BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
3 ZB 2/20

vom
22. September 2021
in der Freiheitsentziehungssache
betreffend

- Betroffener und Rechtsbeschwerdefiihrer -

beteiligte Behorde:

Kreispolizeibehdrde Coesfeld

ECLI:DE:BGH:2021:220921B37B2.20.0



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. September 2021 beschlos-

sen:

1. Die Rechtsbeschwerde des Betroffenen gegen den Be-
schluss des Landgerichts Munster vom 24. Marz 2020 wird

verworfen.

2. Von der Auferlegung von Gebiihren und gerichtlichen Aus-

lagen des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird abgesehen.

Grinde:

Das Amtsgericht Coesfeld hat nach personlicher Anhérung des Betroffe-
nen mit Beschluss vom 16. Januar 2020 - ebenso wie bereits zuvor mit Beschlis-
sen vom 28. Mai und 17. Oktober 2019 - gemal § 34c Abs. 2 Nr. 2 des Polizei-
gesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen (PolG NRW) jeweils fir die Dauer von
drei Monaten angeordnet, dass der Betroffene die fir eine elektronische Uber-
wachung seines Aufenthaltsorts erforderlichen technischen Mittel einschlief3lich
eines Mobiltelefons weiterhin standig in betriebsbereitem Zustand bei sich zu fiih-
ren und ihre Funktionsfahigkeit nicht zu beeintrachtigen sowie an der Beseitigung
eventueller Stérungen durch Mitarbeiter der Hessischen Zentrale fur Datenverar-
beitung mitzuwirken habe. Seine hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Land-

gericht Minster mit Beschluss vom 24. Marz 2020 zuriickgewiesen. Eine Ent-



scheidung uber die Zulassung der Rechtsbeschwerde hat es hierbei nicht getrof-
fen. In der Rechtsmittelbelehrung ist ausgefiihrt, gegen den Beschluss sei gemali
§ 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 FamFG die Rechtsbeschwerde statthaft. Der Betroffene
erstrebt mit seiner Rechtsbeschwerde die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
zwischenzeitlich nicht mehr verlangerten Anordnung betreffend die elektronische

Aufenthaltsiberwachung.

1. Die Rechtsbeschwerde des Betroffenen ist unzuléassig. Unabhangig da-
von, ob das Beschwerdegericht fur die angefochtene Entscheidung sachlich zu-
standig war, fehlt es der Rechtsbeschwerde mangels Zulassung an der Statthaf-

tigkeit.

a) Die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde richtet sich nach den Vorschrif-
ten der 88 70 ff. FamFG, weil nach der im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 2 VwGO
abdrangenden Sonderzuweisung des § 34c Abs. 6 Satz 2 PolG NRW fiur das
Verfahren Uber die elektronische Aufenthaltsiberwachung gemal? § 34c PolG
NRW das Buch 7 des FamFG in der jeweils geltenden Fassung heranzuziehen
ist. In diesem Buch, welches das Verfahren in bundesrechtlich angeordneten
Freiheitsentziehungen zum Gegenstand hat, sind zwar die Rechtsmittel - mit
Ausnahme der ergdnzenden Vorschrift des § 429 FamFG - nicht gesondert ge-
regelt. Indes finden die 88 70 ff. FamFG als - im Buch 1 enthaltene - allgemeine
Vorschriften Anwendung auf die in den weiteren Biichern normierten Verfahren
(vgl. BGH, Beschliisse vom 12. Februar 2020 - StB 36/18, NStZ-RR 2020, 230,
231; vom 30. April 2020 - StB 17/17, juris Rn. 8; BeckOK PolG NRW/Basteck,
19. Ed.,, 8§36 Rn. 30 unter Verweis auf LT-Drucks. 14/10089, 34; ferner
Prutting/Helms/Drews, FamFG, 5. Aufl., 8429 Rn. 1; Bahrenfuss/Grotkopp,
FamFG, 3. Aufl., 8 429 Rn. 16).



b) Die Frage, ob das Landgericht MUnster gemaR § 72 Abs. 1 Satz 2 GVG
fur die Beschwerdeentscheidung zustandig war oder das Oberlandesgericht
Hamm nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b GVG hétte tber die Beschwerde ent-
scheiden mussen, weil es sich nicht um eine Freiheitsentziehungssache handelt,
ist vorliegend nicht von Amts wegen zu prufen. Die fehlende Zustandigkeit des
Beschwerdegerichts ist im hiesigen Rechtsbeschwerdeverfahren in entsprechen-
der Anwendung von 8 72 Abs. 2 FamFG nicht zu bericksichtigen. Im Anschluss
an die zivilrechtliche Rechtsprechung in Rechtsbeschwerdeverfahren nach der
Zivilprozessordnung (s. BGH, Beschluss vom 4. Juli 2007 - VII ZB 6/05, NJW-RR
2007, 1498 Rn. 7) bzw. in zivilrechtlichen Revisionsverfahren (s. BGH, Beschluss
vom 5. November 2008 - Xll ZR 103/07, NJW-RR 2009, 434 Rn. 7 ff.; Urteil vom
22. Februar 2005 - KZR 28/03, NJW 2005, 1660, 1661 f.) ist diese Vorschrift,
wonach die Rechtsbeschwerde nicht darauf gestitzt werden kann, dass das Ge-
richt des ersten Rechtszugs seine Zustandigkeit zu Unrecht angenommen hat,
Uber den Wortlaut hinaus dahin auszulegen, dass damit auch das vorinstanzliche
Gericht im Rechtszug erfasst ist (vgl. BGH, Beschluss vom 30. April 2021 - BLw
2/20, juris Rn. 11 f.; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 20. Aufl., 8 72 Rn. 49; BeckOK
FamFG/Obermann, 39. Ed., 8 72 Rn. 6a; Bahrenfuss/Joachim, FamFG, 3. Aufl.,
8§ 72 Rn. 11).

Soweit der Senat im Beschluss vom 20. Dezember 2011 (StB 16/11,
BGHR POG-RhPf § 21 Abs. 1 Satz 2 Rechtsmittel 1 Rn. 6 ff.) eine von Amts
wegen vorzunehmende Prifung der Zustandigkeit in Fallen fur geboten erachtet
hat, die verdeckte polizeiliche MalRnahmen ohne vorherige Anhérung des Be-
troffenen zum Gegenstand haben, liegt ein solcher oder ein vergleichbarer Sach-
verhalt dem vorliegenden Verfahren nicht zu Grunde. Um eine heimliche Malf3-
nahme handelt es sich nicht; der Betroffene ist vom Amtsgericht vor dessen Ent-



scheidung sogar personlich angehoért worden. Fur eine Abweichung vom allge-
meinen Grundsatz, dass die Zustandigkeit des Beschwerdegerichts im Rechts-

beschwerdeverfahren keine Beriicksichtigung findet, besteht somit kein Anlass.

Es bedarf daher keiner Entscheidung, ob - woflr einiges spricht - anstelle
des Landgerichts das Oberlandesgericht zur Beschwerdeentscheidung berufen
gewesen ware (in diesem Sinne BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2011
- StB 16/11, BGHR POG-RhPf § 21 Abs. 1 Satz 2 Rechtsmittel 1 Rn. 5; fiir § 34b
Abs. 2 PolG NRW: OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 4. November 2020
-1-5Sa41/20, S. 4 ff. [unverdffentlicht]; aA OLG Hamm, Beschluss vom 23. Juli
2020 - 15 W 287/20, juris Rn. 4; vgl. zum Ganzen BeckOK PolG NRW/Barczak,
19. Ed., 8§ 34b Rn. 43).

c) Die Rechtsbeschwerde ist mangels Zulassung nicht statthaft. Das Be-
schwerdegericht hat hinsichtlich der Rechtsbeschwerde keine Zulassungsent-
scheidung geman § 70 Abs. 1 und 2 FamFG getroffen. Eine solche Entscheidung
ist nicht deshalb entbehrlich gewesen, weil es sich bei der Rechtsheschwerde
des Betroffenen um eine zulassungsfreie handelt. Ebenso wenig kann eine Zu-

lassung aus anderen Griinden angenommen werden.

aa) Die Zulassungsfreiheit der Rechtsbeschwerde folgt nicht aus § 70
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 FamFG, denn es handelt sich vorliegend nicht um eine Frei-

heitsentziehungssache.

(1) Fur die Frage der Zulassungsfreiheit ist mal3gebend, ob das gegen-
standliche Verfahren der Sache nach eine Freiheitsentziehung betrifft. Bei der
insoweit vorzunehmenden Prifung ist nicht aufgrund der Verweisung durch das
Landesrecht von einem weiteren Begriffsverstandnis in einem formellen Sinne
auszugehen. Es besteht kein Anlass, die allgemeine Vorschrift des § 70 Abs. 3

Satz 1 Nr. 3 FamFG, die lediglich erganzend zu den von der landesgesetzlichen
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Verweisungsnorm in Bezug genommenen Bestimmungen des Buches 7 des
FamFG zur Anwendung zu bringen ist, tber den Wortlaut hinaus erweiternd aus-

zulegen.

(2) Das hiesige Verfahren hat keine Freiheitsentziehungssache zum Ge-
genstand. Nach der Legaldefinition in § 415 Abs. 2 FamFG liegt eine Freiheits-
entziehung vor, wenn einer Person gegen ihren Willen oder im Zustand der Wil-
lenlosigkeit insbesondere in einer abgeschlossenen Einrichtung, wie einem Ge-
wahrsamsraum oder einem abgeschlossenen Teil eines Krankenhauses, die
Freiheit entzogen wird. Diese Begriffsbestimmung ist auch bei freiheitsentziehen-
den MalRnahmen auf der Grundlage landesrechtlicher - etwa polizeirechtlicher -
Vorschriften anwendbar, sofern das Landesrecht - wie hier - auf die bundesrecht-
lichen Vorschriften ausdricklich verweist (vgl. Keidel/Goébel, FamFG, 20. Aufl.,
8 415 Rn. 1; Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 12. Aufl., 8 415 Rn. 3 f.; enger
[Verweisung nur auf 88 416 bis 452 FamFG] BeckOK FamFG/Gunter, 39. Ed.,
8 415 Rn. 4). Von der blo3en Freiheitsbeschrankung ist die Freiheitsentziehung
nach Intensitdt und Dauer des Eingriffs abzugrenzen (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 15. Mai 2002 - 2 BvR 2292/00, BVerfGE 105, 239, 248 mwN). Eine Frei-
heitsentziehung liegt nur dann vor, wenn die - tatsachlich und rechtlich an sich
gegebene - korperliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben
ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Marz 2011 - 1 BvR 47/05, NStZ 2011, 529
Rn. 26; Urteil vom 14. Mai 1996 - 2 BvR 1516/93; BVerfGE 94, 166, 198;
Keidel/Gobel, FamFG, 20. Aufl., 8 415 Rn. 4).

Nach diesen Malflistaben handelt es sich bei der elektronischen Auf-
enthaltsiberwachung nicht um eine Freiheitsentziehung (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 1. Dezember 2020 - 2 BvR 916/11, 2 BvR 636/12, NStZ 2021, 348
Rn. 321 ff.; BeckOK PolG NRW/Barczak, 18. Ed., 8§ 34c Rn. 12 mwN; aA
Stern/Becker/Muller-Franken, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl., Art. 104 Rn. 36;
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Lindner/Bast, DVBI. 2017, 290, 291; Loffelmann, BayVBI. 2018, 145, 151), well
der von einer solchen Malinahme Betroffene sich weder in einer abgeschlosse-
nen Einrichtung befindet noch durch die elektronische Aufenthaltsiiberwachung
daran gehindert ist, seine koérperliche Bewegungsfreiheit in eine beliebige
Richtung hin zu betatigen. Er hat lediglich mit der praventiven Uberwachung
seiner Ortsveranderungen zu rechnen, was zu einer Beeintrachtigung seines
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung fuhren kann (vgl. BeckOK PolR
Hessen/Leggereit, 21. Ed., HSOG § 31a Rn. 3).

bb) Auch unter Beriicksichtigung des Willens des Gesetzgebers ist der
Verweisung in 8§ 34c Abs. 6 Satz 2 PolG NRW nicht zu entnehmen, dass die
Rechtsbeschwerde zulassungsfrei ausgestaltet werden sollte. Im Gegensatz zu
anderen Verweisungsnormen bei nicht freiheitsentziehenden MalRBnahmen (vgl.
8§ 14a Abs. 2 Satz 2, 8 17 Abs. 2 Satz 4, § 20c Abs. 4 Satz 2, § 21 Abs. 3 Satz 2,
8§ 31 Abs. 4 Satz 3, § 42 Abs. 1 Satz 2 PolG NRW) nimmt § 34c Abs. 6 Satz 2
PolG NRW ebenso wie 8§ 34b Abs. 2 Satz 2 PolG NRW zwar ausdricklich das
Buch 7 des FamFG in Bezug, welches das Verfahren in Freiheitsentziehungssa-
chen regelt. Abweichend vom urspringlichen Regierungsentwurf (vgl. LT-
Drucks. 17/2351 S. 20) hat sich der Landesgesetzgeber aus Griinden der "Klar-
stellung" nicht fur eine allgemeine Verweisung auf die Vorschriften des FamFG,
sondern fir eine spezifische Bezugnahme auf das Buch 7 entschieden (vgl. LT-
Drucks. 17/3865 S. 13, 15; 17/4525 S. 17). Dies deutet darauf hin, dass er eine
Parallelitdt der Verfahrensregeln mit denen in Freiheitsentziehungssachen her-
stellen wollte, etwa hinsichtlich der Erforderlichkeit einer personlichen Anhérung
vor Anordnung (8 420 FamFG). Weder der Wortlaut der Vorschrift noch die Ge-
setzgebungsmaterialien sprechen allerdings fiir die weitergehende Annahme,
der Landesgesetzgeber habe bei der Novellierung des 8§ 34c Abs. 6 Satz 2 PolG

NRW die Zulassungsfreiheit der Rechtsbeschwerde Uber die bundesgesetzlich
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vorgesehenen Falle hinaus ausdehnen wollen. Daher ist nicht davon auszuge-
hen, dass der Landesgesetzgeber eine Abweichung von der naheren Ausgestal-

tung des Rechtsmittelwesens im FamFG beabsichtigt hat.

cc) Die Zulassungswirkung kann auch nicht aus anderen Griinden zu-

gunsten des Rechtsbeschwerdefuhrers angenommen werden.

(1) Sie ergibt sich nicht bereits daraus, dass das Beschwerdegericht eine
unzutreffende Rechtsmittelbelehrung erteilt hat. Denn die Belehrung ist nach
ihrem sachlichen Gegenstand keine Kundgabe richterlicher Willensbildung und
zahlt deshalb nicht zum erkennenden Teil der Entscheidung (vgl. BGH,
Beschluss vom 13. Marz 2014 - IX ZB 48/13, NJW-RR 2014, 639 Rn. 6 ff,;
Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 20. Aufl., § 70 Rn. 39 mwN).

(2) Unter dem Gesichtspunkt der Meistbegtinstigung kann aus dem Um-
stand, dass das Beschwerdegericht méglicherweise von einer Zulassungsfreiheit
der Rechtsheschwerde ausgegangen ist, eine Zulassungswirkung ebenfalls nicht
hergeleitet werden. Denn fir die Er6ffnung des Instanzenzugs bleiben die Vo-
raussetzungen mafi3geblich, die fur eine im korrekten Verfahren ergangene Ent-
scheidung gesetzlich vorgesehen sind (vgl. BGH, Beschluss vom 2. September
2015 - XII ZB 75/13, NJW-RR 2016, 67 Rn. 22 mwN).

(3) SchlieRilich ist es dem Rechtsbeschwerdegericht verwehrt, die durch
das Beschwerdegericht unterlassene Zulassung nachzuholen (BGH, Beschlisse
vom 9. Juli 2014 - Xl ZB 7/14, NJW 2014, 2879 Rn. 19 f.; vom 10. Mai 2012
- IX ZB 295/11, NJW-RR 2012, 1509 Rn. 15).

2. Von der Erhebung von Gerichtskosten ist indes gemal3 § 21 Abs. 1
Satz 1 GKG abzusehen, weil sie bei richtiger Behandlung der Sache nicht ent-

standen waren.
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Eine die Kostenerhebung ausschliel3ende unrichtige Sachbehandlung
liegt etwa dann vor, wenn die angefochtene Entscheidung eine unzutreffende
Belehrung tUber das vom Kostenschuldner eingelegte Rechtsmittel enthalt, ohne
die er dieses nicht betrieben héatte (vgl. BAG, Beschluss vom 15. Dezember
1986 - 2 AZR 289/86, AP GKG 1975 § 8 Nr. 1; BeckOK Kostenrecht/Ddrndorfer,
34. Ed., 8 21 GKG Rn. 4 mwN). So liegt es hier: Der Beschluss des Landgerichts
Munster endete mit der genannten unzutreffenden Rechtsmittelbelehrung. Dafr,
dass sich der Betroffene auch ohne Erteilung derselben an den Bundesgerichts-

hof gewandt hatte, besteht kein Anhalt.
Schafer Paul Berg

Anstotz Kreicker

Vorinstanzen:
AG Coesfeld, Entscheidung vom 16.01.2020 - 20 XIV(L) 2/20 -
LG Munster, Entscheidung vom 24.03.2020 - 5 T 141/20 -



