/18, NStZ-RR 2018, 262 f.; Drews in Pritting/Helms, FamFG, 4. Aufl., § 429 Rn. 1; Grotkopp in
Bahrenfuss, FamFG, 3. Aufl., § 429 Rn. 16).

Die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde richtet sich nach § 70 FamFG. Nach dieser Bestimmung ist die
Rechtsbeschwerde statthaft, wenn das Beschwerdegericht sie aus einem der in § 70 Abs. 2 FamFG genannten
Grinde zugelassen hat (§ 70 Abs. 1 FamFG), sowie darlber hinaus in Freiheitsentziehungssachen ohne Zulassung,
wenn sie sich gegen den die Freiheitsentziehung anordnenden oder in den in § 417 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 FamFG
genannten Verfahren gegen den eine freiheitsentziehende Malinahme ablehnenden oder zuriickweisenden Beschluss
richtet (§ 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, Satz 2, 3 FamFG). Demgegeniber findet nach § 70 Abs. 4 FamFG gegen einen
Beschluss im Verfahren uber die Anordnung, Abanderung oder Aufhebung einer einstweiligen Anordnung oder eines
Arrests die Rechtsbeschwerde nicht statt.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt fir das Aufenthaltsrecht Folgendes: Der Regelung des §
70 Abs. 4 FamFG unterfallt die vorlaufige richterliche Anordnung von Haft zur Sicherung der Abschiebung nach § 427
FamFG i.V.m. § 62 AufenthG. Dem gleich steht die einer richterlichen Beschlussfassung vorgelagerte Méglichkeit der
Behorde, einen Auslénder unter strengen Voraussetzungen fur einen kurzen Zeitraum vorlaufig in Gewahrsam zu
nehmen, um diesen unverziiglich dem Richter vorzufiihren (§ 428 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 62 Abs. 5 nF bzw. Abs. 4 aF
AufenthG). Denn nach § 428 Abs. 2 FamFG ist auch Uber die Anfechtung behordlich angeordneter
Freiheitsentziehungen im Sinne von § 428 Abs. 1 Satz 1 FamFG ,nach den Vorschriften dieses Buches® zu
entscheiden. Daraus wird deutlich, dass der gerichtliche Rechtsschutz gegen solche MafRnahmen den Regelungen
folgen soll, die auf die Anfechtung gerichtlich angeordneter Freiheitsentziehungen Anwendung finden. Hierzu zahlt § 70
Abs. 4 FamFG. Dabei ist ohne Bedeutung, ob das Beschwerdegericht die Rechtsbeschwerde zugelassen hat; eine
solche Zulassung ist verfahrensfehlerhaft und bindet das Rechtsbeschwerdegericht nicht (vgl. zum Ganzen BGH,
Beschlisse vom 12. Mai 2011 - V ZB 135/10, juris Rn. 5; vom 23. Mai 2011 - V ZA 29/10, juris; vom 9. Marz 2017 -
V ZB 119/16, juris Rn. 5, 9).

Far die behérdlich angeordnete Freiheitsentziehung zum Zweck der Herbeifuhrung einer richterlichen Entscheidung

2/4



Uber den Gewahrsam nach den Vorschriften des Polizeiund Ordnungsrechts gilt nichts anderes. Es ist kein sachlicher
Grund ersichtlich, der es insoweit rechtfertigen wiirde, im Hinblick auf das Rechtsmittelrecht zwischen den beiden
Rechtsgebieten zu differenzieren. Vielmehr ist in der jeweils zu beurteilenden Verfahrenskonstellation der malRgebliche
sachliche Grund fir den Ausschluss der Rechtsbeschwerde, dass der behérdliche Gewahrsam im Vorfeld der
richterlichen Entscheidung generell nur vorlaufigen Charakter hat. Folgerichtig behandelt die Kommentarliteratur zum
FamFG die Rechtsprechung zur Anwendbarkeit des § 70 Abs. 4 FamFG in diesen Féllen ohne Bezug auf eine
bestimmte Kategorie von Freiheitsentziehungssachen (s. Drews in Pritting/Helms, FamFG, 4. Aufl., § 428 Rn. 11;
Keidel/Gobel, FamF G, 20. Aufl., § 428 Rn. 12; MiKoFamF G/Wendtland, 3. Aufl., § 428 Rn. 10).

2. Nach den aufgezeigten Mal3stéaben ist die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behérde - trotz ihrer Zulassung durch
das Landgericht - nicht statthaft.

a) Soweit sich die beteiligte Behtérde gegen die Feststellung des Landgerichts wendet, die Freiheitsentziehung der
Betroffenen in der Zeit von ihrer vorlaufigen Festnahme bis zur Bekanntgabe der Entscheidung des Amtsgerichts sei
wegen Verstofles gegen das Unverziglichkeitsgebot (§ 13a Abs. 1 Satz 1 HmbSOG) rechtswidrig gewesen, ist die
Rechtsbeschwerde analog § 70 Abs. 4 FamFG nicht erdffnet. Denn der betreffende Verfahrensgegenstand bezieht
sich auf den behérdlichen Gewahrsam zum Zweck der Herbeifihrung einer richterlichen Entscheidung und damit
denjenigen Zeitraum, fiir den sich der Rechtsschutz nach § 428 Abs. 2 FamF G richtet.

b) Soweit sich die beteiligte Behdrde gegen die Feststellung des Landgerichts wendet, die Betroffene sei auch durch
die Art und Weise des Gewahrsamsvollzugs in ihren Rechten verletzt worden, ist die Rechtsbeschwerde ebenso
wenig statthaft.

aa) Die Rechtsbeschwerde findet gleichermallen analog § 70 Abs. 4 FamF G nicht statt, wenn sie sich gegen die Art
und Weise des behérdlichen Gewahrsamsvollzugs richtet. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Die §§ 70 ff. FamFG verhalten sich zu einem solchen Begehren nicht. Das Buch 7 des Gesetzes (ber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwiligen Gerichtsbarkeit regelt lediglich die Freiheitsentziehung
dem Grunde nach, nicht aber die Art und Weise ihres Vollzugs. Dass im Fall des behérdlichen Gewahrsams auch
solche Rechtsverletzungen ausnahmsweise zusammen mit der Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit der
Freiheitsentziehung vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden konnen, beruht auf einer
rechtsfortbildenden Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts und der Verwaltungsgerichte. Danach soll die
abdrangende Sonderzuweisung beziglich der Entscheidung Uber die behdrdliche Freiheitsentziehung dahin
auszulegen sein, dass sie gegebenenfalls auch deren Vollzug einschlief3t; jedenfalls aber soll eine Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichtsbarkeit fir solche Rechtsverletzungen im Lichte des Art. 19 Abs. 4 GG kraft
Sachzusammenhangs anzunehmen sein (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 13. Dezember 2005 - 2 BvR 447/05, NVvwZ
2006, 579, 583; vom 20. Mai 2015 - 2 BvR 1834/12, NVwZ-RR 2015, 881, 882; VGH Munchen, Urteil vom 25.
Oktober 1988 - 21 B 8801491, NJW 1989, 1754, 1755). Nahere Vorgaben fir die Ausgestaltung des
Rechtsmittelzuges ergeben sich aus den betreffenden Entscheidungen indes nicht.

Anknipfend an das Bestreben dieser Judikatur, einen einheitichen Rechtsweg fur die Entscheidung Uber die
Anordnung des behérdlichen Gewahrsams und etwaige Rechtsverletzungen wéhrend dessen Vollzugs zu eréffnen,
kann fur den Rechtsmittelzug nichts anderes gelten; auch insoweit ist ein Gleichlauf herzustellen. Denn wenn die
Zuordnung solcher Begehren zur ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die erweiternde Auslegung der abdrédngenden
Sonderzuweisung fir die Entscheidung tber die Anordnung der behérdlichen Freiheitsentziehung oder den mit dieser
bestehenden Sachzusammenhang gestitzt wird, darf der Rechtsmittelzug weder hinter dem hierfir vorgegebenen
zuriickbleiben, noch kann er darlber hinaus reichen. MaRgeblich ist demnach, ob fiir die Entscheidung Uber die
Anordnung der Freiheitsentziehung ein Rechtsmittel Gberhaupt stattfindet.

bb) Danach ist die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behdrde auch hinsichtlich der vom Landgericht beanstandeten
Art und Weise der Freiheitsentziehung nicht statthaft. Die angefochtene Entscheidung umfasst bei verstandiger
Auslegung trotz der Erwahnung der JVA Billwerder in der Beschlussformel ausschlieRlich - der Rechtsbeschwerde
entzogene - Rechtsverletzungen wahrend des behérdlichen Gewahrsams.

Der Entscheidung des Landgerichts sind in der Sache keine Hinweise darauf zu entnehmen, dass die festgestellten
Rechtsverletzungen nicht im Zusammenhang mit dem Vollzug des behérdlichen Gewahrsams stehen. Dies gilt auch
mit Blick darauf, dass die beanstandeten Durchsuchungen der Betroffenen bei vollstédndiger Entkleidung sowohl in der
GESA als auch in der JVA Billwerder vorgenommen wurden, zumal die Einzelheiten dieser MaRnahmen -
insbesondere in der JVA Billwerder - im angefochtenen Beschluss nicht mitgeteilt werden. Im Gegenteil indiziert der
Umstand, dass das Landgericht als mdgliche Rechtsgrundlage fir diese MafRnahmen allein § 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2
HmbSOG herangezogen hat, eine Zuordnung zum behérdlichen Gewahrsam. Nach dieser Vorschrift darf eine Person
durchsucht werden, wenn sie nach dem Hamburgischen Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
oder anderen Rechtsvorschriften festgehalten werden darf oder wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie
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Sachen mit sich fihrt, die sichergestellt werden dirfen. Hatte das Landgericht demgegeniber Uber eine
Durchsuchung der Betroffenen im Zusammenhang mit dem richterlichen Gewahrsam entscheiden wollen, ware zu
erwarten gewesen, dass es die einschldgige Regelung des § 13b Abs. 4 HmbSOG i.V.m. §§ 171, 84 StVollzG in den
Blick genommen hétte. Auch der Aufbau der Beschlussgrinde legt dies nahe, indem die Art und Weise des
Gewahrsamsvollzugs unmittelbar im Anschluss an die RechtméaRigkeit der behérdlichen Freiheitsentziehung, hingegen
vor der richterlichen Freiheitsentziehung geprift wird. Im Ubrigen steht einem weiteren Verstandnis der Entscheidung
entgegen, dass fur Rechtsverletzungen aulRerhalb des behdrdlichen Gewahrsamsvollzugs ohnehin der Rechtsweg
nach dem FamFG nicht eroffnet wére (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2014 - V ZB 57/14, NVwZ-RR 2015,
115; Keidel/Gobel, 20. Aufl., § 422 Rn. 10; MiKoFamF G/Wendtlandt, 3. Aufl., § 422 Rn. 9). Dem entspricht es, dass
das Landgericht die Rechtsbeschwerde zugunsten der beteiligten Behorde unter Verweis auf eine im Schrifttum -
entgegen sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - vertretene Ansicht zur Statthaftigkeit der
Rechtsbeschwerde im Fall des behdrdlichen Gewahrsams zugelassen hat. Uber die Art und Weise des Vollzugs des
richterlichen Gewahrsams hat es nicht entscheiden dirfen und ersichtlich auch nicht entscheiden wollen.

Uber die Anschlussrechtsbeschwerde der Betroffenen ist nicht mehr zu entscheiden. Wird die Rechtsbeschwerde -
wie hier - als unzuldssig verworfen, verliert die Anschlussrechtsbeschwerde kraft Gesetzes ihre Wirkung (§ 73 Satz 3
FamFG). Dies hat der Senat klargestellt (vgl. Keidel/Meyer-Holz, FamF G, 20. Aufl., § 73 Rn. 13).

IV.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 84, 430 FamFG, Art. 5 Abs. 5 MRK analog. Da die
Betroffene die Anschlieflung an eine von vorneherein unzuldssige Rechtsbeschwerde erklart hat, sind ihr im Rahmen
der einheitlich zu treffenden Billigkeitsentscheidung die in der Rechtsbeschwerdeinstanz entstandenen Kosten anteilig
aufzuerlegen (s. Joachimin Bahrenfuss, FamFG, 3. Aufl., § 73 Rn. 5; Keidel/Meyer-Holz, FamF G, 20. Aufl., § 73 Rn.
15 f.). Eine hélftige Quotelung entspricht der Billigkeit.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts des Verfahrens in der Rechtsbeschwerdeinstanz folgt aus § 35 Abs. 1, § 36
Abs. 2 und 3, § 62 analog GNotKG, wobei die Werte der Rechtsbeschwerde (vorldufige behérdliche
Ingewahrsamnahme: 2.500 €) und der Anschlussrechtsbeschwerde (endgliltige amtsgerichtliche Entscheidung tber
den Gewahrsam: 5.000 €) zu addieren sind.
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