BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

3ZB 4/21
vom

8. Februar 2022
in der Freiheitsentziehungssache
betreffend

- Betroffener und Rechtsbeschwerdefiihrer -

beteiligte Behorde:

Polizeiprasidium Kéln

ECLI:DE:BGH:2022:080222B37B4.21.0



Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. Februar 2022 beschlossen:

1. Die Rechtsbeschwerde des Betroffenen gegen den Beschluss
des Landgerichts Koln vom 31. Mai 2021 wird zuriickgewie-

sen.
2. Der Betroffene hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

3. Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens be-
tragt 7.500 €.

Grinde:

1. Firden 20. Dezember 2020 war von Gegnern der staatlichen Mal3nah-
men zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus eine Versammlung
auf dem in K. angekindigt. An diesem Tag hielten sich dort um
12.30 Uhr zahlreiche Personen ohne ausreichenden Abstand zueinander auf.
Unter ihnen war der Betroffene. Er trug keinen Mund-Nase-Schutz, obwohl eine
Pflicht zum Tragen eines solchen in der gesamten K. Altstadt und damit auch
auf dem angeordnet war. Gegentber Mitarbeitern des Ordnungsamts
gab der Betroffene auf Nachfrage an, dass er weder eine Maske bei sich habe
noch Uber ein arztliches Attest verfiige, welches ihn von der Pflicht zur Mund-
Nase-Bedeckung entbinde. Er verweigerte es, sich gegenluber den hinzugerufe-
nen Polizeibeamten auszuweisen, und folgte ihnen nicht zur nachsten Haus-

wand, wo sie ihn nach Ausweispapieren durchsuchen wollten. Schlief3lich Ubten



die Einsatzkrafte zur Feststellung seiner Personalien nach entsprechender An-
drohung unmittelbaren Zwang aus, gegen den er massiven korperlichen Wider-
stand leistete. Die Beamten fanden bei der anschlieRenden Durchsuchung sei-
nen Personalausweis und ein verbotenes Einhandmesser. Danach befragt, wie
er sich im Hinblick auf die Infektionsvorschriften weiter verhalten werde, verwei-

gerte er die Auskunft.

Um 12.40 Uhr wurde der Betroffene in Gewahrsam genommen und der
Bereitschaftsrichterin des Amtsgerichts K. zugefuhrt. Sie horte ihn um
14.55 Uhr an, erklarte die polizeiliche Ingewahrsamnahme fir zuléssig und ord-
nete deren Fortdauer bis langstens um 17 Uhr desselben Tages an. Bis zu die-
sem Zeitpunkt sollte sich die Versammlung auf dem fortsetzen. Um

17 Uhr wurde der Betroffene aus dem Gewahrsam entlassen.

2. Mit Schreiben vom 18. Januar 2021 hat der Betroffene gegen den Be-
schluss des Amtsgerichts Beschwerde eingelegt. Er hat die Feststellung begehrt,
dass die polizeiliche Ingewahrsamnahme nicht zulassig und die gerichtliche An-
ordnung von deren Fortdauer rechtswidrig gewesen sei. Das Amtsgericht hat
dem Rechtsmittel nicht abgeholfen.

Mit Beschluss vom 31. Mai 2021 hat das Landgericht K. die Beschwerde
zurtickgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefthrt, dass die
Voraussetzungen sowohl der polizeilichen als auch der richterlichen Freiheitsent-
ziehung vorgelegen héatten und die angeordnete Dauer verhaltnisméaliig gewesen
sei; die Bedenken des Betroffenen hinsichtlich der Verfassungsmalfigkeit der An-
ordnung zum Tragen eines Mund-Nase-Schutzes an Orten mit hohem Publi-

kumsverkehr teile es nicht.

3. Mit seiner Rechtsbeschwerde wendet sich der Betroffene gegen den

Beschluss des Landgerichts. Er beantragt, diesen aufzuheben und festzustellen,



dass er durch die Entscheidungen von Amts- und Landgericht in seinen Rechten

verletzt worden sei.

1. Die Rechtsbeschwerde ist nach § 36 Abs. 2 Satz 2 des Polizeigesetzes
des Landes Nordrhein-Westfalen (PolG NRW) i.V.m. § 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
FamFG statthaft und auch im Ubrigen zulassig (vgl. BGH, Beschluss vom
11. August 2021 - 3 ZB 2/21, juris Rn. 8 mwN), soweit sie die RechtmaRigkeit
des richterlich angeordneten Gewahrsams zum Gegenstand hat, mithin die Frei-
heitsentziehung des Betroffenen aufgrund der amtsgerichtlichen Entscheidung

bis zum darin festgelegten Endzeitpunkt.

Soweit der Betroffene, der den gesamten Beschluss des Landgerichts an-
greift, zudem die Feststellung der Rechtswidrigkeit des davor vollzogenen be-
hordlichen Gewahrsams begehrt, ist die Rechtsbeschwerde analog 8 70 Abs. 4
FamFG nicht eroffnet (BGH, Beschluss vom 10. Juni 2020 - StB 23/18, juris

Rn. 11 ff.) und deshalb bereits unzulassig.

2. In der Sache hat die Rechtsbeschwerde den richterlich angeordneten
Gewahrsam betreffend keinen Erfolg (zum eingeschrankten Prifungsmafistab s.
8§ 72 Abs. 1 Satz 2, § 74 Abs. 2, 3 Satz 3 FamFG). Die angegriffene Beschwer-

deentscheidung weist insoweit keinen Rechtsfehler auf.

Alleiniger Prufungsgegenstand ist der Beschluss des Landgerichts, well
die Erledigung der Hauptsache vor dessen Erlass eingetreten ist. Ob die amts-
gerichtliche Anordnung des Gewahrsams zu Recht ergangen ist, ist dabei - an-
ders als im Fall der Erledigung nach Erlass der Beschwerdeentscheidung - ledig-

lich inzident zu untersuchen (BGH, Beschlisse vom 12. Februar 2020
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- StB 36/18, NStZ-RR 2020, 230, 231; vom 17. Dezember 2020 - 3 ZB 7/19,
NStZ-RR 2021, 226, 227 mwN).

a) In jeder Lage des Verfahrens und damit auch in der Beschwerdeinstanz
unterliegt der (inzidenten) Prifung, ob die formalen Voraussetzungen fur den Er-
lass einer Haftanordnung vorgelegen haben, insbesondere, ob die zustandige
Behorde einen den Anforderungen des § 417 FamFG entsprechenden Haftan-
trag gestellt hat (BGH, Beschluss vom 11. August 2021 - 3 ZB 2/21, juris Rn. 14).
Denn nach Art. 104 Abs.1 Satzl GGdarf die inArt.2 Abs.2 Satz?2
GG gewahrleistete Freiheit der Person nur aufgrund eines formlichen Gesetzes
und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen beschréankt werden
(BGH, Beschluss vom 28. April 2011 - V ZB 140/10, juris Rn. 7 mwN).

Insoweit deckt die Beschwerdeschrift keinen durchgreifenden Rechtsfeh-
ler auf. Aus den Akten geht zwar nicht ausdrtcklich hervor, dass die Strafanzeige
vom 20. Dezember 2020, die bereits um 12.58 Uhr gefertigt wurde, in der detail-
liert das Erfordernis sowie die notwendige Dauer des Freiheitsentzugs begrindet
sind und die den Anforderungen des § 417 Abs. 2 FamFG ohne Weiteres genuigt,
dem Betroffenen vor der gerichtlichen Anhérung tbergeben wurde (8§ 23 Abs. 2
FamFG). In einfach gelagerten, Uberschaubaren Sachverhalten, zu denen der
Betroffene wie hier geradewegs auskunftsfahig ist, reicht jedoch die Eréffnung
des Haftantrags zu Beginn der Anhérung aus (vgl. BGH, Beschluss vom
4. Marz 2010 - V ZB 222/09, BGHZ 184, 323 Rn. 16). Die unterbliebene Aushan-
digung einer schriftichen Abfassung hat in solchen Fallen allenfalls dann
die Rechtswidrigkeit der Haftanordnung zur Folge, wenn das Verfahren ohne
diesen Fehler zu einem anderen Ergebnis hétte fihren kénnen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 16.Juli 2014 - V ZB 80/13, juris Rn. 9 ff.; Dutta/Ja-
coby/Schwab/Heinze/Roffael, FamFG, 4. Aufl., 8 420 Rn. 2 mwN; zum nicht

zwingenden Schriftformerfordernis flr den Haftantrag in besonders eilbediirftigen
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Fallen s. auch BVerfG, Beschluss vom 13. Dezember 2005 - 2 BvR 447/05,
BVerfGK 7, 87, 99 f.; VGH Baden-Wdrttemberg, Urteil vom 27. September 2004
-1 S 2206/03, DOV 2005, 165, 168; LG Karlsruhe, Beschluss vom 24. April 2017
-11 T 78/17, juris Rn. 16). Dies ist vorliegend auszuschliel3en. Die Entscheidung
ist nach dem Wortlaut des Beschlusses "antragsgemalf" ergangen. Das Amtsge-
richt hat den Sachverhalt ausfihrlich dargelegt und dabei zum Teil die Formulie-
rungen aus der Strafanzeige Ubernommen. Diese muss der Richterin also vorge-
legen haben und damit zumindest inhaltlich Bestandteil der Anhérung gewesen
sein. Dass sich der Sachverhalt anders zugetragen habe, als darin niedergelegt

ist, macht der Beschwerdefiihrer im Ubrigen nicht geltend.

b) Zutreffend hat das Landgericht die vom Amtsgericht angeordnete Frei-
heitsentziehung materiell am Mal3stab des § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW gemes-
sen. Ohne Rechtsfehler hat es angenommen, dass die Ingewahrsamnahme dem
Grunde und der Dauer nach der Sach- und Rechtslage entsprach. Auch sonst
begegnet die Beschwerdeentscheidung keinen rechtlichen Bedenken, die dem

Rechtsmittel zum Erfolg verhelfen kdnnten. Im Einzelnen:

aa) Das Landgericht hat die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die
Freiheitsentziehung als gegeben erachtet. Das ist von Rechts wegen nicht zu

beanstanden.

Nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW kann eine Person in Gewahrsam ge-
nommen werden, wenn dies unerlasslich ist, um die unmittelbar bevorstehende
Begehung oder Fortsetzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit von er-

heblicher Bedeutung fiur die Allgemeinheit zu verhindern.

(1) Das Landgericht hat darin, dass der Betroffene bei seinem Aufenthalt
auf dem keine Mund-Nase-Bedeckung trug, zutreffend eine Ordnungs-
widrigkeit gemafld § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG erblickt. Nach der genannten Norm
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begeht eine solche, wer vorsatzlich oder fahrlassig einer vollziehbaren Anord-
nung nach 8§ 28 IfSG, auch in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 32
IfSG, zuwiderhandelt.

Eine derartige Rechtsverordnung nach 8§ 32 IfSG war die Corona-
schutzverordnung des Landes Nordrhein-Westfalen (CoronaSchVO) vom
30. November 2020 in der ab dem 16. Dezember 2020 gultigen Fassung. Diese
bestimmte in § 3 Abs. 2, dass "unter freiem Himmel" eine Maske zu tragen ist bei
Versammlungen von mehr als 25 Personen (Nr. 6) oder an weiteren Orten, "fur
die die zustandige Behorde eine entsprechende Anordnung trifft oder getroffen
hat, wenn gemessen an der verfiigbaren Flache mit dem Zusammentreffen einer
so grofRen Anzahl von Menschen zu rechnen ist, dass Mindestabstéande nicht si-
chergestellt werden kénnen" (Nr. 8). In § 18 Abs. 2 Nr. 2 CoronaSchVO war ge-
regelt, dass der Verstol3 gegen die Maskenpflicht nach § 3 Abs. 2 eine Ordnungs-
widrigkeit im Sinne der 8§ 73a Abs. 1a Nr. 6, 88 32, 28 Abs. 1 Satz 1, 2 IfSG dar-

stellt.

Die Stadt K. hatte auf der Grundlage von 8 2 Abs. 4, 8§ 15a
CoronaSchVO in der Fassung vom 30. September 2020 am 9. Oktober 2020 eine
solche Anordnung erlassen. In § 1 Nr. 2 Buchst. ¢ der Allgemeinverfigung
Nr. 289 hatte sie angeordnet, dass in der Altstadt eine Mund-Nase-Bedeckung
zu tragen ist. Gemall dem als Anlage beigefligten Lageplan 1 gehdorte der ge-
samte zum Gebiet der Altstadt. Die Verfugung war ausfuhrlich begriin-
det; sie wies ebenfalls darauf hin, dass der Verstol3 gegen die Maskenpflicht eine
Ordnungswidrigkeit im Sinne des 8§ 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG darstellt. Mit der hier
mal3geblichen Allgemeinverfigung Nr. 358 vom 5. Dezember 2020, gultig bis
zum Ablauf des 21. Dezember 2020, hatte die Stadt K.  die Anordnung dahin

modifiziert, dass sie auf die Zeit von 10 bis 22 Uhr beschrankt ist.
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(2) Die genannten Rechtsvorschriften und die konkrete bul3geldbewehrte
Anordnung der Verpflichtung zum Tragen eines Mund-Nase-Schutzes in dem
hoch frequentierten Gebiet der K. Altstadt verletzen kein Verfassungsrecht.
Insoweit wird Bezug genommen auf die Entscheidungen des Oberverwaltungs-
gerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen (u.a. Beschlusse vom 30. April 2020
- 13 B 539/20.NE, juris; vom 28. Juli 2020 - 13 B 675/20.NE, juris; vom
29. Juli 2020 - 13 B 792/20.NE, juris; vom 18. August 2020 - 13 B 847/20.NE,
juris; s. auch vom 15. Dezember 2020 - 13 B 1731/20.NE, juris; vom 10. Feb-
ruar 2021 - 13 B 1932/20.NE, juris; vom 12. Februar 2021 - 13 B 1750/20.NE,
juris, zur Rechtslage nach Einfiihrung des § 28a IfSG) und des Oberlandesge-
richts Hamm (Beschluss vom 16. Dezember 2021 - 4 RBs 387/21, juris Rn. 17
ff.) zur Verfassungsmafiigkeit der Maskenpflicht nach der Coronaschutzverord-
nung des Landes Nordrhein-Westfalen in ihren verschiedenen Fassungen sowie
des Bundesverfassungsgerichts zur Grundgesetzkonformitat der Ausgangs- und
Kontaktbeschréankungen im Rahmen der sogenannten Bundesnotbremse
(BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a., NJW 2022,
139). Tragend fur diese Beurteilung sind die folgenden Erwégungen:

Ziel der Coronaschutzverordnung und der Allgemeinverfigung war es, die
Verbreitung des Virus zu verlangsamen. Sowohl der damit angestrebte Lebens-
und Gesundheitsschutz als auch die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems
sind Uberragend wichtige Gemeinwohlbelange und daher verfassungsrechtlich
legitime Regelungszwecke. Die Annahme, es habe eine Gefahrenlage fir Leben
und Gesundheit sowie fir die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems be-
standen, beruhte auf tragfahigen Erkenntnissen. Gleiches gilt fir die Beurteilung,
dass eine Mund-Nase-Bedeckung geeignet ist, die Verbreitung des Virus zu ver-
hindern oder zu verlangsamen. Insoweit gentigt angesichts der gegebenen Ge-
fahrdung Uberragend wichtiger verfassungsrechtlicher Guter bereits die Moglich-

keit, durch die Regelung ihren Schutz zu erreichen (vgl. im Einzelnen BVerfG,
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Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a., NJW 2022, 139 Rn. 167
ff.).

Die der Coronaschutzverordnung des Landes Nordrhein-Westfalen zu-
grundeliegenden 88 28, 32 IfSG stellen entgegen den Ausfuhrungen des Be-
schwerdefiihrers eine taugliche Erméachtigungsgrundlage fur die hier in Rede ste-
hende Anordnung der Maskenpflicht im 6ffentlichen Raum dar. Die Normen des
Infektionsschutzgesetzes waren bereits vor ihrer fortlaufenden Prazisierung und
Erganzung durch den Gesetzgeber anléasslich der Pandemie hinreichend be-
stimmt und tragen die in der Coronaschutzverordnung vorgesehenen Eingriffe in
die Grundrechte der Burger. Ein Verstol3 gegen den Parlamentsvorbehalt liegt

ebenfalls nicht vor.

Bei der hier konkret maf3geblichen Verpflichtung zum Tragen eines Mund-
Nase-Schutzes in der K. Altstadt handelte es sich um ein im Vergleich zu
Kontaktbeschrankungen und Ausgangssperren milderes Mittel. Die Anordnung
bezog sich zudem nur auf wenige StraRenziige mit hohem Publikumsverkehr
- den meisten Normadressaten stand es frei, die entsprechenden Gebiete zu mei-
den -, sie war zuletzt zeitlich beschrankt, und sie sah zahlreiche Ausnahmen vor.
So waren etwa Radfahrer, Jogger, Kinder sowie Personen, die aus medizini-
schen Grinden keine Mund-Nase-Bedeckung tragen kénnen, von der Masken-
pflicht befreit. Vor diesem Hintergrund besteht an der Verhaltnismafiigkeit der

Anordnung kein Zweifel.

(3) Die Einschatzung des Landgerichts, dass sich aus dem Verhalten des
Betroffenen die hinreichende Erwartung der Begehung weiterer Ordnungswidrig-
keiten durch ihn ergab, ist ebenfalls nicht zu beanstanden (zum Malfistab vgl.
BGH, Beschluss vom 11. August 2021 - 3 ZB 2/21, juris Rn. 21). Die Prognose,
er werde sich ohne die Ingewahrsamnahme erneut ohne Mund-Nase-Bedeckung
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am Versammlungsort auf dem aufhalten, grindete sich auf seine ganz-
lich fehlende Bereitschaft zur Kooperation mit den staatlichen Ordnungskraften.
Der Betroffene stellte durch die Zuwiderhandlung gegen die Maskenpflicht von
vornherein deren Ablehnung zur Schau. Gegenuber den eingesetzten Polizisten
leistete er einen strafrechtlich relevanten korperlichen Widerstand. Uberdies ver-
weigerte er die Auskunft auf die Frage, wie er sich fortan zu verhalten gedenke.
Die ganze Situation spielte sich schlie3lich vor den Augen einer groReren Men-
schenmenge ab, was nahelegt, dass der Betroffene gerade die Versammlung
weiterhin nutzen wollte, um seinen politischen Protest gegen die staatlichen
"Corona-Mafinahmen" zu demonstrieren. Damit gab es eine durch Tatsachen

belegte Gefahr vergleichbarer Handlungen.

(4) Das zu besorgende Verhalten des Betroffenen stellte eine Ordnungs-
widrigkeit von erheblicher Bedeutung fur die Allgemeinheit im Sinne des § 35
Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW dar. Auch diese Wirdigung des Landgerichts weist kei-
nen Rechtsfehler auf. Die Maskenpflicht diente, wie ausgeftihrt, dem Schutz von

Leben und Gesundheit der Bevolkerung.

bb) Ebenfalls rechtsfehlerfrei hat das Landgericht angenommen, dass die
Freiheitsentziehung zur Gefahrenabwehr erforderlich war. Gegen seine nachvoll-
ziehbar begriindete Beurteilung, der Betroffene werde sich im Fall seiner Freilas-
sung wieder ohne Mund-Nase-Bedeckung zum Versammlungsort auf dem Heu-
markt begeben, ist nichts zu erinnern. Weniger eingriffsintensive Mal3nahmen,
durch die dies gleichermal3en hatte verhindert werden kénnen, sind nicht ersicht-
lich gewesen. Es ist angesichts der Beharrlichkeit des Betroffenen nicht damit zu
rechnen gewesen, dass er freiwillig eine Maske angelegt oder einen Platzverweis
befolgt hatte.
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cc) Der vom Amtsgericht fur notwendig gehaltene Zeitraum der Freiheits-
entziehung von etwa zwei (weiteren) Stunden begegnet ebenso wenig rechtli-
chen Bedenken. Nachvollziehbar hat das Beschwerdegericht den Gewahrsam
bis zum Ende der Versammlung flr angemessen gehalten. Dass der Betroffene
- wie er nunmehr vortragen lasst - nicht gewusst haben will, dass diese bis um
17 Uhr andauern wirde, ist kein Umstand, der geeignet ist, die bis zu diesem
Zeitpunkt fortwahrende Gefahr in Frage zu stellen. Denn er héatte sich die ent-
sprechende Information im Fall seiner Freilassung jederzeit beschaffen konnen.
Besondere Ermittlungen von Amts wegen im Sinne des § 26 FamFG, die uber
die Anhoérung des Betroffenen hinausgehen, waren entgegen dem Beschwerde-

vorbringen insoweit nicht veranlasst.

dd) Die angeordnete Freiheitsentziehung war tberdies verh&ltnismanig.
Dies gilt auch bei Heranziehung eines besonders strengen VerhaltnismaRigkeits-
maf3stabs, was bei praventiven Freiheitsbeschrankungen, die nicht dem Schuld-
ausgleich dienen, regelméaRig geboten ist (vgl. BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011
- 2 BVR 2365/09 u.a., BVerfGE 128, 326, 372 f.; Beschluss vom 18. April 2016
- 2 BVR 1833/12 u.a., NVwZ 2016, 1079 Rn. 25).

Il
Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG.

Die Festsetzung des Gegenstandswerts des Verfahrens folgt aus § 35
Abs. 1, 8 36 Abs. 2 und 3, 8 62 analog GNotKG. Die Rechtsbeschwerde betrifft
zwei Verfahrensgegenstande, deren Werte zu addieren sind: Soweit sie sich ge-

gen die Rechtmaligkeit der vorlaufigen behoérdlichen Ingewahrsamnahme rich-
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tet, betragt der Wert 2.500 €, soweit sie die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
amtsgerichtlichen Entscheidung Uber den Gewahrsam begehrt, 5.000 €.

Berg Wimmer Paul

Anstotz Erbguth

Vorinstanzen:
AG Koln, Entscheidung vom 20.12.2020 - 507a XIV(L) 287/20 -
LG KoélIn, Entscheidung vom 31.05.2021 - 34 T 27/21 -



