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Hager, Die Kontrolle der Freiheitsentziehung durch die Gerichte 407

Die Kontrolle der Freiheitsentziehung durch die Gerichte der
freiwilligen Gerichtsbarkeit nach Entlassung des Betroffenen

— Zugleich eine Besprechung von BayObLG, Beschluf vom 13.5. 1980 —
BReg. 37 61/79 -

Von Assessor Jobannes Hager, wiss. Assistent, Miinchen

Probleme der Freiheitsentzichung im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit
stehen eher am Rande des wissenschaftlichen Interesses. Dafl dies oft nicht der
praktischen Relevanz entspricht, zeigt exemplarisch der Fall, den das Baye-
rische Oberste Landesgericht jiingst entschieden hat.

Nachdem der Betroffene durch die Polizei in ein Bezirkskrankenhaus ein-
geliefert worden war, ordnete das zustindige Amtsgericht die vorliufige
Unterbringung in einem Nervenkrankenhaus fiir die Dauer von hdchstens drei
Monaten an. Weder vor noch nach Erlafl des Beschlusses erhielt der Betroffene
oder einer seiner Angehorigen Gelegenheit, sich vor Gericht zu Zuflern; der
Entscheidung des Amtsgerichts war lediglich der Polizeibericht und die vor-
liufige Diagnose des Krankenhauses zugrunde gelegt worden. Nach Entlassung
des Betroffenen, die noch innerhalb der Beschwerdefrist erfolgte, legte die
Ehefrau des Betroffenen sofortige Beschwerde ein!. Diese wurde vom Land-
gericht als unzulidssig verworfen, da sich mit der Entlassung des Betroffenen
die Hauptsache erledigt habe.

Auf die sofortige weitere Beschwerde hin bestitigte das Bayerische Oberste
Landesgericht? die vorinstanzliche Entscheidung. Dafl dem Betroffenen durch
den Beschlufl des Amtsgerichts mdglicherweise berufliche Nachteile entstiinden,
stehe nicht entgegen, da eine Fortsetzungsfeststellungsklage im Rahmen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit weder vorgesehen noch geboten sei. Auch das
Grundrecht des Betroffenen auf rechtliches Gehor andere nichts an diesem
Ergebnis; eine Anhorung sei nicht mehr erforderlich, sobald die Freiheitsent-
zichung beendet sei®.

1 Die Beschwerdeberechtigung ergibt sich aus Art. 5 114, 4 VI, V Bay. Verwahrungs-
gesetz.

2 Seine Zustindigkeit folgt aus §§ 28 I, 199 I FGG, Art. 23 Nr. 1 AGGVG.

3 BayObLG (in diesem Heft) S. 458.
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Da diese Entscheidung implizit auf dem Verfahrensgegenstandsbegriff auf-
baut, wie er von der herrschenden Meinung im Freiheitsentziehungsverfahren
zugrunde gelegt wird, sei zunichst dieser dargestellt (I). Anschliefend soll
gezeigt werden, dafl sich diese herrschende Meinung nicht hinreichend begriin-
den lafit (II), dafl sie insbesondere die Grundrechte des Betroffenen miflachtet
(110).

1. Der Verfabrensgegenstand bei der Freiheitsentziehung

1. Der Verfahrensgegenstand in der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird von der
herrschenden Meinung nur héchst ungenau umschrieben. Meist findet man die
Formel, dafl im Amtsverfahren das Gericht den Verfahrensgegenstand be-
stimme, wihrend er im Antragsverfahren durch den Antrag des Beteiligten
festgelegt werde®. Das Freiheitsentziehungsverfahren kann sowohl durch An-
trag der zustindigen Behdrde eingeleitet’, als auch von Amts wegen in Gang
gesetzt® werden. Beide Definitionen des Verfahrensgegenstandes helfen jedoch
nicht weiter, um seinen Umfang zu ermitteln.

2. Genauere Aufschliisse iiber die Ansicht der herrschenden Meinung erhilt
man, wenn man untersucht, unter welchen Umstinden die Erledigung der
Hauptsache im Freiheitsentzichungsverfahren bejaht wird. Eine Erledigung
liegt vor, wenn der Verfahrensgegenstand wegfillt, die weitere Durchfithrung
des Verfahrens also sinnlos wird’. Dies kann — folgt man der herrschenden
Meinung — nicht einheitlich beantwortet werden, sondern ist nach Sinn und
Zwedk der einzelnen Verfahren zu beurteilen®.

4 Z.B. Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 6. Aufl. 1977, § 18 II 1, 2; Bédrmann,
Freiwillige Gerichtsbarkeit und Notarrecht, 1968, § 13 II 1, 2; Baur, Freiwillige
Gerichtsbarkeit I, 1955, § 17 I1 1, IV 1.

5 Vgl. §3 Freiheitsentziehungsgesetz; dazu Saage/Géppinger, Freiheitsentziehung
und Unterbringung, 2. Aufl. 1975, 1 § 3, 7 ff.; Art.2 I Bay. Verwahrungsgesetz;
dazu Saage/Goppinger, a.a.0., 111 245.

6 Vgl. §11 Freiheitsentziehungsgesetz; dazu Saage/Géppinger, 2.2.0., I §11, 5;
Art. 5 II 4, 4 VI Bay. Verwahrungsgesetz; dazu Saage/Géppinger, a.a.0., III 593:
Mit Stellung eines Antrags mufl nur zu rechnen sein; anders allerdings III 586:
Grundsitzlich Antragsverfahren; vgl. ferner III 665 ff. — Auch bei Charakterisie-
rung des Freiheitsentziehungsverfahrens als reinem Antragsverfahren dndert sich
an der hier interessierenden Frage nichts. Eine Differenzierung nach »normaler«
Verwahrung und vorliufiger Unterbringung diirfte nicht sinnvoll sein.

7 Birmann, a.a.0., § 18 IV; Bumiller/Winkler, FGG, 3. Aufl. 1980, § 12, 3 b; Jansen,
FGG, 2. Aufl. 1971, § 19, 36; Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 11. Aufl. 1979, § 13 a,
44; KG, OLGZ 1977, 31, 32; BayObLGZ 1971, 182, 184; Zimmermann, RPfl.
1958, 69, 72.

8 Birmann, a.2.0.; BayObLG, NJW 1964, 1326 = Z 1964, 149, 150.



Hager, Die Kontrolle der Freiheitsentziehung durch die Gerichte 409

a) Nach Ansicht der Rechtsprechung?®, der sich die Literatur groflenteils'
angeschlossen hat, tritt die Erledigung mit der Entlassung des Betroffenen ein.
Denn es sei lediglich Aufgabe der Gerichte zu verhiiten, daff jemandem ohne
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen die Freiheit entzogen werde oder
entzogen bleibe. Falls die Freiheit wieder so hergestellt sei, dafl sie nur auf-
grund eines neuen Verfahrens entzogen werden konne, sei fiir eine entschei-
dende Titigkeit der Gerichte kein Platz mehr. Rechtsmittel seien nicht zu dem
Zweck eingeriumt, jenseits des eigentlichen Verfahrens liegende Zwecke zu
verfolgen. Daher sei auch die Einwendung, der Verfahrensbeschluf} sei geeig-
net, den Leumund des Betroffenen zu schidigen und sein Fortkommen zu hin-
dern, nicht stichhaltig!*. Auf einen Nenner gebracht, bedeutet das, dafl die
Gerichte nur die Rechtmifligkeit der weiteren Freiheitsentziehung zu priifen
haben.

b) Untersucht man die Primissen der herrschenden Meinung, so fillt auf,
dafl der Begriff der prozessualen Uberholung (bzw. der Erledigung der
Hauptsache) nicht einheitlich gebraucht wird!2. Einerseits wird Erledigung

9 BayObLG, a.2.0., 153 unter Aufgabe von BayObLGZ 1954, 251, 253; 1956, 425,
4321f.; 1956, 466, 467 f.; OLG Diisseldorf, MDR 1957, 492; OLG Frankfurt,
OLGZ 1968, 3411f., das den zeitweilig Untergebrachten auf ein besonderes Ver-
fahren verweist, ohne dies niher zu charakrterisieren; OLG Kéln, JMBlL. NRW
1967, 275 unter Hinweis auf Baur, 2.2.0., §29 A II 3 bbb, der dort allerdings
einen anders gelagerten Fall bespricht (Ende der Vormundschaft); OLG Celle,
NdsRPfl. 1965, 155, 156; a. A. aber BVerwG, NJW 1957, 922, das aufzeigt, daff
kein effizienter Rechtsschutz zur Verfiigung steht, wenn man den Verfahrens-
gegenstand so eng faflt; BVerwG, DVBI. 1960, 725, 726. — Die in diesem Zusam-
menhang zitierte Entscheidung OLG Hamm, JMBL. NRW 1959, 267 betrifft den
Fall, daff die Behorde gegen die aufhebende Entscheidung des LG sofortige weitere
Beschwerde einlegt. Hier allerdings diirfte das Rechtsmittel unzulissig sein, weil
es ein betroffenes Recht der Behdrde nicht gibt; hnlich auch OLG Neustadt, DVBL
1957, 690.

10 Saage/Géppinger, a.a.0., I § 7, 37, 39; anders aber Saage in der Vorauflage, § 11,

20; Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.0., § 27, 52; Jansen, a.a.0., §19, 37; Bdrmann,

2.2.0., §18 IV 1; Kullmann, Entziehung der Freiheit von Geisteskranken und

Suchtkranken, 1971, S.98; Kersting, JZ 1959, 550, 552; Béning, SchlHAnz. 1960,

159, 166 (allerdings mit der Einschrinkung in Fn. 51 a, dafl dies nicht gelte, wenn

die Verletzung von Grundrechten geriigt wiirde); a.A. Bawmann, Unterbrin-

gungsrecht, 1966, S.468. Alle diese Autoren nehmen zum Verfahrensgegenstand
nicht ausdriicklich Stellung. Ihre Ansicht lifit sich nur durch die Kommentierung
des Beschlusses des BayObLG entnehmen.

BayObLG, 2.2.0., 152 = NJW 1964, 1326, 1327; dazu, daf8 die Berufung auf

BGHSt. 16, 374, 384 fehlgeht, vgl. unten Fn. 58.

12 Vgl. auch die Darstellung bei Schenke, Jura 1980, 133. Die folgenden Erdrterun-
gen werden anhand der VwGO belegt (Fn. 13 bis 17), was sich daraus rechtfertigt,
dafl der Richter im Freiheitsentziehungsverfahren Verwaltungstitigkeit ausiibt; vgl.
Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 104, 25.

1
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definiert als Wegfall der rechtlichen Beschwer!®. Andererseits wird prozessuale
Uberholung auch dann angenommen, wenn die Vollziehung nicht mehr riick-
ginglg gemacht werden kann!*. Beides mufl nicht notwendigerweise kor-
relieren.

Gegen die erste Auffassung spricht, dafl bei Bestehen eines berechtigten
Interesses nicht vom Wegfall der Beschwer gesprochen werden kann, also z. B.
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO praktisch keinen Anwendungsbereich mehr hitte!s.
Nimmt man allerdings diesen Erledigungsbegriff an, so kann man auch bei
Entlassung des Betroffenen nicht von Erledigung sprechen, solange noch eine
Beschwer besteht. Legt man die letztgenannte Abgrenzung zugrunde, wie es
offensichtlich auch das Bayerische Oberste Landesgericht tut!®, so impliziert
Erledigung konsequenterweise nicht automatisch den Wegfall jeglicher Be-
schwer. Ein Verwaltungsakt beispielsweise kann eine Reihe von Neben- und
Folgewirkungen haben, die eine Beschwer begriinden. § 113 Abs.1 Satz 4
VwGO bedeutet dann — wenigstens fiir den iiberwiegenden Teil seiner An-
wendungsfille — eine Modifizierung, nicht eine Erweiterung des Rechtsschut-
zes und ist durch Art.19 Abs.4 GG verfassungsrechtlich geboten!’. Dem
Gesetzgeber steht es entgegen der Meinung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts nicht frei, aus Zweckmifigkeitsgriinden eine feststellende Entschei-
dung zuzulassen, er ist zur Gewihrung von Rechtsschutz von Verfassungs
wegen verpflichtet, solange eine Beschwer besteht.

c) Die Ansicht der herrschenden Meinung zum Verfahrensgegenstand im
Freiheitsentziehungsverfahren erscheint nur erklirlich, wenn man annimmt,
dafl sie die beiden Erledigungsbegriffe miteinander vermengt und
von der Unméglichkeit der Riickgingigmachung der Vollziehung einer Maf}-
nahme auf den Wegfall der Beschwer schliefit. Eine Riickgingigmachung der
Freiheitsentzichung ist allerdings nicht mdéglich. Fafit man in Konsequenz
dieses Erledigungsbegriffes den Verfahrensgegenstand so eng, gesteht dem Ge-
richt eine Uberpriifung nur insoweit zu, als die Beschwer durch die Riick-
gingigmachung der Vollziehung beseitigbar ist, so ist es in der Tat konsequent,
bei einer nicht nur vorldufigen Entlassung des Betroffenen von der Sinnlosig-

13 Vgl. z.B. Kopp, VwGO, 5. Aufl. 1981, § 113, 51; Eyermann/Fréhler, VwGO,
8. Aufl. 1980, § 113, 39, jeweils m. w. N.

14 Vgl. Kopp, a.a.0., § 113, 52; Eyermann/Fréhler, a.a.0., § 113, 39, jeweils m. w. N.
Zu weiteren Fillen Schenke, Jura 1980, 135 f.

15 Schenke, Jura 1980, 133 f.; vgl. auch Kopp, 2.a.0., §113, 57 i. V. mit § 43, 23,
§ 113, 60: Rechtliches Interesse, wenn der Kliger in seinem Personlichkeitsrecht be-
eintrichtigt ist. Unter dem Aspekt von Art.1 I, 2 I GG kann aber dann der Weg-
fall der Beschwerde nicht verneint werden.

16 BayObLGZ 1964, 149, 150.

17 Vgl. Kopp, a.a.0., § 113, 48; Amelung, NJW 1978, 1013, 1014 m. w. N.; s. auch
unten III 2.
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keit des weiteren Verfahrens zu sprechen und Rechtsmittel als unzulissig
anzuschen.

I1. Bedenken gegen die bh. M.

1. Gegen diese Ansicht bestehen allerdings durchgreifende Bedenken. Sie zei-
gen sich schon vom Ergebnis her. Es ist unklar, wieso die Durchfithrung eines
Verfahrens keinen Sinn mehr hat, wenn selbst das Bayerische Oberste Landes-
gericht — zumindest implizit — einrdumt, dafl méglicherweise eine Gefihr-
dung der beruflichen Zukunft des Betroffenen vorliege!®: **. Der dabei zu-
grunde gelegte Verfahrensbegriff stellt den Betroffenen im Ergebnis zum Teil
klaglos.

Insbesondere hitte es die Verwaltung in der Hand zu entscheiden, ob ein
Verwahrungsbeschluff in der Beschwerdeinstanz nachgepriift wird oder nicht®.
Sie konnte — gerade in zweifelhaften Fillen — den jeweils Betroffenen kurz
vor der Entscheidung der zweiten Instanz entlassen, um so eine Aufhebung
des amtsgerichtlichen Beschlusses zu verhindern. Auch bei Fortdauer der Be-
schwer®* hitte der Betroffene keine Mdglichkeit einer gerichtlichen Rehabili-
tierung mehr. Es wire somit fiir ihn moglicherweise giinstiger, wenn seine
(rechtswidrige) Unterbringung bis zur Entscheidung der zweiten Instanz
dauvern wiirde. Nur dann konnte der Beschluf} riickwirkend aufgehoben wer-
den. Dies erscheint um so bedenklicher, als Verstofle gegen das Grundrecht
auf rechtliches Gehor in der ersten Instanz nicht die Ausnahme zu sein scheinen.

2. Aber auch die Begriindung, die Gerichte hitten nur eine Kontrollfunk-
tion fiir die Zukunft, begegnet weitreichenden Bedenken. Wire diese Ansicht

18 Vgl. Art. 1, 4 VI, 5 II 3 Bay. Verwahrungsgesetz, die voraussetzen, daff Selbst-
oder Gemeingefihrlichkeit vorliegt bzw. nicht auszuschliefen ist, und dazu Bay
ObLGZ 1958, 257, 258; 1966, 257, 260. Nur angedeutet sei, dafl gegen eine Um-
kehr derfBeweislasc rechtsstaatliche Bedenken bestehen, vgl. BVerwG, DVBL. 1960,
725,726 f.

19 Allerdings diirfte eine Berufung auf die formelle Rechtskraft des die vorliufige Ver-
wahrung anordnenden Beschlusses nicht méglich sein; vgl. OLG Frankfurt, MDR
1980, 151 Nr. 84; Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.0., §31, 18; Saage/Goppinger,
a.2.0, 1 §8, 71, jeweils m. w. N. auch zur Gegenmeinung. Das folgt schon dar-
aus, daf es fiir die vorldufige Unterbringung als Mafinahme der Gefahrenabwehr
(vgl. Saage/Géppinger, a.a.0., III 591) nach den Grundsitzen iiber die Schein-
gefahr ausreicht, dafl der objektive Anschein besteht, was in anderen Verfahren
nicht zum Nachteil des Betroffenen gereichen darf. Denn die Mafinahme wire
auch dann rechtmiflig, wenn in Wirklichkeit die Gefahr gar nicht bestand; vgl.
BVerwG, DVBI. 1960, 725, 726. Ob Géppinger, FamRZ 1980, 856 ff., aus der
Betonung des Fiirsorgegedankens insoweit andere Folgerungen ziehen wiirde, bleibt
unklar. Jedenfalls aber sollte der tatsichliche Einflufl solcher gerichtlicher Entschei-
dungen nicht unterschitzt werden.

20 Vgl. die Kritik in BVerwG, NJW 1957, 922.

21 Vgl. unten III 1.
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richtig, so konnte auch bei noch andauernder Unterbringung der Beschlufl des
Amutsgerichts nur fiir die Zukunft aufgehoben werden. Dann miifite sich auch
die Uberpriifung der Beschwerdegerichte darauf beschrinken, ob der Betrof-
fene verwahrt bleiben darf, nicht aber darauf beziehen, ob er verwahrt wer-
den durfte®. Eine solche Interpretation wiirde allerdings schon dem Wortlaut
und Zweck von § 7 Freiheitsentziehungsgesetz wie auch von Art. 4 Abs. 5 Bay.
Verwahrungsgesetz widersprechen. Beide Normen gehen nimlich davon aus,
daf das Beschwerdegericht (auch) iiber die Rechtmifligkeit der Freiheitsent-
ziehung zum Zeitpunkt der Entscheidung des Amtsgerichts zu befinden hat.
Eine Beschrinkung der Uberpriifungsmdglichkeit auf die Berechtigung der wei-
teren Freiheitsentziehung wiirde zur Folge haben, dafl die Entscheidung des
Amtsgerichts nicht kontrolliert werden kann, und dabei verkennen, dafl der
Instanzenzug auch der Kontrolle der Untergerichte zu dienen bestimmt ist®;
Zuriickweisungsvorschriften wegen der in erster Instanz unterlaufenen Fehler
wiren sonst nicht verstandlich.

So ist es denn anerkannt, dafl auch im Freiheitsentziehungsverfahren das
Beschwerdegericht die Vorentscheidung aufzuheben hat, wenn die Beschwerde
zuldssig und begriindet ist®. Das ist nur dann erklirlich, wenn man dem
Gericht zweiter Instanz eine Uberpriifungsmdglichkeit beziiglich der Gesamt-
dauer der Freiheitsentziehung zubilligt?.

Kein Gegenargument ergibt sich daraus, dafl es in der Rechtsmittelinstanz
im allgemeinen nicht darum geht, ob die angefochtene Entscheidung richtig
oder falsch war, sondern auf die Sach- und Rechtslage zum Entscheidungszeit-
punkt abzustellen ist*®®. Denn diese Ansicht hitte sogar zur Folge, dafl bei ur-
spriinglich rechtmifliger, im Augenblick der Beschwerdeentscheidung aber rechts-
widriger Unterbringung der Beschluf} der ersten Instanz aufzuheben wire, da es

22 So in der Tat OLG Koln, JMBL. NRW 1967, 275, 276: »... ob die einstweilige
Unterbringung gegenwirtig geboten ist«, OLG Celle, NdsRPfl. 1965, 155, 156:
»Fiir eine Priifung, ob sie (sc. die Voraussetzungen fiir die Unterbringung) auch
im Zeitpunkt der Unterbringungsordnung durch das Amtsgericht vorgelegen
haben, ist kein Raum.«

23 Vgl. statt aller Stein/ Jonas/Grunsky, ZPO 20. Aufl. 1977, vor § 511, 1.

24 Saage/Géppinger, a.2.0., 1 § 7, 35; BayObLGZ 1962, 42, 46.

25 Betrachtet man die Parallele zum Verwaltungsrecht, so zeigt sich, dafl bei Dauer-
verwaltungsakten auf entsprechenden Antrag des Kligers von den Gerichten die
Berechtigung der Mafinahme fiir die gesamte (bisherige) Zeit zu iiberpriifen und
der Verwaltungsakt entsprechend aufzuheben ist (vgl. z.B. BVerwGE 22, 16,
20 ff.; 28, 202, 204 ff. m. w. N.; unrichtig daher insoweit Kopp, a.a.0., § 113, 25,
der unter Berufung auf diese Entscheidungen nur auf die Sachlage im Entschei-
dungszeitpunkt abstellt). Der Klidger kann insoweit den Verfahrensgegenstand be-
stimmen. Die Ubertragung der Freiheitsentzichung auf den Richter darf aber den
Betroffenen nicht schlechter stellen; vgl. unten II 4 a.

26 Vgl. statt aller Stein/Jonas/Grunsky, a.a.O., Einl. 4 zu §§ 511 ff. m. w. N. auch zur
Gegenmeinung.
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nur darum ginge, wie der Rechtsstreit im spiteren Zeitpunkt richtig zu ent-
scheiden wire?., Hilt man aber die Anwendung dieser Grundsitze hier nicht
fiir richtig, geht man also davon aus, daf das Gericht die Berechtigung der
Freiheitsentziehung (auch) zum Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz zu
iiberpriifen hat, so muf} das auch gelten, falls der Betroffene von Anfang an
zu Unrecht verwahrt war. Auch damit ldf8t sich zeigen, dafl das Beschwerde-
gericht nicht nur die Rechtmifligkeit der weiteren Freiheitsentziehung zu prii-
fen hat.

Den Verfahrensgegenstand aber verschieden aufzufassen, je nachdem, ob der
Betroffene schon entlassen ist oder nicht, bediirfte eingehender Rechtfertigung.

3. Gegen diese Kritik lifit sich nicht einwenden, im Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit sei jedenfalls nach prozessualer Uberholung infolge
fehlender Moglichkeit einer Riickgingigmachung keine Rechtswidrigkeitsfest-
stellung vorgesehen. Es fehle nimlich an einer den §§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO,
28 Abs. 1 Satz 4 EGGVG, 115 Abs. 3 StVollzG, 131 Abs. 1 SGG, 35 GewO
entsprechenden Norm®. Das ist zweifellos zutreffend, weil es die Feststellung
der Rechtswidrigkeit einer gerichtlichen Entscheidung nicht gibt®. Unzutref-
fend ist jedoch der Schluf}, die Mdglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung sei
damit ausgeschlossen; die Entscheidung ist vielmehr aufzuheben.

a) Eine Paralleliiberlegung zum Verwaltungsrecht moge das verdeutlichen:
Man nehme die Konstellation, dafl die Behorde einen rechtswidrigen belasten-
den Dauerverwaltungsakt erlaflit. Das Verwaltungsgericht mdge filschlicher-
weise die Rechtmifigkeit des Verwaltungsakts annehmen und daher die An-
fechtungsklage des betroffenen Biirgers abweisen. Nimmt die Behérde den an-
gefochtenen Verwaltungsakt vor oder nach Einlegung der Berufung zuriick,
so hat die zweite Instanz bei fortbestehendem rechtlichen Interesse des Kligers
— etwa wegen Beseitigung beruflicher Nachteile oder einer eventuellen Diskri-
minierung des Betroffenen® — die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts nach
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO festzustellen®.

Gleichzeitig aber hat das Gericht auch das klageabweisende Urteil des Ver-
waltungsgerichts aufzuheben. Andernfalls stiinden zwei sich widersprechende
Urteile nebeneinander. Faflt man nimlich den Streitgegenstand bei der An-

27 A.a.O.

28 BVerfGE 49, 329, 339 fiir einen Fall richterlicher Anordnung aufgrund der StPO;
BayObLGZ 1964, 149, 152; ZZP 94, 458 (in diesem Heft); OLG Frankfurt, OLGZ
1968, 341, 343; Saage/Goppinger, a.a.0., I § 7, 38; Jansen, a.a.0., § 19, 37; a. A.
Baumann, a.a.0., S. 468.

29 Anders mag es im Fall des § 839 II BGB sein, wenn iiber eine (Zwischen-)Fest-
stellungsklage zu entscheiden ist; vgl. RGRK/Kreft, 12. Aufl., § 839, 514.

30 Vgl stat; aller Kopp, 2.2.0., §113, 57, 61, § 43, 23; BVerwGE 12, 87, 90; 41,
334, 336 1.

31 Dafl die Rechtswidrigkeitsfeststellung auch in der zweiten Instanz getroffen wer-
den kann, ist unstreitig; vgl. nur Kopp, a.2.0., § 113, 49.
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fechtungsklage als die Behauptung des Kligers auf, der Verwaltungsakt sei
rechtswidrig® und greife in seine Rechte ein®, so stiinde ohne Aufhebung des
erstinstanzlichen Urteils (rechtskraftig) fest, dafl keine Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts gegeben war®, was aber dem Urteil der zweiten Instanz
widerspriche. Dieses Ergebnis konnte allenfalls vermieden werden, wenn man
sich der Ansicht anschldsse, Streitgegenstand bei der Anfechtungsklage sei
lediglich das Aufhebungsbegehren®. Abgesehen davon, daff diese Ansicht zu
Konsequenzen fiihrt, die aus prozeffskonomischen Griinden abzulehnen sind?®,
bleibt festzuhalten, dafl jedenfalls aus Klarstellungsgriinden eine Aufhebung
angezeigt ist®. Dem entspricht, dafl im streitigen Verfahren des Zivilprozesses
bei einseitiger Erledigterklarung des Kldgers das (falsche) Urteil erster Instanz
aufzuheben ist®® bzw. jedenfalls wirkungslos wird?®® 4.

b) Kein tragfihiger Differenzierungsgesichtspunkt in dieser Hinsicht zwi-
schen dem Verwaltungsprozeff und dem Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit ergibt sich daraus, dafl in jenem das Urteil erster Instanz den durch
die Verwaltung geschaffenen Titel (vgl. §6 Abs.1 VwVG; Art. 19 Bay.
VwZVG) lediglich iiberpriift, wihrend im Freiheitsentziehungsverfahren die
Grundlage fiir die Vollstreckung erst geschaffen wird (vgl. § 8 Abs.1 Satz 3
Freiheitsentziehungsgesetz; Art. 9 Abs. 1 Satz 1 Bay. Verwahrungsgesetz), dafl
insofern das Gericht also die Aufgaben einer Verwaltungsbehdrde ausiibt!'.

32 Eyermannl/Frébler, a.a.0., § 121, 10 ¢; Ule, Verwaltungsprozefirecht, 7. Aufl. 1977,
§59 I 2.

33 Vgl. die Nachweise bei Eyermann/Fréhler, 2.2.0., § 121, 10 a.

34 Eyermann/Fréhler, a.a.0., §121, 10c; im Beispiel wurde unterstellt, dafl das
Verwaltungsgericht die Anfechtungsklage abwies, da es den Verwaltungsakt fiir
rechtmiflig hielt.

35 Vgl. die Nachweise bei Eyermann/Fréhler, a.a.0., § 121, 10, 10 b.

36 Eyermann/Frobler, a.a.0., § 121, 10b; auch der BGH hat diese Ansicht zumindest
implizit abgelehnt, indem er aussprach, dafl verwaltungsgerichtliche Urteile den
Zivilrichter binden (vgl. BGHZ 9, 329; 10, 220; 20, 379; WM 1976, 98; NJW
1980, 388).

37 Ausdriicklich wird die hier angestellte Uberlegung — soweit ersichtlich — nirgends
behandelt. Kopp, 2.2.0., § 113, 49, und das OVG Miinster, ZBR 1976, 62, betref-
fen den Fall, dafl die Fortsetzungsfeststellungsklage mangels berechtigten Interesses
abzuweisen war. Deswegen wurde das der Anfechtungsklage stattgebende Urteil
vom OVG Miinster als unwirksam angesehen. Im Ergebnis wie hier BVerwGE 56,
31, 55.

38 Thomas/Putzo, ZPO, 11. Aufl. 1981, § 91 a, 7 c bb.

39 Stein/ Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl. 1978, § 91 a, 41; Géppinger, NJW 1967, 177,
178.

40 Zwar entfaltet der Beschlufl des Amtsgerichts keine materielle Rechtskraft (vgl.
Fn. 19). Mit der im Text geschilderten Uberlegung soll gezeigt werden, daff auch
die Erledigung der Aufhebung einer gerichtlichen Entscheidung nicht im Wege
steht, sondern vielmehr geboten ist, wenn noch ein berechtigtes Interesse an der
Aufhebung besteht.

41 Vgl. z. B. Diirig, a.a.0., Art. 104, 25.
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Es wire nicht einsichtig, was im zweiten Fall einer Aufhebung im Wege
stehen sollte*?. Auflerdem zeigt auch die Konstellation, in der der Kliger im
Zivilprozef§ einer unzulissigen oder unbegriindeten Klage nach Obsiegen in
der ersten Instanz wihrend der Berufungsinstanz ein erledigendes Ereignis
behauptet, dafl in solchen Fillen das Urteil erster Instanz aufgehoben werden
muf3®.

c) Es zeigt sich wieder, daff die Méglichkeit des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO
nicht eine Erweiterung des Rechtsschutzes bedeutet, sondern eine Modifizie-
rung; statt Aufhebung des Verwaltungsakts ist nur die Feststellung seiner
Rechtswidrigkeit moglich, falls noch Rechtsschutzbediirfnis gegeben ist. Selbst
wenn man sich also der Meinung anschliefit, durch die Entlassung des Betrof-
fenen sei die Hauptsache erledigt, was nach dem oben Gesagten (vgl. I 2 b)
konsequent ist, so hat das bei Fortdauer einer Beschwer nicht zur Folge, daff
die Entscheidung erster Instanz nicht mehr gerichtlich iiberpriift werden kann;
es ist vielmehr statt der nicht mdglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit Auf-
hebung angebracht.

4. Zur Verteidigung der herrschenden Meinung miifite man sich deshalb auf
das Argument zuriickziehen, trotz der soeben aufgezeigten Moglichkeit, Rechts-
schutz zu gewihren, sei es nicht erforderlich, nach Erledigung der Hauptsache
trotz Fortdauer der Beschwer die untergerichtliche Entscheidung nachzu-
priifen®s.

a) Eine solche Ansicht liefle aber zum einen aufler acht, dafl die Regelung
des Art.104 Abs.2 Satz1 GG den Zweck verfolgt, den Rechtsschutz des
jeweils Betroffenen zu stirken®. Ohne hier bereits auf spezielle Fragen des
Art.19 Abs.4 GG und der materiellen Grundrechte eingehen zu miissen?,
li8¢t sich sagen, dafl unter Zugrundelegung der herrschenden Meinung in einem
Teil des Anwendungsbereichs dieser Norm genau das Gegenteil erreicht wiirde.

b) Zum anderen spricht gegen dieses Ergebnis ein Vergleich mit der Regelung
des § 13 Abs. 1 Satz 1 Freiheitsentziehungsgesetz®”. Ist nimlich die Freiheits-

42 Vgl. dazu sogleich 4 a.

43 Vgl. Stein/Jonas/Leipold, a.a.O., § 91 a, 42; Heintzmann, ZZP 87, 200. Der Be-
klagte hat Recht auf ein klageabweisendes Urteil, in dem die falsche Entscheidung
erster Instanz aufgehoben wird. Z.T. wird dabei nicht einmal ein rechtliches
Interesse gefordert, vgl. Stein/Jonas/Leipold, a.a.O. mit Fn. 105.

44 So wohl in der Tat OLG Frankfurt, OLGZ 1968, 341, 343, das behauptet, der
Gesetzgeber habe keinen umfassenden Rechtsschutz gewollt; BayObLGZ 1964, 149,
152 meint, es sei nicht Aufgabe der Gerichte, dem Betroffenen zu ermég-
lichen, jenseits des eigentlichen Verfahrens liegende Zwecke zu verfolgen.

45 Vgl. Diirig, a.2.0., Art. 104, 2; Holtkotten, Bonner Kommentar, 1. Bearbeitung,
Arc. 104 IT A 1 a m. w. N.; Hamann/Lenz, GG, 3. Aufl. 1970, Art. 104 A 1.

46 Vgl. dazu unten III 2.

47 Auch ohne ausdriickliche Regelung gilt in Bayern (und den iibrigen Bundeslindern)
aufgrund Art. 19 IV GG dasselbe; vgl. Saage/Géppinger, a.a.O., I11 586 a. E.
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entziehung aufgrund einer Verwaltungsmafinahme erfolgt, die nicht auf rich-
terlicher Anordnung beruht, so sieht diese Vorschrift eine Uberpriifung vor
den Gerichten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor. Diese Zuweisung hat nur
den Sinn zu verhindern, daff das Verfahren der Freiheitsentziehung trotz des
Vorliegens einer oOffentlich-rechtlichen Streitigkeit (vgl. §40 Abs.1 Satz 1
VwGO) in zwei verschiedenen Gerichtszweigen ablduft®®, Im Rahmen der
Uberpriifung dieses Verwaltungsakts wird dann bei Erledigung § 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO analog angewandt*. Das Gericht zweiter Instanz hat also
ggf. die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts festzustellen und einen ent-
gegengesetzten Beschluf erster Instanz aufzuheben®.

Es liefe sich zwar versuchen, eine tragfihige Unterscheidung daraus abzu-
leiten, dafl der Verwaltungsakt die Grundlage fiir die Freiheitsentziehung nur
bis zur gerichtlichen Entscheidung darstelle, daff also der Richter die Rechtmi-
Rigkeit dieses Verwaltungsakts (fiir die Vergangenheit) tiberpriife, iiber die wei-
tere Unterbringung in einem davon getrennt zu wertenden Verfahren ent-
scheide®. Eine solche Ansicht wiirde vollends die ratio des Art. 104 Abs. 2
Satz 2 GG in sein Gegenteil verkehren. Der Betroffene wiirde zwar nach seiner
Entlassung die Rehabilitierung fiir die Zeit erlangen, in der er nur aufgrund
des behordlichen Verwaltungsakts untergebracht war. Eine solche Uberpriifung
wire nimlich nach den normalen Regeln des Verwaltungsrechts moglich, und
es ist nicht ersichtlich, daf} der Betroffene durch die Zustindigkeit der Zivil-
gerichte in dieser Hinsicht schlechter gestellt werden sollte. Eine Uberpriifung
der fiir die anschliefende Unterbringung zugrundeliegenden gerichtlichen
Entscheidung wire dagegen nicht moglich. Dieses Ergebnis trite auch dann ein,
wenn beiden Verfahren derselbe Sachverhalt zugrunde lige und das Gericht
der sofortigen Beschwerde dem Amtsgericht vorwerfen miifite, es habe den
Verwaltungsakt in rechtswidriger Weise nicht aufgehoben. Eine solche Diffe-
renzierung widerspriche allerdings eklatant dem Zweck der priventiven Kon-
trolle im Freiheitsentziehungsverfahren. Denn durch die Ubertragung der
Kompetenz zur Freiheitsentziehung auf die Gerichte sollte der Rechtsschutz
des Betroffenen nicht verkiirzt werden, vielmehr war genau das Gegenteil
intendiert®.

Da somit eine unterschiedliche Behandlung beider Verfahren nicht ange-
bracht ist, kann es keinen tragfihigen Differenzierungsgesichtspunkt abgeben,

48 Saage/Géppinger, a.2.0., 1 § 13, 16.

49 Saage/Géppinger, a.2.0., I §13, 23; III 568 a.E. unter Hinweis auf Art.19
IV GG.

50 Vgl. oben II 3.

51 Vgl. z. B. Diirig, a.a.0., Art. 104, 35, 38.

52 Vgl. Hamann/Lenz, a.a.O., Art. 104, A 2; von Miinch/Rauball, GG, 1978, Art. 104,
10.
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ob dem Beschlufl des Amtsgerichts eine Freiheitsentziehung durch die Behorde
vorangegangen ist oder nicht®®. Auch in den letztgenannten Fillen ist eine
Uberpriifung durch die Beschwerdeinstanz moglich und fithrt ggf. zur Auf-
hebung des amtsgerichtlichen Beschlusses.

Nach den oben angestellten Uberlegungen hitte iibrigens das Bayerische
Oberste Landesgericht zumindest die Beschwerde insoweit als zulissig erachten
miissen, als sie sich gegen die Freiheitsentziehung bis zum Beschluf des Amts-
gerichts richtete. Denn der Vollzug durch die Einlieferung setzt den konkluden-
ten Erlafl eines entsprechenden Verwaltungsakts voraus®.

5. Kann somit im hier interessierenden Zusammenhang offenbleiben, ob
Erledigung vorliegt, da bei Bestehen eines berechtigten Interesses die erst-
instanzliche Entscheidung jedenfalls zu iiberpriifen und ggf. aufzuheben ist,
so ist relevant, unter welchen Umstinden ein solches Interesse zu bejahen ist.

Relativ problemlos ist das rechtliche Interesse anzunehmen, wenn berufliche
oder wirtschaftliche Konsequenzen fiir den Betroffenen im Spiel stehen®. Es
geniigt aber auch das blofle Rehabilitationsinteresse. Denn immerhin geht es in
diesem Zusammenhang darum, dafl dem Betroffenen die Freiheit entzogen
war. Deren Stellenwert im System der Grundrechte bringt es mit sich, dafl
auch bei ihrer Wiederherstellung das Recht auf gerichtliche Klirung einer be-
haupteten Freiheitsentziehung nicht ohne weiteres entfillt®. Darin unter-
scheiden sich die Fallkonstellationen von denen, in denen Angeklagte mangels

Beweises freigesprochen wurden. Deren Freiheit war nicht entzogen wor-
den57’ 58.

53 A.A. OLG Koéln, JMBL NRW 1967, 275, das damit den Unterschied zu BVerwG,
NJW 1957, 922 und zu BayObLGZ 1954, 251; 1956, 425; 1956, 466 zu recht-
fertigen versucht. Das BayObLGZ 1964, 149, 153 hat bei der Anderung seiner
Rechtsprechung nicht auf diesen Gesichtspunkt abgestellt; es hat vielmehr behaup-
tet, BVerwG, NJW 1957, 922 und BVerfGE 10, 302, 308 betrifen andere Fille,
weil sie in Verfahren mit grundsatzllch anderer Zlelsetzung ergangen seien.

54 Vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974, § 46 Va m. w. N.

55 Vgl. nur BVerfGE 15, 226, 230.

56 BVerfGE 10, 302, 308 (in einer Vormundschaftssache); 42, 1, 6 (in einer Siche-
rungsverwahrung); BayObLGZ 1954, 251; 1956, 425; 1956, 466. Wieso das erst-
genannte Urteil des BVerfG wie auch BVerwG, NJW 1957, 922 fiir diesen Zu-
sammenhang keine Rolle spielt, wie BayObLGZ 1964, 149, 153 behauptet, bleibt
unerfindlich. In beiden Fillen war eine gerichtliche Entscheidung vorausgegangen.
Vgl. auch BVerfGE 9, 89, 93 f.; 15, 226, 230.

57 Vgl. zur Verneinung einer Beschwer z.B. Kleinknecht, StPO, 35. Aufl. 1981,
vor § 296, 14; Roxin, Strafverfahrensrecht, 16. Aufl. 1980, §52B II 2¢ m. w. N.
auch zur Gegenmeinung. Das BVerfG hat demgegeniiber entschieden, daf} sich auch
aus den Griinden eines Freispruchs eine Grundrechtsverletzung ergeben kann; vgl.
E 28, 151, 159 ff., 6, 7, 9.

58 Wegen dieses Unterschieds geht auch die Berufung von BayObLGZ 1964, 149, 152
auf B(?HSt. 16, 374, 384 fehl. In der Entscheidung des BGH ging es nur um die
Griinde.

4 ZZP 94. Bd. 4/1981
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Wie in den Parallelfillen geniigen zur Bejahung der Zulissigkeit der Be-
schwerde Behauptungen, die eine Verletzung der Rechte des Betroffenen zu-
mindest als méglich erscheinen lassen®.

II1. Der Einfluf der Grundrechte

1. Ist somit bereits aufgrund prozefirechtlicher Uberlegungen gezeigt, dafl bei
Bestehen einer Beschwer die Obergerichte die Entscheidung des Amtsgerichts
zu iiberpriifen haben, so wird dieses Ergebnis bestitigt, wenn man die Grund-
rechte des Betroffenen in die Uberlegung einbezieht. Speziell fiir den vor-
liegenden Fall gilt dies fiir das Grundrecht auf rechtliches Gehér (Art. 103
Abs. 1 GG).

a) Die Bedeutung dieses Grundrechts wird von Rechtsprechung und Litera-
tur allgemein betont®. Art. 103 Abs. 1 GG gilt, wie allgemein anerkannt ist,
auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit®. Fehlt es an einer aus-
driicklichen Normierung dieses Rechts in der jeweiligen Prozefordnung, so
folgt die Pflicht des Gerichts direkt aus dem Grundgesetz®.

Einschrinkungen sind trotz Fehlens eines ausdriicklichen Gesetzesvorbehalts
aufgrund eilbediirftiger Mafinahmen mdglich®. Das Absehen von der Gewih-
rung des rechtlichen Gehors kann in solchen Fillen jedoch nur so weit reichen,
wie es die Eilbediirftigkeit der Mafinahme erfordert. Dem Betroffenen ist
daher nach Erlafl der Entscheidung Gelegenheit zu geben, sich in derselben
Instanz zu duflern®. Dieser Grundsatz ist vom Bundesverfassungsgericht da-
hin gehend eingeschrinkt worden, dafl die Moglichkeit, sich nachtriglich gegen

59 Vgl. statt aller Eyermann/Frébler, a.2.0., § 42, 85 m. w. N. auch zu abweichenden
Meinungen.

60 Vgl. z.B. BVerfGE 5, 22, 24; 6, 12, 14; 7, 53, 57; 7, 95, 98 {.; 7, 275, 279;
8, 253, 255f.; 9, 89, 94 ff.; 11, 218, 220; 14, 320, 323 f.; 17, 356, 362 f.; 18, 380,
383; 18, 399, 404; 22, 267, 273; 25, 137, 140; 27, 248, 251; 42, 364, 367 ff.;
47, 182, 187, 49, 252, 257; 49, 329, 342 f.; 50, 32, 35f.; NJW 1980, 277; 1980,
278; 1980, 769; 1980, 1095; 1980, 1737; 1980, 2698 »prozessuales Urrecht«; Bay-
VerfGHE 19, 30, 32; 23, 143, 147 m. w. N.; 23, 177, 179; 26, 127, 137; 27, 35, 41;
27, 109, 115ff.; 28, 70, 72; NJW 1977, 243; 1980, 278, 279; Schweiger, in:
Nawiasky u.a., BV, Art. 91, 3 m. w. N.; Dirig, a.a.0., Art. 103 1, 3 ff.; Riéping,
2.2.0., Art. 103 1, 23 ff.; Kollbosser, ZZP 93, 286.

61 BVerfGE 7, 53, 57; 19, 49, 51; BayObLGZ 1965, 359, 361; 1971, 217, 220; ZZP 91,
458 (in diesem Heft); OLG Stuttgart, NJW 1963, 1161; Riping, a.2.0., Art. 103 1,
21 m. w. N.; Diirig, a.a.0., Art. 103 1, 32 m. w. N., mit Hinweis darauf, daf gerade
in Verfahren, in denen der Untersuchungsgrundsatz gelte, die Gefahr grof sei, daff
der einzelne zum bloflen Objekt des staatlichen Verfahrens werde und deshalb die
uneingeschrinkte Anerkennung des Rechts auf rechtliches Gehodr dringend sei.

62 BVerfGE 8, 253, 255 f.; NJW 1980, 1095, 1096; Riiping, a.a.O., Art. 1031, 21;
Diirig, a.a.0., Art. 103 I, 23 m. w. N. auch zur (abzulehnenden) Gegenmeinung.

63 Riiping, a.a.0., Art. 103 I, 62; Dirig, a.a.0., Art. 103 I, 44 ff. jeweils m. w. N.;
BVerfGE 49, 329, 342.

64 BVerfGE 9, 89, 98; 18, 399, 404; 49, 329, 342; Riiping, a.a.0.; Diirig, a.a.O.
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die angeordnete Mafinahme zu wehren, deren Fortdauer oder das Bestehen eines
Rechtsschutzbediirfnisses fiir eine nachtrigliche richterliche Uberpriifung aus
anderen Griinden erfordert®. Da ein solches Rechtsschutzbediirfnis in den
Fillen der Freiheitsentziehung regelmiflig zu bejahen ist®, wire das Amts-
gericht verpflichtet gewesen, den Betroffenen zumindest nachtriglich zu héren.
b) Nicht gekldrt ist damit, welche prozessualen Folgen ein Verstoff gegen
diese Regel durch das Amtsgericht fiir den Rechtsmittelzug hat. Die Recht-
sprechung ist hier nicht einheitlich. Fest steht als Ausgangspunkt, dafl von
Verfassungs wegen kein Instanzenzug vorgeschrieben ist®. Daraus schliefft
das Bundesverfassungsgericht in einem Teil seiner Entscheidungen, dafl bei
Fehlen ciner Zulissigkeitsvoraussetzung fiir das Rechtsmittel der Instanzenzug
verschlossen bleibt, allerdings die Verfassungsbeschwerde statthaft ist®®.
Beriicksichtigt man jedoch den Grundsatz der Subsidiaritit der Verfas-
sungsbeschwerde®®, so vermag dieser Standpunkt nicht zu {iberzeugen. Die
Anrufung des Verfassungsgerichts bedeutet einen vermeidbaren Umweg, der
dem Biirger mdglichst erspart werden soll. Das gilt insbesondere, wenn man
zusitzlich die Uberlastung des Gerichts in Rechnung stellt. Zu Recht schrinkt
daher das Bundesverfassungsgericht in anderen Entscheidungen den oben ge-
nannten Grundsatz dahin gehend ein, dafl nach dem jeweiligen Instanzenzug
iiberhaupt kein zur Entscheidung berufenes Gericht vorhanden sein oder die
jeweilige Prozefordnung keine Auslegung in der Richtung zulassen diirfe, daff
die Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehdr die nichste Instanz erdffne™.

65 BVerfGE 49, 329, 342; 18, 399, 404; in E 9, 89, 98 fehlt diese Einschrinkung
noch; dhnlich BGH, NJW 1978, 1815 fiir den Fall einer staatsanwaltschaftlichen
Mafinahme im Hinblick auf Art. 19 IV GG.

66 Vgl. oben II 5.

67 Vgl. z. B. BVerfGE 1, 433, 437; 28, 88, 96; 42, 243, 248; 42, 252, 254; 49, 329,
343; Diirig, a.2.0., Art. 19 IV, 17.

68 BVerfGE 28, 88, 95 f.; 46, 184, 187; 49, 329, 343; wohl auch BVerfGE 42, 242,
248 ff.; 42, 252, 254 ff.; in den beiden letztgenannten Entscheidungen wird darauf
hingewiesen, es sei wenig befriedigend, das Bundesverfassungsgericht in all solchen
Fillen einzuschalten; in den konkreten Fillen wurden die auflerordentlichen
Rechtsbehelfe des § 33 a StPO bzw. der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
als Rechtswege i. S. des § 90 II BVerfGG angeschen. S. auch Dirig, a.a.0., Art.
103 1, 89; Riiping, a.a.0., Art. 103 I, 92, anders wohl 96.

69 Vgl. nur BVerfGE 42, 242, 248; 42, 252, 254.

70 BVerfGE 47, 182, 190 f. (fiir § 286 ZPO); 49, 252, 256 (fiir § 568 II ZPO); 49,
325, 330 f. (fiir § 69 III 5 FGO); BVerfG, NJW 1980, 2698 nimmt in einem solchen
Fall sogar eine Ausnahme von der Unabinderbarkeit unanfechtbarer Beschliisse an;
OLG Kéln, NJW 1979, 1834, 1835; OLG Frankfurt, MDR 1979, 940, das wegen
der Erschiitterung der Grundlagen eines rechtsférmigen Verfahrens durch die Nicht-
gewihrung des rechtlichen Gehdrs entgegen § 46 II ZPO die sofortige Beschwerde
zuliflt, um den Umweg iiber die Verfassungsbeschwerde zu vermeiden; LG Zwei-
briicken, fMDR 1980, 675; Lisken, NJW 1979, 1992, 1993; Schneider, MDR 1979,
617, 622 f.
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Im hier besprochenen Fall wire eine Auslegung der Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen fiir die Beschwerde in Ubereinstimmung mit Art. 103 Abs. | GG
durchaus mdglich gewesen. Selbst wenn man dabei den Verfahrensgegenstands-
begriff der herrschenden Meinung zugrunde legt™, so it sich eben nicht
sagen, dafl die Durchfiihrung des Verfahrens sinnlos geworden ist. Unter Be-
riicksichtigung von Art. 103 Abs. 1 GG ist es nicht nur Aufgabe der Gerichte,
kiinftigen Freiheitsentzug zu beurteilen, sondern auch fiir die Rechtsformigkeit
des Verfahrens Sorge zu tragen. Erst recht gilt das, wenn es — wie oben ge-
zeigt — als Aufgabe der Obergerichte angesehen wird, die Rechtmifigkeit
des Beschlusses des Amtsgerichts so lange zu iiberpriifen, als ein rechtliches
Interesse des Betroffenen besteht.

Konsequent weitergedacht miifite auch das Bundesverfassungsgericht zu die-
ser Losung kommen, selbst soweit es die Uberpriifung der Entscheidung durch
die Obergerichte bei prozessualer Uberholung verneint™. Denn das Gericht
stellt fest, eine prozessuale Uberholung sei dann nicht gegeben, wenn in Aus-
nahmefillen das Interesse des Betroffenen fortbestehe, die Rechtswidrigkeit
der Mafinahme feststellen zu lassen™. Die Statthaftigkeit einer Verfassungs-
beschwerde wegen Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG wird ebenfalls an das
Fortbestehen eines rechtlichen Interesses gekniipft’. In allen Fillen, in denen
eine Verfassungsbeschwerde statthaft ist, miifite folglich auch das Rechtsmittel
zuldssig sein.

Eine Schwierigkeit ergibt sich allerdings daraus, dafl der Beschluff des Amts-
gerichts zunichst nicht gegen das Grundrecht auf rechtliches Gehdr verstief3,
die Grundrechtsverletzung vielmehr in der unterlassenen Nachholung der Ge-
wihrung rechtlichen Gehdrs liegt. Dennoch richtet sich das Rechtsmittel gegen
die Ausgangsentscheidung und nicht gegen die Unterlassung des Amtsgerichts™.

71 Vgl. oben I 2 vor a.

72 BVerfGE 49, 329, 343 und die anderen Nachw. in Fn. 63.

73 A.2.0., unter Berufung auf BGH, NJW 1978, 1815. Der BGH hat allerdings
diesen Grundsatz fiir den Fall einer staatsanwaltschaftlichen (nicht einer richter-
lichen) Mafinahme aufgestellt. Die Differenzierung gewinnt der BGH durch Heran-
ziehung von Art.19 IV GG. Dann mufl aber bei Eingreifen eines Grundrechts
zugunsten des Betroffenen (hier Art. 103 I GG) auch gegen richterliche Mafinahmen
Rechtsschutz moglich sein. Wenn nimlich der BGH den Einfluf} des Art. 19 IV GG
dahin gehend interpretiert, dafl er auch bei Vollzug der Mafinahme die Uber-
priifung durch das Gericht nicht hindert, das Gericht also den Begriff der prozes-
sualen Uberholung anhand der Grundrechte interpretiert, so ist nicht ersichtlich,
warum Art. 103 I GG nicht dieselbe Wirkung haben soll. Von der Nichtiiberpriif-
barkeit einer richterlichen Mafinahme macht der BGH auch eine Ausnahme fiir den
Fall eines Verstofies gegen das Willkiirverbot, was nur iber entsprechende Aus-
legung des Begriffes der prozessualen Uberholung méoglich ist.

74 BVerfG, a.a.0O.

75 So auch BVerfGE 49, 329, 343.
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Ist nimlich das rechtliche Gehor durch Rechtsbehelfe erzwingbar, so gehen diese
dem Nachverfahren vor. Das ist in Verfahren, in denen die oben dargestellten
Grundsiitze kodifiziert sind, wie z. B. bei § 33 a StPO, wegen der Subsidiaritéts-
klausel allgemein anerkannt™. Anders kann nur dann zu entscheiden sein,
wenn die Beschwerde schon als solche unstatthaft ist”. Eine solche Ansicht
vermeidet — jedenfalls nach Einlegung der Beschwerde — eine § 18 Abs. 2 FGG
widersprechende Doppelzustindigkeit zweier Gerichte verschiedener Instanzen
zur Verhandlung und Entscheidung iiber denselben Verfahrensgegenstand.
Hat das Amtsgericht seiner Pflicht zur Nachholung der Anhdrung nicht bis
zum Zeitpunkt der Einlegung der Beschwerde geniigt, so wird sein Beschluf§
rechtswidrig™.

2. Unabhingig von der Besonderheit des vorliegenden Falls folgt die Zulis-
sigkeit der gerichtlichen Kontrolle auch nach Entlassung des Betroffenen aus
dem in Art.19 Abs. 4 (hier) i. V. mit Art.2 Abs.2, 12 Abs.1 GG nieder-
gelegten Recht auf effektiven Rechtsschutz.

Der dogmatische Ankniipfungspunkt des Bundesverfassungsgerichts ist hier
nicht ganz einheitlich?®. Zum Teil wird der Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz (nur) als Bestandteil von Art. 19 Abs.4 GG gesehen®, zum Teil auch
oder primir im jeweiligen materiellen Grundrecht angesiedelt®. Hierbei wird

76 Lowe/Rosenberg/Wendisch, StPO, 23. Aufl. 1976, § 33 a, 11; Miller/Sax, StPO,
6. Aufl. 1966, § 33 a, 2 c.

77 OLG Stuttgart, NJW 1974, 284 m. w. N. Folgt man allerdings dem OLG Frankfurt,
MDR 1979, 940, und 1iflt bei Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehér auch die
ansonsten unstatthafte Beschwerde zu, so beschrinkt sich das Nachverfahren auf
Fille, in denen keine hhere Instanz mehr existiert (vgl. z. B. BVerfG, NJW 1980,
2698).

78 Eine davon zu trennende Frage ist, ob dies notwendigerweise zur Riickverweisung
fiilhrt oder aber die Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehér in der zweiten
Instanz geheilt werden kann; vgl. dazu statt aller Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.O.,
§12,84bm. w.N.

79 Vgl. auch die Darstellung bei Hesse, EuGRZ 1978, 427, 435 m.w.N. aus der
Rechtsprechung.

80 Z.B. BVerfGE 35, 263, 274; 40, 272, 274; 41, 23, 26; 41, 323, 326; 44, 302, 305;
50, 1, 3.

81 Z.B. BVerfGE 24, 367, 401; 35, 348, 361; 45, 297, 333; 46, 325, 334; 49, 252, 257;
vgl. die Besprechung der letztgenannten BVerfG-Entscheidung durch Weber in JuS
1979, 287, der unter Berufung auf die BVerfG-Entscheidung meint, die Rechts-
schutzgarantien aus Art. 19 IV GG und aus den materiellen Grundrechten seien
nicht identisch. BVerfGE 45, 297, 333 und 46, 325, 334 sprechen allerdings davon,
daf sich das Recht auf effektiven Rechtsschutz »bereits aus Art. 14 I 1 GG« ergebe.
Vereinzelt geblieben ist vom methodischen Ansatz her die Entscheidung BVerfGE
42, 64, 73, in der das Willkiirverbot herangezogen wurde, dagegen z.B. Weitzel,
JuS 1976, 722 .
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nicht nur Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG® herangezogen, sondern auch die iibrigen
materiellen Grundrechte®.

Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz garantiert dem Biirger zwar nicht
einen Instanzenzug®, aber die tatsichliche wirksame Kontrolle®. Der Rechts-
weg darf weder ausgeschlossen werden, noch darf die Wahrnehmung der In-
stanzen in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschwert werden®. Das gilt nicht nur fiir die erste, sondern auch fiir
weitere Instanzen, die eine Prozefordnung vorsieht®. Ist der Rechtsweg er-
offnet, so hat das Gericht im jeweiligen Verfahren der normativen Geltung der
Grundrechte tatsichliche Wirksamkeit zu verschaffen®. Das Verfahrensrecht
hat dabei die Funktion, im konkreten Fall dem Grundrechtstriger zu seinem
verfassungsmifligen Recht zu verhelfen. Von mehreren Auslegungsméglichkei-
ten ist die zu wihlen, die es dem Gericht erméglicht, die Grundrechte der
Verfahrensbeteiligten durchzusetzen und zu verwirklichen®. In Konsequenz
dieser Uberlegungen interpretiert das Bundesverfassungsgericht nicht nur Frist-
vorschriften®, sondern auch andere Zugangsvoraussetzungen® im Lichte der
Verfassung®.

Legt man die geschilderten Prinzipien zugrunde, so zeigt sich, dafl der hier
besprochene Beschlufl des Bayerischen Obersten Landesgerichts wie auch die
herrschende Meinung gegen das Recht des Betroffenen auf effektiven Rechts-

82 In den in Fn. 72 genannten Entscheidungen ging es jeweils um dieses Grundrecht.

83 Vgl. z.B. BVerfG, NJW 1980, 769; die Besprechung von Weber in JuS 1979,
287; Bobmer, Verh. des 50. DJT, 1974, Bd.II, S.I 178; Redeker, NJW 1980,
1593, 1595.

84 Siehe Fn. 67.

85 BVerfGE 41, 23, 26.

86 BVerfGE 40, 272, 274 f.; 41, 23, 26; 41, 323, 326 {.; 44, 302, 305.

87 BVerfGE 40, 272, 275; 44, 302, 306; 49, 329, 341; 50, 1, 3.

88 BVerfGE 49, 252, 257.

89 BVerfGE 41, 323, 326; 44, 302, 306.

90 BVerfGE 41, 23, 26; 41, 323, 326; 44, 302, 306 {.; 50, 1, 3 f.; NJW 1980, 769.

91 Vgl. z. B. BVerfGE 49, 148, 166 {.; Auslegung von § 554 b I ZPO anhand von Art.
3 GG und anhand des Rechtsstaatsprinzips. Die Kontroverse innerhalb des BVerfG,
ob hier eine verfassungskonforme Auslegung oder eine Teilnichtigerklirung ver-
anlaflt sei (vgl. den Vorlagebeschluff des 1. Senats, NJW 1979, 568, und die Ent-
scheidung des Plenum, NJW 1981, 39, 42{.), ist in vorliegendem Zusammenhang
ohne Bedeutung. Denn zumindest vom Ergebnis her macht es keinen Unterschied,
ob man das Zulissigkeitshindernis der Erledigung verfassungskonform auslegt oder
fiir teilnichtig erklirt (vgl. z. B. Skowuris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, 1973, S. 109;
Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, 1966, S.100; Géldner,
Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm, 1969, S.121). Die bei formellen nach-
konstitutionellen Gesetzen relevante Frage des Verwerfungsmonopols spielt beim
Problem der (nicht kodifizierten) prozessualen Uberholung keine Rolle.

92 Vgl. z. B. BVerfG, NJW 1980, 1153; 1980, 769; dazu Redeker, NJW 1980, 1593,
1594 f. m. umfassenden Nachw. auch zur Rechtsprechung der Instanzgerichte.



Kablke, Beschwer und Rechtsschutzbediirfnis im Rechtsmittelverfahren 423

schutz verstdfit. Dafl der Betroffene weiterhin beschwert ist, da seine Grund-
rechte aus Art.2 Abs.2 und 12 Abs. 1 GG betroffen sind, wurde schon oben
gezeigt®®. Auch das Bayerische Oberste Landesgericht riumt die Moglichkeit
der Gefihrdung der weiteren beruflichen Entwicklung des Betroffenen ein®.
Dann aber mufl der Geltung dieser Grundrechte Rechnung getragen werden, in-
dem wegen der Fortdauer der Beschwer die Beschwerde als zulissig erachtet
wird. Dies gilt, wie gezeigt, unabhingig davon, ob man Erledigung der Haupt-
sache annimmt oder nicht.

IV. Ergebnis

1. Die herrschende Meinung, der zufolge nach Entlassung des Betroffenen der
Verfahrensgegenstand der Freiheitsentziehung erledigt sei, Rechtsmittel daher
unzulissig seien oder wiirden, widerspricht prozessualen Grundsitzen und den
Grundrechten des jeweils Betroffenen.

2. Die Gerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit haben auch nach Entlassung
des Betroffenen die Rechtmifligkeit der erstinstanziellen Entscheidung nach-
zupriifen, solange eine Beschwer des Betroffenen fortbesteht.

3. Fiir die Zuldssigkeit des Rechtsmittels geniigt in aller Regel das Rehabili-
tierungsinteresse des Betroffenen wegen der Freiheitsentzichung.

93 Siehe oben II 5.
94 BayObLG (in diesem Heft) S. 458.



