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Leitsatz

1. Das gerichtliche Verfahren bei Entscheidungen {ber die Zuldssigkeit oder Fortdauer
einer Freiheitsentziehung (Art 104 Abs 2 Satz 1 GG) mubB darauf angelegt sein, dem
Betroffenen vor dem Freiheitsentzug alle diejenigen rechtsstaatlichen Sicherungen zu
gewéahren, die mit einem justizférmigen Verfahren verbunden sind. Die Eilbediirftigkeit
einer solchen Entscheidung kann eine Vereinfachung und Verkirzung des gerichtlichen
Verfahrens rechtfertigen, darf aber die unabhangige, aufgrund der Justizférmigkeit des
Verfahrens besonders verldBliche Entscheidungsfindung nicht gefahrden.

2. Art 103 Abs 1 GG gewahrt einen Anspruch auf Gehor gerade vor Gericht. Ein Dritter
kann Gehor nur vermitteln, wenn er das Vertrauen des Berechtigten genieBt oder einer
besonderen rechtsstaatlichen Objektivitdtspflicht unterworfen ist. Der Berechtigte muf
auBerdem von der stellvertretenden Entgegennahme von Informationen und der
Abgabe von Erkldrungen in seinem Namen wissen,

Orientierungssatz

1. Die Zuweisung der Entscheidung {iber die Zulassigkeit und Fortdauer des
Gewahrsams an das AG gem SOG HE § 47 S 1 sowie die Regelung in SOG HE §47 S 2,
nach der die Entscheidung des Amisrichters endgiiliig ist, verstoBen nicht gegen GG Art
74 Nr 1, Art 72 Abs 1.

2. Der AusschluB eines Rechtsmittels gegen die richterliche Entscheidung nach SOG HE
§ 47 S 2 ist mit GG Art 19 Abs 4 vereinbar, da diese Garantie eines Gerichtsschutzes
keinen Instanzenzug gewahrleistet.

3. Zu Ls 1: Auch wenn das Verfahren, in dem der Richter {(iber die Zulassigkeit des
Gewahrsams entscheidet, nicht ndher geregelt ist, ist SOGHE §47 5 2
verfassungsgemaB, denn insoweit sind nach gefestigter Auffassung von Rechtsprechung
und Literatur die Verfahrensvorschriften des FGG, insbesondere der
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Amtsermittlungsarundsatz nach FGG § 12, entsprechend anzuwenden, womit dem
Schutzzweck von GG Art 104 geniigt ist; von Verfassungs wegen braucht auch nicht
ausdrickiich geregeit zu werden, unter welchen Voraussetzungen eine persidnliche
Anhdrung des Betroffenen erforderlich ist.

4. Den Anforderungen von GG Art 104 ist im Einzelfall nicht geniigt, wenn sich der
Richter in Anwendung von FGG § 12 bei seiner Ermittlungstatigkeit lediglich auf die
Pridfung beschrankt, ob die von der Polizet vorgetragenen Griinde fiir eine
Freiheitsentziehung plausibel erscheinen (hier: ohne Anhérung des Betroffenen wurde
der Gewahrsam vom Amtsgericht formblattméaiig mit der Feststellung begriindet, daB zu
beflirchten sei, der Betroffene werde anléBlich einer GroBdemonstration Straftaten
begehen). Vielmehr muf der Richter selbst, etwa aus den Akten, den sichergesteiiten
Sachen, den Aussagen der beteiligten Beamten und uU der persdnlichen Anhdrung des
Betroffenen die Tatsachen feststelien, die eine Freiheitsentziehung rechtfertigen, wobel
die Schwere des Grundrechtseingriffs insbesondere eine eingehende Priifung der
Erforderlichkeit der MaBnahme gebietet.

5. Zu Ls 2: Im Eiiverfahren entspricht eine Aussage vor der Polizei nur dann den
Anforderungen von GG Art 103 Abs 1, wenn der Betroffene weiB, daB seine AuBerung
fir das Gericht bestimmt ist.
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Vergleiche BVerfG 2. Senat 2. Kammer, 7. September 2006, Az: 2 BvR 129/04
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Kommentare

Léwe-Rosenberg, StPO

s Hilger, § 114; III. Verfahren

Ziiler, Zivilprozessordnung

e Feskorn, § 37 FAMFG Grundlagen der Entscheidung

Griinde
A.

-1 Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine richterliche Anordnung polizelilchen
Gewahrsams.

L

2 Die Zulassigkeit polizeilichen Gewahrsams bestimmte sich in Hessen zu dem hier
mafBgeblichen Zeitpunkt nach § 46 Abs. 1 des Hessischen Gesetzes {iber die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung vom 26. Januar 1972 (GVBIL. I S. 24) in der Fassung vom 4.
September 1974 (GVBI. I S. 361) - HS0G -. Die Vorschrift lautete:

3 (1) Die Vollzugspolizei kann jemanden in Verwahrung nehmen

4 1. zur Rettung aus einer gegenwartigen Gefahr flr Leib oder Leben, wenn er sich in-
einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand befindet oder

5 2. wenn es unerldBlich ist, um ihn an der unmittelbar bevorstehenden Begehung einer
rechtswidrigen Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 Strafgesetzbuch) zu hindern; dies gilt auch fiir mit
Geldbufe bedrohte Handiungen, die eine erhebliche Gefahr oder eine erhebliche
Stérung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung darstelien.

@) ..

6 § 47 HSO0G regelte die richterliche Zustandigkeit und das gerichtliche Verfahren {iber
die Anordnung des Gewahrsams;

7  Uber die Zulgssigkeit der Verwahrung ist unverziiglich die Entscheidung des
Amtsrichters herbeizufiihren, in dessen Berzirk die Verwahrung volizogen wird. Der
Amtsrichter entscheidet endglltig. Die Entscheidung des Amtsrlchters enftfalit, sobald
der Verwahrte entiassen ist.

1L

8 1.Am 19. Marz 1988 wurden zu einer GroBdemonstration in Hanau 15.000 Teiinehmer
-erwartet, Aufgrund von Erfahrungen mit dhnlichen Demonstrationen richtete die
Vollzugspolizei rund um Hanau Vorkontrollstelien ein, an denen sie anreisende
Demonstrationsteilnehmer GOberpriifte. Dort kontrollierte die Polizei auch den
Beschwerdefiihrer und stellte fest, daB gegen ihn in den Jahren 1983 bis 1985 vier
Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts von strafbaren Handlungen im
Zusammenhang mit Demonstrationen anhdngig gewesen waren. In drei Féllen war der
Beschwerdefiihrer deshalb voridufig festgenommen, in einem Fall war er in polizeilichen
Gewahrsam genommen worden.

9  Aufgrund dieser - ihm nach seinen Angaben nicht mitgeteilten - Feststellungen wurde
der Beschwerdefiihrer, der sich durch Bundespersonalausweis ausgewiesen hatte, um
11.40 Uhr in polizeilichen Gewahrsam genommen. Die "Niederschrift Gber die
polizeiliche Verwahrung von Personen” nennt als Gewahrsamsgrund die
“Personalientiberpriifung”. Dem Beschwerdefiihrer sei rechtliches Gehér gewédhrt
worden; er habe erklart, nichts sagen zu wollen. In einem "Begleitschein flir
festgenommene Personen” ist als Grund flir den Gewahrsam vermerkt: "Systembekannt
wegen Landfriedensbruchs.”

10 Der Beschwerdefithrer wurde im Unterkunftsbereich der Hessischen Bereitschaftspolizei
in Milheim/Main in Gewahrsam gehalten. Dié Polizei veranlaBte unverziiglich eine
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richterliche Entscheidung tiber die Zuiéssigkeit des Gewahrsams.

11 2. In dem hierzu am selben Tag ergangenen BeschluB erkldrte das Amtsgericht Hanau
den Gewahrsam flr zuldssig. Zur Begriindung fGhrte es aus, daB nach dem Antrag der
Volizugspolizei der Beschwerdefiihrer bel der Anreise zu einer Demonstration
festgehalten worden sei, da aufgrund der (ber ihn vorliegenden Erkenntnisse sowie des
Gesamteindrucks zu befiirchten gewesen sei, daf3 er an unfriedlichen Aktionen
teilnehme. Durch Ankreuzen einer vorgedruckten Alternative brachte es zum Ausdruck,
daB die Verwahrung "erforderlich” sei, um den Beschwerdeflihrer an der unmittelbar
bevorstehenden Begehung einer mit Strafe bedrohten Handlung zu hindern. Die
bevorstehende Straftat kennzeichnete es durch den Zusatz "§ 125 StGB". In dem
Formular wurde ferner angekreuzt, daB die "Anhérung (rechtliches Gehdr) durch die
verwahrende Dienststelle erfolgt” sei, der Beschwerdefilhrer aber nach Belehrung
gemasB § 55 StPO keine Angaben gemacht habe. Der BeschiuB ordnete die Entlassung
des Beschwerdefithrers um 18.00 Uhr desselben Tages an; dem wurde entsprochen.

Ii1.

12 Mit seiner Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen den
Beschiufi des Amtsgerichts und riigt eine Verletzung seiner Grundrechte und
grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 72, Art. 74 Nr. 1,
Art. 31 GG sowie Art. 8, Art. 20 Abs. 3, Art. 103 Abs. 1 und Art. 104 Abs. 1 GG. Zur
Begriindung tragt er vor:

13 1. Die Regelung in § 47 Satz 2 HSQOG, wonach der Amtsrichter (iber die Zulassigkeit der
Verwahrung endgliitig entscheidet, verletze die grundgesetziichen Vorschriften Gber die
- Gesetzgebungskompetenzen, sofern der Landesgesetzgeber durch diese Regelung keine
eigene Verfahrensordnung habe schaffen wollen. Der Landesgesetzgeber hatte die im
Gesetz {iber die Angelegenheifen der freiwilligen Gerichtsharkeit und der
StrafprozeBordnung vergesehenen Beschwerdemdglichkeiten nicht einschranken dirfen,
da die bundesrechtlichen Regelungen insoweit abschlieend seien.

14 Habe der Landesgesetzgeber hingegen mit der Vorschrift des § 47 HSOG eln
eigensténdiges Verfahren fir den Gewahrsam nach § 46 HSOG schaffen wollen, so sei
diese Regelung nicht hinreichend bestimmt. In einem die Freiheit der Person
ginschrdnkenden Gesetz seien zumindest die Grundziige des Verfahrensablaufs, des
Inhaits des Verfahrens sowie der Zustadndigkeiten aufzunehmen.

15 2. Der Amtsrichter hitte ihn anhdren miissen. Die Gelegenheit zur Stellungnahme vor
der Polizeibehdrde und die Weiterleitung dleser Stellungnahme an das Amtsgericht
geniige dem Anhdrungserfordernis nicht. Aflein die persénliche Anhérung durch den
Richter selbst gewdhrleiste, dal3 dieser beurteilen. Dem Beschwerdeflihrer seien die
Feststellungen der Polizei, die schlieBlich den amtsgerichtlichen Beschiuf herbeigefiihrt

- héatten, nicht ndher erlautert worden. Bei einer richterlichen Anhérung hétte er erklart,
nicht vorbestraft zu sein. Eventuell hdtte er auch von einer Weiterfahrt zum
Demonstrationsort Abstand genommen. Der Gewahrsam sei deshalb nicht unerlailich
gewesen,

16 3. Im Gbrigen verletze ihn der amisgerichtliche BeschluB in seinen Grundrechten aus
Art. 2 Abs. 1 und Art. 8 GG. Die bloBe Vermutung, jemand werde eine rechtswidrige Tat
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB begehen, werde den Anforderungen an eine
zuldssige Freiheitsbeschriankung nicht gerecht. Ebensowenig rechtfertige die
Vermutung, ein Demonstrationsteilnehmer kénne sich an rechtswidrigen Aktionen
beteiligen, eine Beeintrichtigung seines Rechts auf Teilnahme an der Demonstration,

v

17 Zu der Verfassungsbeschwerde haben sich die Hessische Landesregierung, das
Bundesverwaltungsgericht und der Bundesgerichtshof geduBert.

18 1. Die Hessische Landesregierung hélt die Regelung des § 47 HS0G flir
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verfassungsrechttich unbedenklich, da es dem Landesgesetzgeber durch § 40 Abs. 1
Satz 2 VwGO gestattet gewesen sei, die Zustdndigkeit des Amtsrichters zu begrlinden.

19 Verfassungsreachtlichen Bedenken begegne jedoch das konkrete Verfahren, das zu der
Freiheitsentziehung des Beschwerdefiihrers gefiihrt habe.

20 Der besondere Rang des Freiheitsrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG verpflichte nicht
' zwingend zu einer mindlichen Anhdrung, Es sei zu berlcksichtigen, daf eine gemas §
47 HSOG getroffene Freiheitsentziehung nur bis zum Ende des auf den Beginn des
Gewahrsams foigenden Tages dauern dirfe (§ 48 Abs. 1 HSOG). Die
Freiheitsentziehungsgesetze des Bundes und der Lander sdhen eine persénliche
Anhdrung nur flir Freiheitsentziehungen mit erheblich l&ngerer Dauer vor.

21 Aus Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG ergebe sich jedoch die Verpflichiung des Richters, mit
Ricksicht auf das Gewicht des Freiheitsrechts seine Entscheidung auf eine threr
Bedeutung entsprechende Tatsachengrundiage zu stiitzen. Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG
fordere nicht allein eine formale Legitimation der Freiheitsentziehung, sondern
erzwinge eine unabhdngige und umfassende Priifung ihrer Voraussetzungen durch den
Richter. Der Sachverhait bedirfe um so genauerer Feststellung, je schwerer die mit der
Entscheidung verbundenen Eingriffe wigen. Der Umfang der Aufkl&rungspflicht
bemesse sich auch nach der Eilbediirftigkeit sowie nach Umfang und Uberzeugungskraft
des bereits vorliegenden Sachverhaltsmaterials. Diesen Anforderungen genige die
angegriffene Entscheidung nicht. '

22 2. Das Bundesverwaltungsgericht und der Bundesgerichtshof halten die hier
einschldgigen Vorschriften des Hessischen Gesetzes (ber die offentliche Sicherheit und
Ordnung ebenfalis flir verfassungsgemas.

B.

23 Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Das Rechtsschutzbediirfnis an einer
Entscheidung liber die anhangige Verfassungsbeschwerde ist nicht dadurch entfallen,
dafl der Beschwerdefiihrer noch am Abend des 19. Mé&rz 1988 und damit vor Erhebung
der Verfassungsbeschwerde aus dem Gewahrsam entlassen worden ist,

24. Das Bundesverfassungsgericht hat ein fortbestehendes Rechtsschutzbed(irfnis auch
dann anerkannt, wenn gegen einen die Freiheit entziehenden Hoheitsakt
verfassungsgerichtiicher Rechtsschutz anders nicht erreichbar ist (BVerfGE 10, 302
<308>; 74, 102 <115>; 76, 363 <381>). Die Freiheit der Person wird durch die
Garantie ihrer Unverletzlichkeit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) und durch den
Richtervorbehalt des Art. 104 Abs, 2 Satz 1 GG besonders geschiitzt. Diesen
materiellen und formeilen Gewéhrleistungen ware nicht genigt, wenn das Recht auf
verfassungsgerichtliche Kontrolle einer behaupteten Freiheitsverletzung wegen deren
Art und Dauer tats&chlich nicht in Anspruch genommen werden kinnte.

C.

25 Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Die angegriffene Entscheidung stiitzt sich
zwar auf verfassungsgemaBe Vorschriften (iber das gerichtliche Verfahren bei der
Anordnung eines polizeilichen Gewahrsams, geniigt jedoch bei deren Anwendung nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit
Art. 104 Abs. 2 GG und des Art. 103 Abs. 1 GG.

I

26 1, Die Zuweisung der Entscheidung {iber die Zuléssigkeit und Fortdauer des
Gewahrsams an das Amtsgericht gemaB § 47 Satz 1 HSOG sowie die Regelung in § 47
Satz 2 HSOG, nach der die Entscheidung des Amtsrichters endgliitig ist, verstoBen nicht
gegen Art. 74 Nr. 1, Art. 72 Abs. 1 GG. '

27 Der Bund hat von der ihm in Art. 74 Nr. 1 GG {ibertragenen konkurrierenden
Kompetenz, Organisation und Verfahren der Verwaltungsgerichte zu regeln,
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abschlieBend und erschdpfend Gebrauch gemacht (BVerfGE 20, 238 <248>; 29, 125
<137>; 37, 191 <198>). Auch bei erschépfender Regelung eines Gegenstandes der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz durch den Bund sind landesrechtliche
Regelungen jedoch insoweit zuldssig, als das Bundesrecht Vorbehalte zugunsten der
Landesgesetzgebung enthalt (BVerfGE 20, 238 <251>; 29, 125 <137>). § 40 Abs. 1
Satz 2 VwGO erdffnet dem Landesgesetzgeber die Méaglichkeit, 6ffentlich- rechtliche
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art auf dem Gebiet des Landesrechts einem
anderen Gericht zuzuweisen. § 47 Satz 1 HSOG betrifft einen solchen Fall.

28 Die Erméchtigung des § 40 Abs. 1 Satz 2 VwGO an den Landesgesetzgeber, die dort
' genannten Streitigkeiten einem anderen Gericht zuzuweisen, begriindet auch die
Kompetenz, (ber die fachgerichtlichen Zustdndigkeiten flir diese Streitigkeiten
abschiieBend zu entscheiden. Im Rahmen dieser Kompetenz darf der Landesgesetzgeber
auch eine alleinige und endgiiltige Zustandigkeit des Amtsgerichts vorsehen. § 47 Satz
2 HSO0G verstdft demnach nicht gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes.

29 2. Der AusschluB eines Rechtsmittels gegen die richterliche Entscheidung nach § 47
Satz 2 HS0OG ist mit Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar. Diese Garantie eines Gerichtsschutzes
. gewdhrleistet keinen Instanzenzug (vgl. BVerfGE 11, 232 <233>; st. Rspr.; zuletzt
BVerfGE 78, 88 <99>).

30 Nach stiindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (a6t sich auch aus dem
aligemeinen Rechisstaatsprinzip kein Anspruch auf eine zweite richtertiche Instanz
herleiten (BVerfGE 4, 74 <94 f.>). Ebenso beldft die freiheitssichernde Funktion des
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG dem Gesetzgeber einen Spielraum bei der
Gestaltung des Verfahrens und verpflichtet ihn nicht, ein mehrstufiges gerichtliches
Verfahren bei Freiheitsentziehungen bereitzustellen. Stelit er nur eine Instanz zur
Verfagung, verstarkt dies allerdings die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens im Blick auf die Wahrheitserforschung.

31 3. § 47 Satz 2 HSOG begegnet im Blick auf Art. 104 GG auch nicht deshalb
verfassungsrechtiichen Bedenken, weil er das Verfahren, in dem der Richter Gber die
Zuidssigkeit des Gewahrsams entscheidet, nicht ndher regelt und daher insoweit - wie
es gefestigter Auffassung von Rechtsprechung und Literatur entspricht (vgl. BVerwGE 1,
229 <233>; BGHZ 5, 46 <51>; VG Freiburg, BeschiuB vom 22. Dezember 1950, DVBI.
1651, S. 313 <315 f.>; Dirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: 1958, Art. 104 Rdnr. .
31; H. 1. Wolff, Das Verfahren bei Freiheitsentziehungen, DOV 1951, S. 313 <315>) -
die Vorschriften des Gesetzes Uiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
entsprechend anzuwenden sind. Anders als bei der analogen Heranziehung materiell-
rechtlicher Erméchtigungsgrundlagen fir Freiheitsentziehungen steht Art. 104 GG der
analogen Anwendung von Verfahrensvorschriften nicht entgegen. Im
Anwendungsbereich des Art. 104 Abs. 1 GG verfolgt das Anaiogieverbot den Zweck, den
Betroffenen gegen nicht voraussehbare Freiheitsentziehungen zu sichern. Zweck des
Art. 104 Abs. 2 GG hingegen ist die Gewdhrleistung richteriicher Kontrolie. Diese
Gewéhr wird in hinreichender Weise auch durch analoge Heranzlehung von
Bestimmungen {ber das richterliche Verfahren erreicht, sofern damit dem Schutzzweck
des Art. 104 GG geniigt wird (vgl. BVerfGE 10, 302 <329>; 29, 183 <197>).

32 Das gerichtliche Verfahren bei Entscheidungen (iber die Zuléssigkeit oder Fortdauer
einer Freiheitsentziehung (Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG) mu8 darauf angelegt sein, dem
Betroffenen vor dem Freiheitsentzug alle diejenigen rechtsstaatlichen Sicherungen zu
gewdhren, die mit einem justizférmigen Verfahren verbunden sind. Die Eilbedlrftigkeit
einer solchen Entscheidung kann eine Vereinfachung und Verkiirzung des gerichtlichen
Verfahrens rechtfertigen, darf aber die unabhéngige, aufgrund der Justizférmigkeit des
Verfahrens besonders verlaBliche Entscheidungsfindung nicht gefdhrden.
Dementsprechend hat der Gesetzgeber nach dem Gesetzgebungsauftrag des Art. 104
Abs. 2 Satz 4 GG ein Verfahren zu regein, das auf den jeweiis zur Entscheidung .
stehenden Freiheitsentzug abgestimmt ist.

33 Die analoge Anwendung des Gesetzes uber die Angelegenheiten der freiwllligen
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Gerichtsbarkeit hat zur Folge, daB fur die richterliche Entscheidung nach § 47 HSOG vor
allern der in § 12 FGG niedergelegte Grundsatz der Amtsermittiung gilt, Damit ist dem
Verfassungsgebot der férmlichen Regeiung des gerichtlichen Verfahrens bei den hier in
Rede stehenden rechtlichen und sachlichen Gegebenheiten genfigt. Flir die kurzfristig
zu treffende richterliche Entscheidung liber die Zuldssigkeit eines polizeilichen
Gewahrsams in zeitlich eng begrenzter Dauer von hichstens 48 Stunden {vgl. § 48 Abs.
1 HSOG) ist ein eingehender normiertes Verfahren von der Verfassung nicht gefordert.
Das gerichtliche Verfahren im Rahmen der polizeilichen Gefahrenabwehr muB
hinreichend flexibel ausgestaltet sein, um den Anforderungen verschiedener
Gefahrenlagen, z.B. der Rettung einer willenlosen Person oder dem Schutz einer
GroBdemonstration gerecht zu werden. Aus der Verfassung selbst (Art. 104 Abs. 2 Satz
2 und 3 GG) folgt die Eilbedirftigkeit des Verfahrens, weil jede richterliche
Sachaufklarung zeitlich durch das Erfordernis der unverziiglichen Entscheidung
beschrénkt und einer Entscheidung mit dem Ende des dem Ergreifen folgenden Tages
eine duflerste Grenze gesetzt ist. Die Prognose iiber eine die Freiheitsentziehung
rechtfertigende Gefahr kann sich also nur auf die Tatsachenfeststellungen stlitzen, die
innerhalb kurzer Zeit getroffen werden kénnen. Den dargelegten Anforderungen geniigt
der Amtsermittlungsgrundsatz des § 12 FGG, wenn er dem Schutzzweck des Art. 104
GG entsprechend ausgelegt wird. Nach diesen Erwdgungen braucht im Falle des § 47
HS0G von Verfassungs wegen auch nicht ausdriicklich geregelt zu werden, unter
welchen Voraussetzungen eine persénliche Anhérung des Betroffenen erforderlich ist.

II.

34 1. Den Anforderungen des Art. 104 GG ist auch in Eilfdllen nicht gendgt, wenn sich der
Richter in Anwendung des § 12 FGG bei seiner Ermittlungstatigkeit iediglich auf die
Priifung beschranki, ob die von der Polizei vorgetragenen Griinde flir eine
Freiheitsentziehung plausibel erscheinen. Der Richter hat nach Art. 104 Abs. 2 GG {iber
die Zuldssigkeit der Freiheitsentziehung selbst zu entscheiden und die Verantwortung
dafiir zu Gbernehmen, daB der Gewahrsam unerldBlich ist, um den Betroffenen an der
unmitteibar bevorstehenden Begehung einer rechtswidrigen Tat zu hindern (§ 46 Abs. 1
Nr. 2 HSQG, vgl. dazu BVerwGE 45, 51 <56>). Die richterliche Entscheidung wirkt
konstitutiv und enthéit nicht nur eine Genehmigung oder Bestatigung einer
vorgangigen Verwaltungsentscheidung (E. Grahitz, Fretheit der Person, HSIR VI, § 130
Rdnr. 25; Diirig, a.a.0., Art. 104 GG Rdnr. 25). Der Richter muBl deshalb selbst die
Tatsachen feststellen, dle eine Fretheitsentziehung rechtfertigen. Die Schwere des
Grundrechtseingriffs gebietet insbesondere eine eingehende Prifung der
Erforderlichkeit der fretheitsentziehenden MaBnahme. Als Mittel eigener richterlicher
Sachaufkldrung stehen bei eilbed{rftigen Entscheidungen insbesondere die Akten, die
sichergesteliten Sachen, die Aussagen der beteiligten Beamten und die persénliche
Anhérung des Betroffenen zur Verfiigung.

35 2. Die angegriffene Entscheidung des Amtsgerichts gen{igt diesen
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.

36 a) Der BeschiuB begriindef die Anordnung des Gewahrsams mit der Feststellung, der
Gewahrsam sei erforderiich, um den Beschwerdef(ihrer an der unmittelbar
bevorstehenden Begehung eines Landfriedensbruchs (§ 125 StGB) zu hindern. Diese
Begriindung wirde den Tatbestandsvoraussetzungen des § 46 Abs. 1 Nr. 2 HSOG und
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine gesetziiche Erméchtigungsgrundiage
fiir eine Freiheitsentziehung gemé&B Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG geniigen. Ein
unmittelbar bevorstehender Landfriedensbruch wiirde die geplante Teilnahme des
Beschwerdeflihrers an der Versammiung zu einer unfriedlichen machen, ihn also vom
Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG ausnehmen {vgl. BVerfGE 69, 315 <359 f.>; 73,
206 <248>). Die tatsichlichen Feststellungen stiitzen diese Prognose eines
Landfriedensbruchs jedoch nicht.

37 b) Das Amtsgericht nimmt zur Begriindung seiner Entscheidung 'Iediglich auf den Antrag
der Polizei Bezug, wonach diese den Beschwerdefliihrer bei der Anreise zur
Demonstration festgehalten habe, da aufgrund der Gber ihn vorliegenden Erkenntnisse
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sowie des Gesamteindrucks eine Teilnahme an unfriedlichen Aktionen zu beflirchten seai,
Eigene Feststellungen des Gerichts Uber eine frithere unfriediiche oder gesetzwidrige
Teilnahme des Beschwerdeflihrers an Versammlungen liegen seinem BeschluB nicht
zugrunde. Die Erwdhnung méglicher Quellen flir tatsachliche Erkenntnisse deutet weder
gerichtsbekannte Tatsachen an noch nimmt sie konkrete polizeiliche Feststellungen
beurteilend und wertend auf. Das Gericht hat sich auch keinen Gesamteindruck vom
Beschwerdefiihrer und seinem Vorhaben verschafit, weil es ihn nicht persinlich
angehért hat. Es hat also auf jede eigene Tatsachenermittiung verzichtet. Die aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 GG folgende Aufklidrungspflicht hatte das Gericht zumindest
veranlassen mussen, die polizeilichen Feststellungen liber friheres, polizeirechtlich
erhebliches Handeln des Beschwerdefiihrers selbst zur Kenntnis zu nehmen und sich
von der Polizei jedenfalls die Tatsachen darlegen und erfdutern zu lassen, die eine
Gefahrenprognose und VerhitnismaBigkeitsprifung im Sinne des § 46 HSOG
ermoglichen.

38 Auch das vom Gericht verwendete BeschiuBformular geniigt nicht den rechtsstaatlichen
Anforderungen an die richterliche Anordnung einer Freiheitsentziehung. Das Formular
schwécht die tatbestandliche Voraussetzung des UnerlaBlichen in § 46 Abs. 1 Nr. 2
H50G zum bloBen Mafistab des Erforderlichen ab und mindert damit deutlich die
Anforderungen an die VerhéaltnismaBigkeitsprifung. AuBerdem wird nach dem Formular
der Gewahrsam "gemaB § 47 HSO0G richterlich genehmigt". Die Entscheidung {iber die
Freiheitsentziehung ist jedoch konstitutiv und von rechtserheblichen Vorentscheidungen
der Polizeibeh&rde unabhéngig. Grundsatziich liegt nach Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG
bereits die Entscheidung Uber die ZuEaSS|gkeit einer Freiheitsentziehung in der
Verantwortlichkeit des Richters.

39 III. Der BeschluB des Amtsgerichts verletzt zugleich den Anspruch des
Beschwerdeflhrers auf rechtliches Gehdr,

40 1. Art. 103 Abs. 1 GG gibt den Beteiligten ein Recht zur AuBerung {iber Tatsachen,
Beweisergebnisse und die Rechtslage (vgl. BVerfGE 60, 175 <210>; 64, 135 <143>)
und verpflichtet das Gericht, den Vortrag der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und
bei seiner Entscheidung in Erwdgung zu ziehen (vgl. BVerfGE 60, 247 <249>; 70, 288
<293>). Das rechtliche Gehdr soll dem Betroffenen Gelegenheit geben, auf eine
bevorstehende gerichtiiche Entscheidung Einflu zu nehmen. Deshalb ist in der Regel
nur eine vorherige Anhérung sinnvoll (BVerfGE 9, 89 <96>). Eine Ausnahme gilt nur,
wenn eine vorherige Anhodrung den Zweck der MaBnahme vereitelte (vgt. BVerfGE 9, 89
<98>; 57, 346 <358 f.>) oder wenn die Entscheidung nach vorheriger Anhérung zu
spét k&me (vgl. BVerfGE 65, 227 <233 f.>).

41 Art, 103 Abs. 1 GG gewéhrt einen Anspruch auf Gehér gerade vor Gericht. Ein Dritter

kann Gehér nur vermitteln, wenn-er das Vertrauen des Berechtigten geniefit oder einer
. besonderen rechtsstaatlichen Gbjektivitatspflicht unterworfen ist. Der Berechtigte muB

auBerdem von der stellvertretenden Entgegennahme von Informationen und der
Abgabe von Erkldrungen in seinem Namen wissen. Im Regelfall eines nicht
eilbedirftigen Gerichtsverfahrens kann das rechtliche Gehér nicht durch die Behdrde
vermittelt werden, deren MaBnahme in dem Gerichtsverfahren (berprift werden soll.
Eine Aussage vor der Polizei entspricht daher selbst in Eilverfahren nur dann den
Anforderungen des Art. 103 Abs. 1 GG, wenn der Betroffene weiB, daB seine AuBerung
flir das Gericht bestimmt ist.

42 2. Den Anforderungen des Art. 103 Abs. 1 GG waére hier nach allem nur geniigt worden,
wenn der Beschwerdefilhrer erkennbar seine Erklarung flir das Gericht bestimmt hétte
und ihm dabei bewuBt gewesen wiire, daB er mit seinen Aussagen auf die ihn
betreffende richterliche Entscheidung gestaltend einwirken konnte. Der angegriffene
BeschlufB3 bestétigt jedoch - formularmaBig - lediglich, dafi der Beschwerdeflihrer durch
die Polizei angehdrt worden ist. Ob er dort zu Wort gekommen ist, um EinfluB auf das
gerichtliche Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen, ist nicht ersichtlich.

JAYA
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43 Die Entscheidung Uber die Erstattung der Auslagen beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.
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