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Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 30. April 2020 beschlossen:

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

verworfen.

2. Die Anschlussrechtsbeschwerde des Betroffenen hat ihre Wir-

kung verloren.

3. Der Betroffene tragt die Halfte der Gerichtskosten des Verfah-
rens in der Rechtsbeschwerdeinstanz; weitere Gerichtskosten
werden nicht erhoben. Der Freien und Hansestadt Hamburg
werden die Halfte der dem Betroffenen in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz entstandenen notwendigen aul3ergericht-
lichen Kosten auferlegt; im Ubrigen tragt diese der Betroffene

selbst.

4. Der Gegenstandswert des Verfahrens der Rechtsbeschwerde

und der Anschlussrechtsbeschwerde betragt 7.500 €.

5. Dem Betroffenen wird fir die Rechtsbeschwerdeinstanz raten-
freie Verfahrenskostenhilfe bewilligt und Rechtsanwalt Prof.

Dr. S. beigeordnet.



Grinde:

1. Am 7. und 8. Juli 2017 fand in Hamburg ein Treffen der Gruppe der
zwanzig wichtigsten Industrie- und Schwellenlander (G20-Gipfel) statt. Insbe-
sondere an diesen beiden Tagen, aber auch schon im Vorfeld des Gipfeltref-
fens fihrten dessen Gegner in der Stadt zahlreiche Demonstrationen und Pro-
testaktionen durch, die teilweise mit schwerwiegenden Ausschreitungen einher-

gingen.

Der Betroffene war Teil einer Gruppe Uberwiegend schwarz gekleideter
und vermummter Personen (sog. Schwarzer Block), aus der heraus am frihen
Morgen des 7. Juli 2017 Flaschen, Steine und pyrotechnische Gegenstande auf
Einsatzkrafte der Polizei geworfen wurden. Er wurde um 06:27 Uhr vorlaufig
festgenommen und in die eigens fur die Dauer des G20-Gipfels eingerichtete
und durchgangig mit einem Bereitschaftsdienst von Gericht, Staatsanwaltschaft
und Polizei besetzte Gefangenensammelstelle (GESA) verbracht, um dort eine
richterliche Entscheidung Uber die voriibergehende Entziehung seiner Freiheit

herbeizufihren.

2. Auf Antrag der beteiligten Behorde hat das Amtsgericht Hamburg am
8. Juli 2017 um 11:40 Uhr die Fortdauer des Gewahrsams gemaR § 13 Abs. 1
Nr. 2 des Hamburgischen Gesetzes zum Schutz der offentlichen Sicherheit und
Ordnung (HmbSOG) bis langstens Sonntag, den 9. Juli 2017, um 18 Uhr ange-

ordnet.



Mit Beschluss vom 25. Mai 2018 hat das Landgericht auf die Beschwer-
de des - nach dem festgelegten Endzeitpunkt in die Freiheit entlassenen - Be-
troffenen festgestellt, dass die Freiheitsentziehung in der Zeit von dessen vor-
laufiger Festnahme bis zur Bekanntgabe des Beschlusses des Amtsgerichts
(mithin der behordliche Gewahrsam) wegen Verstol3es gegen das Unverzig-
lichkeitsgebot gemaR § 13a Abs. 1 Satz 1 HmbSOG rechtswidrig war. Daruber
hinaus hat es die Feststellung getroffen, dass der Betroffene durch die Art und
Weise des Gewahrsamsvollzugs in seinen Rechten verletzt wurde, indem er
sich bei Durchsuchungen seiner Person viermal vollstandig entkleiden und bei
seinen Toilettengangen die WC-Tr offen bleiben musste. Im Ubrigen hat es die
Beschwerde zurtickgewiesen, weil es die vom Amtsgericht angeordnete Frei-
heitsentziehung fur den Zeitraum ab und aufgrund dieses Beschlusses bis zu
dem darin festgelegten Endzeitpunkt (mithin den richterlichen Gewahrsam) als
rechtmaRig beurteilt hat. Das Landgericht hat die Rechtsbeschwerde zugelas-

sen.

3. Gegen den Beschluss des Landgerichts wendet sich die beteiligte Be-
horde mit ihrer Rechtsbeschwerde. Sie begehrt zum einen die Aufhebung des
Beschlusses, soweit das Landgericht die Entscheidung des Amtsgerichts we-
gen VerstoRes gegen das Unverzuglichkeitsgebot aufgehoben und die Frei-
heitsentziehung in der Zeit von der vorlaufigen Festnahme des Betroffenen bis
zur Bekanntgabe der Entscheidung des Amtsgerichts fur rechtswidrig erklart
hat; zum anderen richtet sich die Rechtsbeschwerde gegen die vom Landge-
richt ausgesprochene Feststellung, die Art und Weise des Gewahrsamsvollzugs

habe den Betroffenen in seinen Rechten verletzt.

Der Betroffene greift den Beschluss des Landgerichts mit seiner An-

schlussrechtsbeschwerde an, soweit das Landgericht die vom Amtsgericht be-



schlossene Fortdauer der Freiheitsentziehung vom 8. Juli 2017 um 11:40 Uhr

bis zum 9. Juli 2017 um 18 Uhr als rechtmalf3ig erachtet hat.

Die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behoérde ist unzuldssig. Das
Rechtsmittel ist nicht statthatft.

1. Das Hamburgische Sicherheits- und Ordnungsrecht sieht als Rechts-
mittel gegen die Beschwerdeentscheidung des Landgerichts die Rechts-
beschwerde gemaR 88 70 ff. FamFG vor. Nach der im Sinne des § 40 Abs. 2
Satz 2 VwGO abdrangenden Sonderzuweisung des 8§ 13a Abs. 2 Satz 2
HmbSOG ist fur das Verfahren tUber den Gewahrsam gemal § 13 HmbSOG
das Buch 7 des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) in der jeweils gelten-
den Fassung heranzuziehen. In diesem Buch, welches das Verfahren in bun-
desrechtlich angeordneten Freiheitsentziehungen zum Gegenstand hat, sind
zwar die Rechtsmittel - mit Ausnahme der ergédnzenden Vorschrift des § 429
FamFG - nicht gesondert geregelt. Indes finden die 88 70 ff. FamFG als im
Buch 1 enthaltene allgemeine Vorschriften Anwendung auf die in den weiteren
Bluchern 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 Prutting/Helms, FamFG, 4. Aufl., 8 429 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 Be-

schwerdegericht sie aus einem der in 8 70 Abs. 2 FamFG genannten Grinde
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zugelassen hat (8 70 Abs. 1 FamFG), sowie daruber hinaus in Freiheitsentzie-
hungssachen ohne Zulassung, wenn sie sich gegen den die Freiheitsentzie-
hung anordnenden oder in den in § 417 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 FamFG genannten
Verfahren gegen den eine freiheitsentziehende MalRnahme ablehnenden oder
zurickweisenden Beschluss richtet (8 70 Abs.3 Satz1l Nr.3, Satz2, 3
FamFG). Demgegenuber findet nach § 70 Abs. 4 FamFG gegen einen Be-
schluss im Verfahren Uber die Anordnung, Abéanderung oder Aufhebung einer

einstweiligen Anordnung oder eines Arrests die Rechtsbeschwerde nicht statt.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt fir das Auf-
enthaltsrecht Folgendes: Der Regelung des 8§ 70 Abs. 4 FamFG unterfallt die
vorlaufige richterliche Anordnung von Haft zur Sicherung der Abschiebung nach
8§ 427 FamFG i.V.m. 8§ 62 AufenthG. Dem gleich steht die einer richterlichen
Beschlussfassung vorgelagerte Moglichkeit der Behodrde, einen Auslander unter
strengen Voraussetzungen fur einen kurzen Zeitraum vorlaufig in Gewahrsam
zu nehmen, um diesen unverziglich dem Richter vorzufiihren (8 428 Abs. 1
FamFG i.V.m. 862 Abs.5nF bzw. Abs. 4 aF AufenthG). Denn nach § 428
Abs. 2 FamFG ist auch Uber die Anfechtung behérdlich angeordneter Freiheits-
entziehungen im Sinne von 8 428 Abs. 1 Satz 1 FamFG "nach den Vorschriften
dieses Buches" zu entscheiden. Daraus wird deutlich, dass der gerichtliche
Rechtsschutz gegen solche MalRnahmen den Regelungen folgen soll, die auf
die Anfechtung gerichtlich angeordneter Freiheitsentziehungen Anwendung fin-
den. Hierzu zahlt § 70 Abs. 4 FamFG. Dabei ist ohne Bedeutung, ob das Be-
schwerdegericht 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).



11

12

13

Fur die behordlich angeordnete Freiheitsentziehung zum Zweck der Her-
beiftihrung einer richterlichen Entscheidung Uber den Gewahrsam nach den
Vorschriften des Polizei- und Ordnungsrechts gilt nichts anderes. Es ist kein
sachlicher Grund ersichtlich, der es insoweit rechtfertigen wirde, im Hinblick auf
das Rechtsmittelrecht zwischen den beiden Rechtsgebieten zu differenzieren.
Vielmehr ist in der jeweils zu beurteilenden Verfahrenskonstellation der maf3-
gebliche sachliche Grund fur den Ausschluss der Rechtsbeschwerde, dass der
behordliche 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 Féallen ohne Bezug auf eine bestimmte Kategorie von Freiheitsent-
ziehungssachen (s. Drews in Pritting/Helms, FamFG, 4. Aufl., § 428 Rn. 11;
Keidel/Gobel, FamFG, 20.Aufl., 8428 Rn.12; MiuKoFamFG/Wendtland,
3. Aufl., 8 428 Rn. 10).

2. Nach den aufgezeigten Mal3stdben ist die Rechtsbeschwerde der be-

teiligten Behorde - trotz ihrer Zulassung durch das Landgericht - nicht statthaft.

a) Soweit sich die beteiligte Behdrde gegen die Feststellung des Landge-
richts wendet, die Freiheitsentziehung des Betroffenen in der Zeit von seiner
vorlaufigen Festnahme bis zur Bekanntgabe der Entscheidung des Amtsge-
richts sei wegen VerstoRes gegen das Unverzuglichkeitsgebot (8§ 13a Abs. 1
Satz 1 HmbSOG) rechtswidrig gewesen, ist die Rechtsbeschwerde analog 8§ 70
Abs. 4 FamFG nicht er6ffnet. Denn der betreffende Verfahrensgegenstand be-
zieht sich auf den behordlichen Gewahrsam zum Zweck der Herbeifiihrung
einer richterlichen Entscheidung und damit denjenigen Zeitraum, fur den sich
der Rechtsschutz nach § 428 Abs. 2 FamFG richtet.
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b) Soweit sich die beteiligte Behtrde gegen die Feststellung des Land-
gerichts wendet, der Betroffene sei durch die Art und Weise des Gewahrsams-
vollzugs in seinen Rechten verletzt worden, ist die Rechtsbeschwerde ebenso

wenig statthaft.

aa) Die Rechtsbeschwerde findet auch dann analog § 70 Abs. 4 FamFG
nicht statt, wenn sie sich gegen die Art und Weise des behdordlichen Gewahr-

samsvollzugs richtet. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Die 88 70 ff. FamFG verhalten sich zu einem solchen Begehren nicht.
Das Buch 7 des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit regelt lediglich die Freiheits-
entziehung dem Grunde nach, nicht aber die Art und Weise ihres Vollzugs.
Dass im Fall des behordlichen Gewahrsams auch solche Rechtsverletzungen
ausnahmsweise zusammen mit der Entscheidung tber die RechtmaRigkeit der
Freiheitsentziehung vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden
kénnen, beruht auf einer rechtsfortbildenden Spruchpraxis des Bundesverfas-
sungsgerichts und der Verwaltungsgerichte. Danach soll die abdrangende Son-
derzuweisung bezuglich der Entscheidung tber die behordliche Freiheitsentzie-
hung dahin auszulegen sein, dass sie gegebenenfalls auch deren Vollzug ein-
schlief3t; jedenfalls aber soll eine Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit
fur solche Rechtsverletzungen im Lichte des Art. 19 Abs. 4 GG kraft Sach-
zusammenhangs anzunehmen sein (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 13. Dezem-
ber 2005 - 2 BVR 447/05, NVwZ 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 flur die Aus-
gestaltung des Rechtsmittelzuges ergeben sich aus den betreffenden Entschei-

dungen indes nicht.
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Anknipfend an das Bestreben dieser Judikatur, einen einheitlichen
Rechtsweg fur die Entscheidung Uber die Anordnung des behordlichen Ge-
wahrsams und etwaige Rechtsverletzungen wahrend dessen Vollzugs zu eroff-
nen, kann fur den Rechtsmittelzug nichts anderes gelten; auch insoweit ist ein
Gleichlauf herzustellen. Denn wenn die Zuordnung solcher Begehren zur or-
dentlichen Gerichtsbarkeit auf die erweiternde Auslegung der abdrangenden
Sonderzuweisung fur die Entscheidung tber die Anordnung der behdrdlichen
Freiheitsentziehung oder den mit dieser bestehenden Sachzusammenhang ge-
stutzt wird, darf der Rechtsmittelzug weder hinter dem hierfur vorgegebenen
zurlckbleiben, noch kann er dariber hinaus reichen. MalRgeblich ist demnach,
ob fir die Entscheidung Uber die Anordnung der Freiheitsentziehung ein

Rechtsmittel Gberhaupt stattfindet.

bb) Danach ist die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behérde auch hin-
sichtlich der vom Landgericht beanstandeten Art und Weise der Freiheitsent-
ziehung nicht statthaft. Die angefochtene Entscheidung umfasst bei verstandi-
ger Auslegung ausschliel3lich - der Rechtsbeschwerde entzogene - Rechtsver-
letzungen wahrend des behordlichen Gewahrsams.

Weder der Beschlussformel noch den Beschlussgrinden sind Hinweise
darauf zu entnehmen, dass die festgestellten Rechtsverletzungen nicht im Zu-
sammenhang mit dem Vollzug des behérdlichen Gewahrsams stehen. Im Ge-
genteil indiziert der Umstand, dass das Landgericht etwa hinsichtlich der
Durchsuchung des Betroffenen bei vollstandiger Entkleidung als mdgliche
Rechtsgrundlage allein 8 15 Abs. 1 Nr. 1 und 2 HmbSOG herangezogen hat,
eine Zuordnung zum behdrdlichen Gewahrsam. Nach dieser Vorschrift darf eine
Person durchsucht werden, wenn sie nach dem Hamburgischen Gesetz zum

Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung oder anderen Rechtsvorschrif-



20

-10 -

ten festgehalten werden darf oder wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass sie Sachen mit sich fuhrt, die sichergestellt werden dirfen. Hatte das
Landgericht demgegenuber Uber eine Durchsuchung des Betroffenen im Zu-
sammenhang mit dem richterlichen Gewahrsam entscheiden wollen, ware zu
erwarten gewesen, dass es die einschlagige Regelung des 8§ 13b Abs. 4
HmbSOG i.V.m. 88 171, 84 StVollzG in den Blick genommen hétte. Auch der
Aufbau der Beschlussgriinde legt dies nahe, indem die Art und Weise des Ge-
wahrsamsvollzugs unmittelbar im Anschluss an die Rechtmé&lRigkeit der behdrd-
lichen Freiheitsentziehung, hingegen vor der richterlichen Freiheitsentziehung
gepriift wird. Im Ubrigen steht einem weiteren Verstandnis der Entscheidung
entgegen, dass fur Rechtsverletzungen auf3erhalb des behérdlichen Gewahr-
samsvollzugs ohnehin der Rechtsweg nach dem FamFG nicht erdffnet wére
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2014 - V ZB 57/14, NVWZ-RR 2015, 115;
Keidel/Gobel, 20. Aufl., § 422 Rn. 10; MiKoFamFG/Wendtlandt, 3. Aufl., § 422
Rn. 9). Dem entspricht es, dass das Landgericht die Rechtsbeschwerde zu-
gunsten der beteiligten Behérde unter Verweis auf eine im Schrifttum - ent-
gegen standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - vertretene Ansicht
zur Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde im Fall des behérdlichen Gewahr-
sams zugelassen hat. Uber die Art und Weise des Vollzugs des richterlichen
Gewahrsams hat es nicht entscheiden durfen und ersichtlich auch nicht ent-

scheiden wollen.

Uber die Anschlussrechtsbeschwerde des Betroffenen ist nicht mehr
zu entscheiden. Wird die Rechtsbeschwerde - wie hier - als unzulassig ver-

worfen, verliert die Anschlussrechtsbeschwerde kraft Gesetzes ihre Wirkung
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(8 73 Satz 3 FamFG). Dies hat der Senat klargestellt (vgl. Keidel/Meyer-Holz,
FamFG, 20. Aufl., 8 73 Rn. 13).

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 81 Abs. 1 Satz 1 und 2, 88 84, 430
FamFG, Art. 5 Abs. 5 MRK analog. Da der Betroffene die Anschlie3ung an eine
von vorneherein unzulassige Rechtsbeschwerde erklart hat, sind ihm im Rah-
men der einheitlich zu treffenden Billigkeitsentscheidung die in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz entstandenen Kosten anteilig aufzuerlegen (s. Joachim in
Bahrenfuss, FamFG, 3. Aufl., 8 73 Rn. 5; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 20. Aufl.,
8 73 Rn. 15 f.). Eine halftige Quotelung entspricht der Billigkeit.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts des Verfahrens in der Rechts-
beschwerdeinstanz folgt aus 835 Abs. 1, 8§36 Abs.2 und 3, § 62 analog
GNotKG, wobei die Werte der Rechtsbeschwerde (vorlaufige behérdliche In-
gewahrsamnahme: 2.500 €) und der Anschlussrechtsbeschwerde (endgultige
amtsgerichtliche Entscheidung Uber den Gewahrsam: 5.000 €) zu addieren

sind.

1. Dem Betroffenen ist nach 8§ 76 Abs. 1 FamFG i.V.m. 88 114 ff. ZPO
auf seinen Antrag fur die Rechtsbeschwerdeinstanz Verfahrenskostenhilfe zu

gewéhren.
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a) Hinsichtlich der Rechtsbeschwerde der beteiligten Behtrde sind nach
8§ 76 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 119 Abs. 1 Satz 2 ZPO Erfolgsaussicht und Mutwil-
ligkeit der Rechtsverteidigung des Betroffenen nicht zu prifen (zu - hier nicht
vorliegenden - Ausnahmekonstellationen vgl. Zoller/Schultzky, ZPO, 33. Aufl.,
8§ 119 Rn. 20 f.). Hinsichtlich der Anschlussrechtsbeschwerde ergibt die erfor-
derliche (s. Zoller/Schultzky aaO, Rn. 19) Prifung, dass seine Rechtsverfolgung
hinreichende Aussicht auf Erfolg bot und nicht mutwillig erschien (8 76 Abs. 1
FamFG i.V.m. 8§ 114 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 ZPO). Der ndheren Betrachtung be-
darf lediglich die erstgenannte Voraussetzung:

Eine hinreichende Erfolgsaussicht besteht, wenn bei summarischer Pri-
fung fur die begehrte Rechtsfolge - im maR3geblichen Zeitpunkt der "Entschei-
dungsreife” (vgl. BGH, Beschliisse vom 7. Marz 2012 - XIl ZB 391/10, NJW
2012, 1964, 1965; vom 10. Dezember 2014 - Xl ZB 232/13, juris Rn. 7) - eine
gewisse, nicht notwendig Uberwiegende Wahrscheinlichkeit spricht (zu Rechts-
mitteln s. MiKoZPO/Wache, 5. Aufl., 8§ 119 Rn. 34 mwN). Dabei dirfen an die
Erfolgsaussicht keine tUberspannten Anforderungen gestellt werden; es reicht
bereits aus, wenn das Gericht nach einer summarischen Prifung den Rechts-
standpunkt des Antragstellers fir vertretbar hélt (s. BGH, Beschluss vom
14. Dezember 1993 - VI ZR 235/92, NJW 1994, 1160, 1161). Das gilt nament-
lich dann, wenn in der Hauptsache schwierige, bislang ungeklarte Rechtsfragen
zu entscheiden sind (vgl. hierzu Pritting/Helms/Dirbeck, FamFG, 4. Aufl., 8§ 76
Rn. 22 mwN).

Der Anschlussrechtsbeschwerde war nicht von vorneherein der Erfolg
versagt. Insbesondere war nicht offensichtlich, dass die - vom Landgericht zu-
gelassene - Rechtsbeschwerde der beteiligten Behérde als unzuldssig verwor-

fen werden und somit die Anschlussrechtsbeschwerde ihre Wirkung verlieren
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wirde. Denn die Unzulassigkeit der Rechtsbeschwerde griindet auf rechtsfort-
bildender Rechtsprechung, wobei die Frage der Statthaftigkeit der Rechtsbe-
schwerde beziglich Rechtsverletzungen wahrend des Gewahrsamsvollzugs in
der hier vorliegenden Fallgestaltung vor dieser Senatsentscheidung ungeklart

war.

b) Nach seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen ist der Betroffene nicht in
der Lage, die Kosten fir die Rechtsbeschwerdeinstanz ganz oder teilweise auf-
zubringen (8 76 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1, § 115 ZPO).

2. Dem Betroffenen ist nach § 78 Abs.1 i.V.m. 8§10 Abs.4 Satz1
FamFG antragsgemal Rechtsanwalt Prof. Dr. S. in der Rechtsbe-

schwerdeinstanz beizuordnen.

Schafer Spaniol Wimmer

Berg Erbguth



