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H a g e r , D i e Kontro l l e der Freiheitsentziehung durch die Gerichte 407 

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

- Z u g l e i c h eine Besprechung v o n B a y O b L G , Beschluß v o m 1 3 . 5. 1 9 8 0 -
BReg. 3 Z 6 1 1 7 9 -

V o n Assessor Johannes H a g e r , w i s s . A s s i s t e n t , München 

P r o b l e m e der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g i m R a h m e n der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t 
stehen eher a m R a n d e des wissenschaft l ichen Interesses. D a ß dies o f t n icht der 
p r a k t i s c h e n R e l e v a n z entspricht , ze ig t e x e m p l a r i s c h der F a l l , d e n das B a y e 
rische Obers te L a n d e s g e r i c h t jüngst entschieden hat . 

N a c h d e m der B e t r o f f e n e d u r c h die P o l i z e i i n e i n B e z i r k s k r a n k e n h a u s e i n 
gel ie fer t w o r d e n w a r , o r d n e t e das zuständige A m t s g e r i c h t d ie v o r l ä u f i g e 
U n t e r b r i n g u n g i n e i n e m N e r v e n k r a n k e n h a u s für die D a u e r v o n höchstens d r e i 
M o n a t e n a n . W e d e r v o r n o c h nach E r l a ß des Beschlusses erh ie l t der B e t r o f f e n e 
oder einer seiner A n g e h ö r i g e n G e l e g e n h e i t , sich v o r G e r i c h t z u ä u ß e r n ; der 
E n t s c h e i d u n g des A m t s g e r i c h t s w a r l e d i g l i c h der P o l i z e i b e r i c h t u n d die v o r 
läuf ige D i a g n o s e des K r a n k e n h a u s e s z u g r u n d e gelegt w o r d e n . N a c h E n t l a s s u n g 
des B e t r o f f e n e n , d ie noch i n n e r h a l b der Beschwerdefr i s t e r fo lg te , legte die 
E h e f r a u des B e t r o f f e n e n sofor t ige Beschwerde e i n 1 . D i e s e w u r d e v o m L a n d 
gericht als unzulässig v e r w o r f e n , d a sich m i t der E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n 
die H a u p t s a c h e e r l e d i g t habe . 

A u f die sofor t ige w e i t e r e Beschwerde h i n bestät igte das Bayer ische Obers te 
L a n d e s g e r i c h t 2 d ie v o r i n s t a n z l i c h e E n t s c h e i d u n g . D a ß d e m B e t r o f f e n e n d u r c h 
d e n Beschluß des A m t s g e r i c h t s möglicherweise beruf l i che N a c h t e i l e entstünden, 
stehe nicht entgegen, d a eine For tse tzungsfes ts te l lungsklage i m R a h m e n der 
f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t w e d e r vorgesehen noch geboten sei. A u c h das 
G r u n d r e c h t des B e t r o f f e n e n a u f rechtliches G e h ö r ändere nichts a n diesem 
E r g e b n i s ; eine A n h ö r u n g sei nicht m e h r e r f o r d e r l i c h , s o b a l d die Fre ihe i t sent 
z i e h u n g beendet se i 3 . 

1 Die Beschwerdeberechtigung ergibt sich aus A r t . 5 II 4, 4 V I , V Bay. Verwahrungs
gesetz. 

2 Seine Zuständigkeit folgt aus §§ 28 I, 199 I F G G , A r t . 23 N r . 1 A G G V G . 
3 B a y O b L G (in diesem H e f t ) S. 458. 
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D a diese E n t s c h e i d u n g i m p l i z i t a u f d e m V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d s b e g r i f f a u f 
baut , w i e er v o n der herrschenden M e i n u n g i m F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n 
z u g r u n d e gelegt w i r d , sei zunächst dieser dargeste l l t ( I ) . Anschl ießend s o l l 
gezeigt w e r d e n , d a ß sich diese herrschende M e i n u n g nicht h i n r e i c h e n d begrün
d e n l ä ß t ( I I ) , d a ß sie insbesondere die G r u n d r e c h t e des B e t r o f f e n e n mißachte t 
(in). 

/. D e r Verfahrensgegenstand bei der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g 
1 . D e r V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d i n der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t w i r d v o n der 
herrschenden M e i n u n g n u r höchst u n g e n a u umschr ieben . M e i s t f i n d e t m a n die 
F o r m e l , d a ß i m A m t s v e r f a h r e n das G e r i c h t d e n V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d be
s t i m m e , w ä h r e n d er i m A n t r a g s v e r f a h r e n d u r c h d e n A n t r a g des B e t e i l i g t e n 
festgelegt w e r d e 4 . D a s F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n k a n n s o w o h l d u r c h A n 
t r a g der zuständigen B e h ö r d e e ingele i te t 5 , als auch v o n A m t s w e g e n i n G a n g 
gesetzt 6 w e r d e n . B e i d e D e f i n i t i o n e n des Ver fahrensgegenstandes h e l f e n jedoch 
nicht w e i t e r , u m seinen U m f a n g z u e r m i t t e l n . 

2 . G e n a u e r e Aufschlüsse über die A n s i c h t der herrschenden M e i n u n g erhä l t 
m a n , w e n n m a n untersucht , u n t e r w e l c h e n U m s t ä n d e n die E r l e d i g u n g der 
H a u p t s a c h e i m F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n be jaht w i r d . E i n e E r l e d i g u n g 
l iegt v o r , w e n n der V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d w e g f ä l l t , d ie we i te re D u r c h f ü h r u n g 
des V e r f a h r e n s also s innlos w i r d 7 . D i e s k a n n - f o l g t m a n der herrschenden 
M e i n u n g - n icht e i n h e i t l i c h b e a n t w o r t e t w e r d e n , s o n d e r n ist nach S i n n u n d 
Z w e c k der e i n z e l n e n V e r f a h r e n z u b e u r t e i l e n 8 . 

4 Z . B . Habscheid, Freiwil l ige Gerichtsbarkeit, 6. A u f l . 1977, § 1 8 II 1, 2 ; Bärmann, 
Freiwi l l ige Gerichtsbarkeit und Notarrecht, 1968, § 13 II 1, 2 ; B a u r , Fre iwi l l ige 
Gerichtsbarkeit I, 1955, § 17 II 1, I V 1. 

5 V g l . § 3 Freiheitsentziehungsgesetz; dazu Saage/Göppinger, Freiheitsentziehung 
und Unterbr ingung, 2. A u f l . 1975, I § 3, 7 ff.; A r t . 2 I Bay . Verwahrungsgesetz; 
dazu Saage/Göppinger, a.a.O., I I I 245. 

6 V g l . § 1 1 Freiheitsentziehungsgesetz; dazu Saage/Göppinger, a.a.O., I § 1 1 , 5 ; 
A r t . 5 II 4, 4 V I Bay . Verwahrungsgesetz; dazu Saage/Göppinger, a.a.O., I I I 593: 
M i t Stellung eines Antrags muß nur z u rechnen sein; anders allerdings III 586: 
Grundsätzlich Antragsverfahren; v g l . ferner II I 665 ff. - Auch bei Charakterisie
rung des Freiheitsentziehungsverfahrens als reinem Antragsverfahren ändert sich 
an der hier interessierenden Frage nichts. Eine Dif ferenzierung nach »normaler« 
Verwahrung und vorläufiger Unterbringung dürfte nicht s innvol l sein. 

7 Bärmann, a.a.O., § 18 I V ; B u m i l l e r l W i n k l e r , F G G , 3. A u f l . 1980, § 12, 3 b ; Jansen, 
F G G , 2. A u f l . 1971, § 19, 36; K e i d e l / K u n t z e l W i n k l e r , F G G , 11. A u f l . 1979, § 13 a, 
44; K G , O L G Z 1977, 31, 32; B a y O b L G Z 1971, 182, 184; l i m m e r m a n n , R P H . 
1958, 69, 72. 

8 Bärmann, a .a .O. ; B a y O b L G , N J W 1964, 1326 = Z 1964, 149, 150. 
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a) N a c h A n s i c h t der R e c h t s p r e c h u n g 9 , der sich d i e L i t e r a t u r g r o ß e n t e i l s 1 0 

angeschlossen ha t , t r i t t die E r l e d i g u n g m i t der E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n e i n . 
D e n n es sei l e d i g l i c h A u f g a b e der G e r i c h t e z u verhüten , d a ß j e m a n d e m ohne 
V o r l i e g e n der gesetzl ichen V o r a u s s e t z u n g e n die F r e i h e i t e n t z o g e n w e r d e o d e r 
entzogen ble ibe . F a l l s d ie F r e i h e i t w i e d e r so hergestel l t sei, d a ß sie n u r a u f 
g r u n d eines neuen V e r f a h r e n s e n t z o g e n w e r d e n k ö n n e , sei für eine entschei
dende T ä t i g k e i t der G e r i c h t e k e i n P l a t z m e h r . R e c h t s m i t t e l seien nicht z u d e m 
Z w e c k e ingeräumt , jenseits des e igent l ichen V e r f a h r e n s l iegende Z w e c k e z u 
v e r f o l g e n . D a h e r sei auch die E i n w e n d u n g , der Ver fahrensbeschluß sei geeig
net, den L e u m u n d des B e t r o f f e n e n z u schädigen u n d sein F o r t k o m m e n z u h i n 
d e r n , nicht s t i c h h a l t i g 1 1 . A u f e inen N e n n e r gebracht , bedeutet das, d a ß die 
Ger ichte n u r die R e c h t m ä ß i g k e i t der w e i t e r e n F r e i h e i t s e n t z i e h u n g z u prüfen 
haben . 

b) U n t e r s u c h t m a n die Prämissen der herrschenden M e i n u n g , so f ä l l t auf , 
d a ß der B e g r i f f der p r o z e s s u a l e n Ü b e r h o l u n g ( b z w . der E r l e d i g u n g der 
H a u p t s a c h e ) nicht e i n h e i t l i c h gebraucht w i r d 1 2 . E inerse i t s w i r d E r l e d i g u n g 

9 B a y O b L G , a.a.O., 153 unter Aufgabe von B a y O b L G Z 1954, 251, 253; 1956, 425, 
432 f.; 1956, 466, 467 f.; O L G Düsseldorf, M D R 1957, 492; O L G Frankfur t , 
O L G Z 1968, 341 ff., das den zeitweil ig Untergebrachten auf ein besonderes V e r 
fahren verweist, ohne dies näher z u charakterisieren; O L G Köln, J M B l . N R W 
1967, 275 unter H i n w e i s auf B a u r , a.a.O., § 29 A II 3 b bb, der dort allerdings 
einen anders gelagerten F a l l bespricht (Ende der Vormundschaft) ; O L G Celle , 
N d s R P f l . 1965, 155, 156; a. A . aber B V e r w G , N J W 1957, 922, das aufzeigt, daß 
kein effizienter Rechtsschutz zur Verfügung steht, wenn man den Verfahrens
gegenstand so eng faßt ; B V e r w G , D V B l . 1960, 725, 726. - D i e i n diesem Zusam
menhang zitierte Entscheidung O L G H a m m , J M B l . N R W 1959, 267 betrifft den 
F a l l , daß die Behörde gegen die aufhebende Entscheidung des L G sofortige weitere 
Beschwerde einlegt. H i e r allerdings dürfte das Rechtsmittel unzulässig sein, w e i l 
es ein betroffenes Recht der Behörde nicht gibt ; ähnlich auch O L G Neustadt, D V B l . 
1957,690. 

10 Saage/Göppinger, a.a.O., I § 7, 37, 39; anders aber Saage i n der Vorauflage, § 11, 
20; K e i d e l / K u n t z e l W i n k l e r , a.a.O., § 27, 52; Jansen, a.a.O., § 19, 37; Bärmann, 
a.a.O., § 1 8 I V 1; K u l l m a n n , Entziehung der Freiheit v o n Geisteskranken und 
Suchtkranken, 1971, S .98 ; K e r s t i n g , J Z 1959, 550, 552; Böning, S c h l H A n z . 1960, 
159, 166 (allerdings mit der Einschränkung in F n . 51 a, daß dies nicht gelte, wenn 
die Verletzung v o n Grundrechten gerügt würde); a. A . B a u m a n n , U n t e r b r i n 
gungsrecht, 1966, S. 468. A l l e diese Autoren nehmen z u m Verfahrensgegenstand 
nicht ausdrücklich Stellung. Ihre Ansicht läßt sich nur durch die Kommentierung 
des Beschlusses des B a y O b L G entnehmen. 

11 B a y O b L G , a.a.O., 152 = N J W 1964, 1326, 1327; dazu, daß die Berufung auf 
B G H S t . 16, 374, 384 fehlgeht, v g l . unten F n . 58. 

12 V g l . auch die Darstel lung bei Schenke, Jura 1980, 133. D i e folgenden Erörterun
gen werden anhand der V w G O belegt (Fn. 13 bis 17), was sich daraus rechtfertigt, 
daß der Richter i m Freiheitsentziehungsverfahren Verwaltungstätigkeit ausübt; v g l . 
Dürig, i n : Maunz/Dürig/Herzog/Scholz, G G A r t . 104, 25. 
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d e f i n i e r t als W e g f a l l der recht l ichen B e s c h w e r 1 3 . A n d e r e r s e i t s w i r d prozessuale 
Ü b e r h o l u n g auch d a n n a n g e n o m m e n , w e n n die V o l l z i e h u n g nicht m e h r rück
gängig gemacht w e r d e n k a n n 1 4 . Beides m u ß nicht n o t w e n d i g e r w e i s e k o r 
re l i e ren . 

G e g e n die erste A u f f a s s u n g spr icht , d a ß bei Bestehen eines berecht igten 
Interesses n icht v o m W e g f a l l der Beschwer gesprochen w e r d e n k a n n , a lso z . B . 
§ 1 1 3 A b s . 1 S a t z 4 V w G O p r a k t i s c h k e i n e n A n w e n d u n g s b e r e i c h m e h r h ä t t e 1 5 . 
N i m m t m a n a l l e r d i n g s diesen E r l e d i g u n g s b e g r i f f a n , so k a n n m a n auch bei 
E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n nicht v o n E r l e d i g u n g sprechen, solange n o c h eine 
Beschwer besteht. L e g t m a n die l e tz tgenannte A b g r e n z u n g z u g r u n d e , w i e es 
o f fens icht l i ch auch das Bayer ische Obers te L a n d e s g e r i c h t t u t 1 6 , so i m p l i z i e r t 
E r l e d i g u n g konsequenterweise nicht a u t o m a t i s c h d e n W e g f a l l jegl icher B e 
schwer. E i n V e r w a l t u n g s a k t beispielsweise k a n n eine R e i h e v o n N e b e n - u n d 
F o l g e w i r k u n g e n h a b e n , d ie eine Beschwer begründen. § 1 1 3 A b s . 1 S a t z 4 
V w G O bedeutet d a n n - wenigstens für d e n überwiegenden T e i l seiner A n 
wendungsfä l le - eine M o d i f i z i e r u n g , n icht eine E r w e i t e r u n g des Rechtsschut
zes u n d ist d u r c h A r t . 19 A b s . 4 G G verfassungsrecht l ich g e b o t e n 1 7 . D e m 
Gesetzgeber steht es entgegen der M e i n u n g des B a y e r i s c h e n O b e r s t e n L a n d e s 
gerichts nicht f r e i , aus Z w e c k m ä ß i g k e i t s g r ü n d e n eine feststel lende E n t s c h e i 
d u n g z u z u l a s s e n , er ist z u r G e w ä h r u n g v o n Rechtsschutz v o n V e r f a s s u n g s 
w e g e n v e r p f l i c h t e t , solange eine Beschwer besteht. 

c) D i e A n s i c h t der herrschenden M e i n u n g z u m V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d i m 
F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n erscheint n u r erklär l ich, w e n n m a n a n n i m m t , 
d a ß sie d ie b e i d e n Er led igungsbegr i fFe m i t e i n a n d e r v e r m e n g t u n d 
v o n der U n m ö g l i c h k e i t der Rückgängigmachung der V o l l z i e h u n g e iner M a ß 
n a h m e a u f d e n W e g f a l l der Beschwer schließt. E i n e R ü c k g ä n g i g m a c h u n g der 
F r e i h e i t s e n t z i e h u n g ist a l l e r d i n g s nicht mögl ich. F a ß t m a n i n K o n s e q u e n z 
dieses E r l e d i g u n g s b e g r i f f e s d e n V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d so eng, gesteht d e m G e 
r icht eine U b e r p r ü f u n g n u r i n s o w e i t z u , als d ie Beschwer d u r c h d ie R ü c k 
gängigmachung der V o l l z i e h u n g besei t igbar ist, so ist es i n der T a t k o n s e q u e n t , 
bei einer n icht n u r vor läuf igen E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n v o n der S i n n l o s i g -

13 V g l . z . B . K o p p , V w G O , 5. A u f l . 1981, § 1 1 3 , 51; Eyermann/Fröbler, V w G O , 
8. A u f l . 1980, § 113, 39, jeweils m. w . N . 

14 V g l . K o p p , a.a.O., § 113, 52; EyermannlFröhler, a.a.O., § 113, 39, jeweils m. w . N . 
Z u weiteren Fällen Schenke, Jura 1980, 135 f. 

15 Schenke, Jura 1980, 133 f.; v g l . auch K o p p , a.a.O., § 1 1 3 , 57 i . V . mit § 43, 23, 
§ 113, 60: Rechtliches Interesse, wenn der Kläger in seinem Persönlichkeitsrecht be
einträchtigt ist. Unter dem Aspekt v o n A r t . 1 I, 2 I G G kann aber dann der W e g 
f a l l der Beschwerde nicht verneint werden. 

16 B a y O b L G Z 1964, 149, 150. 
17 V g l . K o p p , a.a.O., § 113, 48; A m e l u n g , N J W 1978, 1013, 1014 m. w . N . ; s. auch 

unten III 2. 
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k e i t des w e i t e r e n V e r f a h r e n s z u sprechen u n d R e c h t s m i t t e l als unzulässig 
anzusehen. 

//. Bedenken gegen die h . M . 
1. G e g e n diese A n s i c h t bestehen a l l e r d i n g s durchgre i fende B e d e n k e n . Sie z e i 
gen sich schon v o m E r g e b n i s her . E s ist u n k l a r , wieso die D u r c h f ü h r u n g eines 
V e r f a h r e n s k e i n e n S i n n m e h r hat , w e n n selbst das Bayer ische O b e r s t e L a n d e s 
gericht - z u m i n d e s t i m p l i z i t - e inräumt , d a ß möglicherweise eine G e f ä h r 
d u n g der b e r u f l i c h e n Z u k u n f t des B e t r o f f e n e n vorl iege 1 8 » 1 9 . D e r d a b e i z u 
g r u n d e gelegte V e r f a h r e n s b e g r i f f s te l l t d e n B e t r o f f e n e n i m E r g e b n i s z u m T e i l 
k l a g l o s . 

Insbesondere hä t te es die V e r w a l t u n g i n der H a n d z u entscheiden, ob e in 
Verwahrungsbeschluß i n der B e s c h w e r d e i n s t a n z nachgeprüft w i r d oder n i c h t 2 0 . 
Sie könnte - gerade i n z w e i f e l h a f t e n F ä l l e n - d e n jewei ls B e t r o f f e n e n k u r z 
v o r der E n t s c h e i d u n g der z w e i t e n I n s t a n z entlassen, u m so eine A u f h e b u n g 
des amtsgericht l ichen Beschlusses z u v e r h i n d e r n . A u c h bei F o r t d a u e r der B e 
schwer 2 1 h ä t t e der Be t ro f fene k e i n e Mögl ichkei t einer ger icht l ichen R e h a b i l i 
t i e r u n g m e h r . E s w ä r e s o m i t für i h n möglicherweise günstiger, w e n n seine 
(rechtswidrige) U n t e r b r i n g u n g bis z u r E n t s c h e i d u n g der z w e i t e n I n s t a n z 
d a u e r n würde . N u r d a n n k ö n n t e der Beschluß rückwirkend a u f g e h o b e n w e r 
d e n . D i e s erscheint u m so bedenkl i cher , als V e r s t ö ß e gegen das G r u n d r e c h t 
a u f rechtliches G e h ö r i n der ersten I n s t a n z nicht d ie A u s n a h m e z u sein scheinen. 

2. A b e r auch die Begründung, d ie G e r i c h t e h ä t t e n n u r eine K o n t r o l l f u n k 
t i o n für d ie Z u k u n f t , begegnet w e i t r e i c h e n d e n B e d e n k e n . W ä r e diese A n s i c h t 

18 V g l . A r t . 1, 4 V I , 5 II 3 Bay . Verwahrungsgesetz, die voraussetzen, daß Selbst
oder Gemeingefährlichkeit vorliegt b z w . nicht auszuschließen ist, und dazu Bay 
O b L G Z 1958, 257, 258; 1966, 257, 260. N u r angedeutet sei, daß gegen eine U m 
kehr der Beweislast rechtsstaatliche Bedenken bestehen, v g l . B V e r w G , D V B l . 1960, 
725, 726 f. 

19 Allerdings dürfte eine Berufung auf die formelle Rechtskraft des die vorläufige V e r 
wahrung anordnenden Beschlusses nicht möglich sein; v g l . O L G Frankfur t , M D R 
1980, 151 N r . 84; K e i d e l l K u n t z e l W i n k l e r , a.a.O., § 3 1 , 18; Saage/Göppinger, 
a.a.O., I § 8, 7 f., jeweils m . w . N . auch zur Gegenmeinung. Das folgt schon dar
aus, daß es für die vorläufige Unterbringung als Maßnahme der Gefahrenabwehr 
(vgl. Saage/Göppinger, a.a.O., III 591) nach den Grundsätzen über die Schein
gefahr ausreicht, daß der objektive Anschein besteht, was in anderen Verfahren 
nicht zum Nachtei l des Betroffenen gereichen darf. D e n n die Maßnahme wäre 
auch dann rechtmäßig, wenn in Wirkl ichkei t die Gefahr gar nicht bestand; v g l . 
B V e r w G , D V B l . 1960, 725, 726. O b Göppinger, F a m R Z 1980, 856 ff., aus der 
Betonung des Fürsorgegedankens insoweit andere Folgerungen ziehen würde, bleibt 
unklar. Jedenfalls aber sollte der tatsächliche Einfluß solcher gerichtlicher Entschei
dungen nicht unterschätzt werden. 

20 V g l . die K r i t i k in B V e r w G , N J W 1957, 922. 
21 V g l . unten III 1. 
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r i c h t i g , so k ö n n t e auch be i noch a n d a u e r n d e r U n t e r b r i n g u n g der Beschluß des 
A m t s g e r i c h t s n u r für die Z u k u n f t a u f g e h o b e n w e r d e n . D a n n m ü ß t e sich auch 
die Ü b e r p r ü f u n g der Beschwerdegerichte d a r a u f beschränken, ob der B e t r o f 
fene v e r w a h r t b l e i b e n d a r f , n icht aber d a r a u f bez iehen , ob er v e r w a h r t w e r 
d e n d u r f t e 2 2 . E i n e solche I n t e r p r e t a t i o n wü rde a l l e r d i n g s schon d e m W o r t l a u t 
u n d Z w e c k v o n § 7 Fre ihei tsentz iehungsgesetz w i e auch v o n A r t . 4 A b s . 5 B a y . 
V e r w a h r u n g s g e s e t z w i d e r s p r e c h e n . B e i d e N o r m e n gehen nämlich d a v o n aus, 
d a ß das Beschwerdegericht (auch) über die R e c h t m ä ß i g k e i t der Fre ihe i t sent 
z i e h u n g z u m Z e i t p u n k t der E n t s c h e i d u n g des A m t s g e r i c h t s z u b e f i n d e n hat . 
E i n e Beschränkung der Uberprüfungsmögl i chke i t auf die B e r e c h t i g u n g der w e i 
teren F r e i h e i t s e n t z i e h u n g w ü r d e z u r F o l g e h a b e n , d a ß die E n t s c h e i d u n g des 
A m t s g e r i c h t s nicht k o n t r o l l i e r t w e r d e n k a n n , u n d d a b e i v e r k e n n e n , d a ß der 
I n s t a n z e n z u g auch der K o n t r o l l e der U n t e r g e r i c h t e z u d i e n e n b e s t i m m t i s t 2 3 ; 
Zurückweisungsvorschri f ten w e g e n der i n erster I n s t a n z u n t e r l a u f e n e n F e h l e r 
w ä r e n sonst n icht verständl ich. 

So ist es d e n n a n e r k a n n t , d a ß auch i m F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n das 
Beschwerdegericht die V o r e n t s c h e i d u n g a u f z u h e b e n ha t , w e n n die Beschwerde 
zulässig u n d begründet i s t 2 4 . D a s ist n u r d a n n erklär l ich, w e n n m a n d e m 
G e r i c h t z w e i t e r I n s t a n z eine Uberprüfungsmögl i chke i t bezüglich der G e s a m t 
dauer der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g z u b i l l i g t 2 5 . 

K e i n G e g e n a r g u m e n t erg ibt sich daraus , d a ß es i n der R e c h t s m i t t e l i n s t a n z 
i m a l l g e m e i n e n nicht d a r u m geht, ob die angefochtene E n t s c h e i d u n g r i c h t i g 
o d e r fa lsch w a r , s o n d e r n a u f d ie Sach- u n d Rechts lage z u m E n t s c h e i d u n g s z e i t 
p u n k t a b z u s t e l l e n i s t 2 6 . D e n n diese A n s i c h t h ä t t e sogar z u r F o l g e , d a ß b e i u r 
sprünglich rechtmäßiger , i m A u g e n b l i c k der Beschwerdeentsche idung aber rechts
w i d r i g e r U n t e r b r i n g u n g der Beschluß der ersten I n s t a n z a u f z u h e b e n w ä r e , d a es 

22 So i n der Tat O L G Köln, J M B l . N R W 1967, 275, 276: » . . . ob die einstweilige 
Unterbringung gegenwärtig geboten ist«, O L G Celle , N d s R P f l . 1965, 155, 156: 
»Für eine Prüfung, ob sie (sc. die Voraussetzungen für die Unterbringung) auch 
im Zei tpunkt der Unterbringungsordnung durch das Amtsgericht vorgelegen 
haben, ist kein Raum.« 

23 V g l . statt aller S t e i n ) ' J o n a s / ' G r u n s k y , Z P O 20. A u f l . 1977, vor § 511, 1. 
24 Saage/Göppinger, a.a.O., I § 7, 35; B a y O b L G Z 1962, 42, 46. 
25 Betrachtet man die Parallele z u m Verwaltungsrecht, so zeigt sich, daß bei Dauer 

verwaltungsakten auf entsprechenden A n t r a g des Klägers v o n den Gerichten die 
Berechtigung der Maßnahme für die gesamte (bisherige) Zeit z u überprüfen und 
der Verwaltungsakt entsprechend aufzuheben ist (vgl . z . B . B V e r w G E 22, 16, 
20 f f . ; 28, 202, 204 ff. m. w. N ; unrichtig daher insoweit K o p p , a.a.O., § 113, 25, 
der unter Berufung auf diese Entscheidungen nur auf die Sachlage i m Entschei
dungszeitpunkt abstellt). D e r Kläger kann insoweit den Verfahrensgegenstand be
stimmen. D i e Übertragung der Freiheitsentziehung auf den Richter darf aber den 
Betroffenen nicht schlechter stellen; v g l . unten II 4 a. 

26 V g l . statt aller S t e i n / J o n a s / G r u n s k y , a.a.O., E i n l . 4 zu §§ 511 ff. m. w . N . auch zur 
Gegenmeinung. 
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n u r d a r u m ginge, w i e der Rechtsstrei t i m späteren Z e i t p u n k t r i c h t i g z u ent
scheiden w ä r e 2 7 . H ä l t m a n aber die A n w e n d u n g dieser G r u n d s ä t z e h ier nicht 
für r i c h t i g , geht m a n also d a v o n aus, d a ß das G e r i c h t die Berecht igung der 
F r e i h e i t s e n t z i e h u n g (auch) z u m Z e i t p u n k t der E n t s c h e i d u n g erster I n s t a n z z u 
überprüfen hat , so m u ß das auch gel ten, f a l l s der B e t r o f f e n e v o n A n f a n g a n 
z u U n r e c h t v e r w a h r t w a r . A u c h d a m i t l ä ß t sich ze igen , d a ß das Beschwerde
gericht nicht n u r die R e c h t m ä ß i g k e i t der w e i t e r e n F r e i h e i t s e n t z i e h u n g z u p r ü 
f e n hat . 

D e n V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d aber verschieden aufzufassen , je n a c h d e m , ob der 
B e t r o f f e n e schon entlassen ist oder nicht , bedürf te e ingehender R e c h t f e r t i g u n g . 

3. G e g e n diese K r i t i k l ä ß t sich nicht e i n w e n d e n , i m V e r f a h r e n der f r e i 
w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t sei j edenfa l l s nach prozessualer Ü b e r h o l u n g i n f o l g e 
f e h l e n d e r Mögl ichkei t einer Rückgängigmachung ke ine R e c h t s w i d r i g k e i t s f e s t 
s t e l l u n g vorgesehen. Es fehle nämlich a n einer d e n § § 1 1 3 A b s . 1 S a t z 4 V w G O , 
28 A b s . 1 S a t z 4 E G G V G , 115 A b s . 3 S t V o l l z G , 131 A b s . 1 S G G , 35 G e w O 
entsprechenden N o r m 2 8 . D a s ist z w e i f e l l o s z u t r e f f e n d , w e i l es die Fes ts te l lung 
der R e c h t s w i d r i g k e i t einer ger icht l ichen E n t s c h e i d u n g nicht g i b t 2 9 . U n z u t r e f 
f e n d ist jedoch der Schluß, d ie Mögl ichke i t e iner ger icht l ichen Ü b e r p r ü f u n g sei 
d a m i t ausgeschlossen; d ie E n t s c h e i d u n g ist v i e l m e h r a u f z u h e b e n . 

a) E i n e Para l le lüber legung z u m V e r w a l t u n g s r e c h t m ö g e das v e r d e u t l i c h e n : 
M a n n e h m e die K o n s t e l l a t i o n , d a ß die B e h ö r d e e inen r e c h t s w i d r i g e n belasten
d e n D a u e r v e r w a l t u n g s a k t e r l ä ß t . D a s V e r w a l t u n g s g e r i c h t m ö g e fälschlicher
weise die R e c h t m ä ß i g k e i t des V e r w a l t u n g s a k t s a n n e h m e n u n d daher die A n 
fechtungsklage des b e t r o f f e n e n Bürgers a b w e i s e n . N i m m t die B e h ö r d e d e n a n 
gefochtenen V e r w a l t u n g s a k t v o r oder nach E i n l e g u n g der B e r u f u n g zurück, 
so hat d ie z w e i t e I n s t a n z be i for tbes tehendem rechtl ichen Interesse des K l ä g e r s 
- e t w a w e g e n B e s e i t i g u n g beruf l i cher N a c h t e i l e oder einer e v e n t u e l l e n D i s k r i 
m i n i e r u n g des B e t r o f f e n e n 3 0 - d ie R e c h t s w i d r i g k e i t des V e r w a l t u n g s a k t s nach 
§ 113 A b s . 1 S a t z 4 V w G O f e s t z u s t e l l e n 3 1 . 

G l e i c h z e i t i g aber hat das G e r i c h t auch das k l a g e a b w e i s e n d e U r t e i l des V e r 
wal tungsger i chts a u f z u h e b e n . A n d e r n f a l l s s tünden z w e i sich widersprechende 
U r t e i l e nebeneinander . F a ß t m a n nämlich d e n Stre i tgegenstand be i der A n -

27 A . a . O . 
28 B V e r f G E 49, 329, 339 für einen F a l l richterlicher A n o r d n u n g aufgrund der S t P O ; 

B a y O b L G Z 1964, 149, 152; Z Z P 94, 458 (in diesem H e f t ) ; O L G Frankfur t , O L G Z 
1968, 341, 343; Saage/Göppinger, a.a.O., I § 7, 38; Jansen, a.a.O., § 19, 37; a. A . 
B a u m a n n , a.a.O., S. 468. 

29 Anders mag es im F a l l des § 839 II B G B sein, wenn über eine (Zwischen-)Fest-
stellungsklage zu entscheiden ist; v g l . R G R K I K r e f t , 12. A u f l . , § 839, 514. 

30 V g l . statt aller K o p p , a.a.O., § 1 1 3 , 57, 61, § 43, 23; B V e r w G E 12, 87, 90; 41, 
334, 336 f. 

31 D a ß die Rechtswidrigkeitsfeststellung auch i n der zweiten Instanz getroffen wer
den kann, ist unstreitig; v g l . nur K o p p , a.a.O., § 113, 49. 
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fechtungsklage als d ie B e h a u p t u n g des K l ä g e r s auf , der V e r w a l t u n g s a k t sei 
r e c h t s w i d r i g 3 2 u n d grei fe i n seine Rechte e i n 3 3 , so stünde ohne A u f h e b u n g des 
ers t ins tanzl ichen U r t e i l s ( rechtskräf t ig) fest, d a ß k e i n e R e c h t s w i d r i g k e i t des 
V e r w a l t u n g s a k t s gegeben w a r 3 4 , w a s aber d e m U r t e i l der z w e i t e n I n s t a n z 
widerspräche. Dieses E r g e b n i s k ö n n t e a l l e n f a l l s v e r m i e d e n w e r d e n , w e n n m a n 
sich der A n s i c h t anschlösse, S t re i tgegenstand b e i der A n f e c h t u n g s k l a g e sei 
l e d i g l i c h das A u f h e b u n g s b e g e h r e n 3 5 . A b g e s e h e n d a v o n , d a ß diese A n s i c h t z u 
K o n s e q u e n z e n führ t , die aus p r o z e ß ö k o n o m i s c h e n G r ü n d e n a b z u l e h n e n s i n d 3 6 , 
b l e ib t f e s t z u h a l t e n , d a ß j edenfa l l s aus Klars te l lungsgründen eine A u f h e b u n g 
angezeigt i s t 3 7 . D e m entspricht , d a ß i m s tre i t igen V e r f a h r e n des Z i v i l p r o z e s s e s 
bei einseit iger E r l e d i g t e r k l ä r u n g des K l ä g e r s das (falsche) U r t e i l erster I n s t a n z 
a u f z u h e b e n i s t 3 8 b z w . j edenfa l l s w i r k u n g s l o s w i r d 3 9 » 4 0 . 

b) K e i n t ragfäh iger D i f f e r e n z i e r u n g s g e s i c h t s p u n k t i n dieser H i n s i c h t z w i 
schen d e m V e r w a l t u n g s p r o z e ß u n d d e m V e r f a h r e n der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s 
b a r k e i t ergibt sich daraus , d a ß i n j enem das U r t e i l erster I n s t a n z d e n d u r c h 
die V e r w a l t u n g geschaffenen T i t e l ( v g l . § 6 A b s . 1 V w V G ; A r t . 19 B a y . 
V w Z V G ) l e d i g l i c h überprüf t , w ä h r e n d i m F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n die 
G r u n d l a g e f ü r d ie V o l l s t r e c k u n g erst geschaffen w i r d ( v g l . § 8 A b s . 1 S a t z 3 
Fre ihe i t sentz iehungsgese tz ; A r t . 9 A b s . 1 S a t z 1 B a y . V e r w a h r u n g s g e s e t z ) , d a ß 
i n s o f e r n das G e r i c h t also die A u f g a b e n einer V e r w a l t u n g s b e h ö r d e a u s ü b t 4 1 . 

32 E y e r m a n n l Fröhler, a.a.O., § 121, 10 c; U l e , Verwaltungsprozeßrecht, 7. A u f l . 1977, 
§ 5 9 II 2. 

33 V g l . die Nachweise bei EyermanntFröhler, a.a.O., § 121, 10 a. 
34 E y e r m a n n l Fröhler, a.a.O., § 121, 10 c; i m Beispiel wurde unterstellt, daß das 

Verwaltungsgericht die Anfechtungsklage abwies, da es den Verwaltungsakt für 
rechtmäßig hielt. 

35 V g l . die Nachweise bei EyermannlFröhler, a.a.O., § 121, 10, 10 b. 
36 E y e r m a n n l F r öhler, a.a.O., § 121, 10 b ; auch der B G H hat diese Ansicht zumindest 

impl iz i t abgelehnt, indem er aussprach, daß verwaltungsgerichtliche Urtei le den 
Zivi lr ichter binden (vgl . B G H Z 9, 329; 10, 220; 20, 379; W M 1976, 98; N J W 
1980, 388). 

37 Ausdrücklich w i r d die hier angestellte Überlegung - soweit ersichtlich - nirgends 
behandelt. K o p p , a.a.O., § 113, 49, und das O V G Münster, Z B R 1976, 62, betref
fen den F a l l , daß die Fortsetzungsfeststellungsklage mangels berechtigten Interesses 
abzuweisen war . Deswegen wurde das der Anfechtungsklage stattgebende U r t e i l 
v o m O V G Münster als unwirksam angesehen. Im Ergebnis wie hier B V e r w G E 56, 
31, 55. 

38 T h o m a s / P u t z o , Z P O , 11. A u f l . 1981, § 91 a, 7 c bb. 
39 Stein/Jonas/Leipold, Z P O , 20. A u f l . 1978, § 91 a, 41; Göppinger, N J W 1967, 177, 

178. 
40 Z w a r entfaltet der Beschluß des Amtsgerichts keine materielle Reditskraft (vgl . 

F n . 19). M i t der i m Text geschilderten Überlegung soll gezeigt werden, daß auch 
die Erledigung der Aufhebung einer gerichtlichen Entscheidung nicht i m Wege 
steht, sondern vielmehr geboten ist, wenn noch ein berechtigtes Interesse an der 
Aufhebung besteht. 

41 V g l . z . B . Dürig, a.a.O., A r t . 104, 25. 
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E s w ä r e n icht e ins icht ig , w a s i m z w e i t e n F a l l einer A u f h e b u n g i m W e g e 
stehen s o l l t e 4 2 . A u ß e r d e m ze ig t auch die K o n s t e l l a t i o n , i n der der K l ä g e r i m 
Z i v i l p r o z e ß einer unzulässigen oder unbegründeten K l a g e nach O b s i e g e n i n 
der ersten I n s t a n z w ä h r e n d der B e r u f u n g s i n s t a n z e i n er ledigendes E r e i g n i s 
behauptet , d a ß i n solchen F ä l l e n das U r t e i l erster I n s t a n z a u f g e h o b e n w e r d e n 
m u ß 4 3 . 

c) Es zeigt sich w i e d e r , d a ß die Mögl ichke i t des § 113 A b s . 1 S a t z 4 V w G O 
nicht eine E r w e i t e r u n g des Rechtsschutzes bedeutet , s o n d e r n eine M o d i f i z i e 
r u n g ; statt A u f h e b u n g des V e r w a l t u n g s a k t s ist n u r die Fes ts te l lung seiner 
R e c h t s w i d r i g k e i t möglich, f a l l s noch Rechtsschutzbedürfnis gegeben ist. Selbst 
w e n n m a n sich also der M e i n u n g anschl ießt , d u r c h die E n t l a s s u n g des B e t r o f 
fenen sei die H a u p t s a c h e e r led ig t , w a s nach d e m oben Gesagten ( v g l . I 2 b) 
konsequent ist, so h a t das be i F o r t d a u e r einer Beschwer nicht z u r F o l g e , d a ß 
die E n t s c h e i d u n g erster I n s t a n z nicht m e h r ger icht l ich überprüf t w e r d e n k a n n ; 
es ist v i e l m e h r statt der nicht möglichen Fes ts te l lung der R e c h t s w i d r i g k e i t A u f 
h e b u n g angebracht . 

4 . Z u r V e r t e i d i g u n g der herrschenden M e i n u n g m ü ß t e m a n sich deshalb a u f 
das A r g u m e n t zurückziehen, t r o t z der soeben aufgeze ig ten Mögl ichke i t , Rechts 
schutz z u gewähren , sei es nicht e r f o r d e r l i c h , nach E r l e d i g u n g der H a u p t s a c h e 
t r o t z F o r t d a u e r der Beschwer die unterger icht l iche E n t s c h e i d u n g n a c h z u 
p r ü f e n 4 4 . 

a) E i n e solche A n s i c h t l ieße aber z u m einen außer acht, d a ß die R e g e l u n g 
des A r t . 104 A b s . 2 S a t z 1 G G d e n Z w e c k v e r f o l g t , d e n Rechtsschutz des 
jewei ls B e t r o f f e n e n z u s t ä r k e n 4 5 . O h n e h ier bereits a u f spezie l le F r a g e n des 
A r t . 19 A b s . 4 G G u n d der m a t e r i e l l e n G r u n d r e c h t e e ingehen z u müssen 4 6 , 
l ä ß t sich sagen, d a ß unter Z u g r u n d e l e g u n g der herrschenden M e i n u n g i n e inem 
T e i l des A n w e n d u n g s b e r e i c h s dieser N o r m genau das G e g e n t e i l erreicht w ü r d e . 

b) Z u m a n d e r e n spricht gegen dieses E r g e b n i s e i n V e r g l e i c h m i t der R e g e l u n g 
des § 13 A b s . 1 S a t z 1 Fre ihe i t sentz iehungsgese tz 4 7 . Ist nämlich d ie F r e i h e i t s -

42 V g l . dazu sogleich 4 a. 
43 V g l . S t e i n ! J o n a s l L e i p o l d , a.a.O., § 91 a, 42; H e i n t z m a n n , Z Z P 87, 200. D e r Be

klagte hat Recht auf ein klageabweisendes U r t e i l , i n dem die falsche Entscheidung 
erster Instanz aufgehoben w i r d . Z . T . w i r d dabei nicht einmal ein rechtlidies 
Interesse gefordert, v g l . Stein!Jonas!Leipold, a.a.O. mit F n . 105. 

44 So w o h l in der Tat O L G Frankfur t , O L G Z 1968, 341, 343, das behauptet, der 
Gesetzgeber habe keinen umfassenden Rechtsschutz gewoll t ; B a y O b L G Z 1964, 149, 
152 meint, es sei nicht Aufgabe der Gerichte, dem Betroffenen zu ermög
lichen, jenseits des eigentlichen Verfahrens liegende Zwecke zu verfolgen. 

45 V g l . Dürig, a.a.O., A r t . 104, 2 ; H o l t k o t t e n , Bonner Kommentar , 1. Bearbeitung, 
A r t . 104 II A 1 a m. w . N ; H a m a n n I L e n z , G G , 3. A u f l . 1970, A r t . 104 A 1. 

46 V g l . dazu unten III 2. 
47 Auch ohne ausdrückliche Regelung gilt i n Bayern (und den übrigen Bundesländern) 

aufgrund A r t . 19 I V G G dasselbe; v g l . SaagelGöppinger, a.a.O., I I I 586 a. E . 
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e n t z i e h u n g a u f g r u n d einer V e r w a l t u n g s m a ß n a h m e e r f o l g t , die n icht a u f r i c h 
ter l icher A n o r d n u n g beruht , so sieht diese V o r s c h r i f t eine U b e r p r ü f u n g v o r 
d e n G e r i c h t e n der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t v o r . D i e s e Z u w e i s u n g h a t n u r 
d e n S i n n z u v e r h i n d e r n , d a ß das V e r f a h r e n der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g t r o t z des 
V o r l i e g e n s einer öffent l ich-recht l ichen S t r e i t i g k e i t ( v g l . § 40 A b s . 1 S a t z 1 
V w G O ) i n z w e i verschiedenen G e r i c h t s z w e i g e n a b l ä u f t 4 8 . I m R a h m e n der 
U b e r p r ü f u n g dieses V e r w a l t u n g s a k t s w i r d d a n n bei E r l e d i g u n g § 113 A b s . 1 
S a t z 4 V w G O a n a l o g a n g e w a n d t 4 9 . D a s G e r i c h t z w e i t e r I n s t a n z h a t also 
ggf . die R e c h t s w i d r i g k e i t des V e r w a l t u n g s a k t s fes tzuste l len u n d e i n e n ent
gegengesetzten Beschluß erster I n s t a n z a u f z u h e b e n 5 0 . 

E s l ieße sich z w a r versuchen, eine t ragfäh ige U n t e r s c h e i d u n g d a r a u s a b z u 
le i ten , d a ß der V e r w a l t u n g s a k t d ie G r u n d l a g e für d ie F r e i h e i t s e n t z i e h u n g n u r 
bis z u r ger icht l ichen E n t s c h e i d u n g dars te l le , d a ß also der R i c h t e r d ie R e c h t m ä 
ß i g k e i t dieses V e r w a l t u n g s a k t s ( für d i e V e r g a n g e n h e i t ) ü b e r p r ü f e , über d ie w e i 
tere U n t e r b r i n g u n g i n e i n e m d a v o n getrennt z u w e r t e n d e n V e r f a h r e n ent 
scheide 5 1 . E i n e solche A n s i c h t w ü r d e v o l l e n d s die r a t i o des A r t . 104 A b s . 2 
S a t z 2 G G i n sein G e g e n t e i l v e r k e h r e n . D e r B e t r o f f e n e w ü r d e z w a r nach seiner 
E n t l a s s u n g die R e h a b i l i t i e r u n g f ü r d ie Z e i t e r langen , i n der er n u r a u f g r u n d 
des behördl ichen V e r w a l t u n g s a k t s untergebracht w a r . E i n e solche U b e r p r ü f u n g 
w ä r e nämlich nach d e n n o r m a l e n R e g e l n des V e r w a l t u n g s r e c h t s mögl ich, u n d 
es ist nicht ers icht l ich, d a ß der B e t r o f f e n e d u r c h die Z u s t ä n d i g k e i t der Z i v i l 
gerichte i n dieser H i n s i c h t schlechter gestellt w e r d e n so l l te . E i n e Ü b e r p r ü f u n g 
der f ü r d ie anschl ießende U n t e r b r i n g u n g z u g r u n d e l i e g e n d e n ger icht l i chen 
E n t s c h e i d u n g w ä r e dagegen nicht möglich. Dieses E r g e b n i s t rä te auch d a n n e i n , 
w e n n b e i d e n V e r f a h r e n derselbe S a c h v e r h a l t z u g r u n d e läge u n d das G e r i c h t 
der s o f o r t i g e n Beschwerde d e m A m t s g e r i c h t v o r w e r f e n m ü ß t e , es habe den 
V e r w a l t u n g s a k t i n r e c h t s w i d r i g e r W e i s e n icht a u f g e h o b e n . E i n e solche D i f f e 
r e n z i e r u n g widerspräche a l l e r d i n g s e k l a t a n t d e m Z w e c k der p r ä v e n t i v e n K o n 
t r o l l e i m F r e i h e i t s e n t z i e h u n g s v e r f a h r e n . D e n n d u r c h d ie Ü b e r t r a g u n g der 
K o m p e t e n z z u r F r e i h e i t s e n t z i e h u n g a u f die G e r i c h t e sol l te der Rechtsschutz 
des B e t r o f f e n e n nicht v e r k ü r z t w e r d e n , v i e l m e h r w a r genau das G e g e n t e i l 
i n t e n d i e r t 5 2 . 

D a s o m i t eine unterschiedl iche B e h a n d l u n g be ider V e r f a h r e n n icht ange
bracht ist, k a n n es k e i n e n t ragfäh igen D i f f e r e n z i e r u n g s g e s i c h t s p u n k t abgeben, 

48 Saage/Göppinger, a.a.O., I § 13, 16. 
49 Saage/Göppinger, a.a.O., I § 1 3 , 23; I I I 568 a. E . unter H i n w e i s auf A r t . 19 

I V G G . 
50 V g l . oben II 3. 
51 V g l . z . B . Dürig, a.a.O., A r t . 104, 35, 38. 
52 V g l . H a m a n n ! L e n z , a.a.O., A r t . 104, A 2; v o n Münch! R a u b a l l , G G , 1978, A r t . 104, 

10. 
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ob dem Beschluß des A m t s g e r i c h t s eine F r e i h e i t s e n t z i e h u n g d u r c h die B e h ö r d e 
v o r a n g e g a n g e n ist o der n i c h t 5 3 . A u c h i n d e n l e t z t g e n a n n t e n F ä l l e n ist eine 
Ü b e r p r ü f u n g d u r c h die B e s c h w e r d e i n s t a n z möglich u n d f ü h r t ggf. z u r A u f 
hebung des amtsger icht l ichen Beschlusses. 

N a c h d e n oben angestel l ten Über legungen h ä t t e übrigens das Bayer ische 
Obers te Landesger i cht z u m i n d e s t d i e Beschwerde i n s o w e i t als zulässig erachten 
müssen, als sie sich gegen die F r e i h e i t s e n t z i e h u n g bis z u m Beschluß des A m t s 
gerichts richtete. D e n n der V o l l z u g d u r c h die E i n l i e f e r u n g setzt d e n k o n k l u d e n 
ten E r l a ß eines entsprechenden V e r w a l t u n g s a k t s v o r a u s 5 4 . 

5. K a n n s o m i t i m h ier interessierenden Z u s a m m e n h a n g o f f e n b l e i b e n , ob 
E r l e d i g u n g v o r l i e g t , d a be i Bestehen eines berecht igten Interesses die erst
ins tanzl iche E n t s c h e i d u n g j edenfa l l s z u überprüfen u n d ggf. a u f z u h e b e n ist, 
so ist r e l eva nt , u n t e r we lchen U m s t ä n d e n e in solches Interesse z u be jahen ist. 

R e l a t i v p r o b l e m l o s ist das rechtl iche Interesse a n z u n e h m e n , w e n n beruf l i che 
oder wir t schaf t l i che K o n s e q u e n z e n für d e n B e t r o f f e n e n i m S p i e l s tehen 5 5 . E s 
genügt aber auch das b l o ß e Rehab i l i t a t ions in teresse . D e n n i m m e r h i n geht es i n 
diesem Z u s a m m e n h a n g d a r u m , d a ß d e m B e t r o f f e n e n die F r e i h e i t en tzogen 
w a r . D e r e n S t e l l e n w e r t i m S y s t e m der G r u n d r e c h t e b r i n g t es m i t sich, d a ß 
auch bei i h r e r W i e d e r h e r s t e l l u n g das R e c h t a u f gerichtl iche K l ä r u n g einer be
haupte ten F r e i h e i t s e n t z i e h u n g nicht ohne weiteres e n t f ä l l t 5 6 . D a r i n u n t e r 
scheiden sich die F a l l k o n s t e l l a t i o n e n v o n denen, i n denen A n g e k l a g t e mangels 
Beweises f re igesprochen w u r d e n . D e r e n F r e i h e i t w a r nicht e n t z o g e n w o r 
den 5 7« 5 8 . 

53 A . A . O L G Köln, J M B l . N R W 1967, 275, das damit den Unterschied zu B V e r w G , 
N J W 1957, 922 und zu B a y O b L G Z 1954, 251; 1956, 425; 1956, 466 zu recht
fertigen versucht. Das B a y O b L G Z 1964, 149, 153 hat bei der Änderung seiner 
Rechtsprechung nicht auf diesen Gesichtspunkt abgestellt; es hat vielmehr behaup
tet, B V e r w G , N J W 1957, 922 und B V e r f G E 10, 302, 308 beträfen andere Fälle, 
wei l sie in Verfahren mit grundsätzlich anderer Zielsetzung ergangen seien. 

54 V g l . W o l f f / B a c h o f , Verwaltungsrecht I, 9. A u f l . 1974, § 46 V a m. w . N . 
55 V g l . nur B V e r f G E 15, 226, 230. 
56 B V e r f G E 10, 302, 308 (in einer Vormundschaftssache); 42, 1, 6 (in einer Siche

rungsverwahrung); B a y O b L G Z 1954, 251; 1956, 425; 1956, 466. Wieso das erst
genannte U r t e i l des B V e r f G wie auch B V e r w G , N J W 1957, 922 für diesen Z u 
sammenhang keine Rol le spielt, wie B a y O b L G Z 1964, 149, 153 behauptet, bleibt 
unerfindlich. In beiden Fällen war eine gerichtliche Entscheidung vorausgegangen. 
V g l . auch B V e r f G E 9, 89, 93 f.; 15, 226, 230. 

57 V g l . zur Verneinung einer Beschwer z . B . K l e i n k n e c h t , S t P O , 35. A u f l . 1981, 
vor § 296, 14; R o x i n , Strafverfahrensrecht, 16. A u f l . 1980, § 52 B II 2 c m. w . N . 
auch zur Gegenmeinung. Das B V e r f G hat demgegenüber entschieden, daß sich auch 
aus den Gründen eines Freispruchs eine Grundrechtsverletzung ergeben k a n n ; v g l . 
E 28, 151, 159 ff., 6, 7, 9. 

58 Wegen dieses Unterschieds geht auch die Berufung v o n B a y O b L G Z 1964, 149, 152 
auf B G H S t . 16, 374, 384 fehl . In der Entscheidung des B G H ging es nur um die 
Gründe. 

4 Z Z P 94. B d . 4/1981 
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W i e i n d e n P a r a l l e l f ä l l e n genügen z u r B e j a h u n g der Zuläss igkei t der B e 
schwerde B e h a u p t u n g e n , d ie eine V e r l e t z u n g der Rechte des B e t r o f f e n e n z u 
m i n d e s t als möglich erscheinen lassen 5 9 . 

///. D e r Einfluß der G r u n d r e c h t e 
1. Ist s o m i t bereits a u f g r u n d prozeßrecht l icher Ü b e r l e g u n g e n gezeigt , d a ß bei 
Bestehen einer Beschwer die Oberger i ch te die E n t s c h e i d u n g des A m t s g e r i c h t s 
z u überprüfen h a b e n , so w i r d dieses E r g e b n i s bestät igt , w e n n m a n die G r u n d 
rechte des B e t r o f f e n e n i n d ie Ü b e r l e g u n g e inbez ieht . S p e z i e l l f ü r d e n v o r 
l i egenden F a l l g i l t dies f ü r das G r u n d r e c h t a u f rechtliches G e h ö r ( A r t . 103 
A b s . 1 G G ) . 

a) D i e B e d e u t u n g dieses G r u n d r e c h t s w i r d v o n Rechtsprechung u n d L i t e r a 
t u r a l l g e m e i n b e t o n t 6 0 . A r t . 103 A b s . 1 G G g i l t , w i e a l l g e m e i n a n e r k a n n t ist, 
auch i m V e r f a h r e n der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t 6 1 . F e h l t es a n einer aus
drücklichen N o r m i e r u n g dieses Rechts i n der j e w e i l i g e n P r o z e ß o r d n u n g , so 
f o l g t die P f l i c h t des Ger i ch ts d i r e k t aus d e m G r u n d g e s e t z 6 2 . 

E inschränkungen s i n d t r o t z Fehlens eines ausdrücklichen Gese tzesvorbehal t s 
a u f g r u n d e i lbedürf t iger M a ß n a h m e n m ö g l i c h 6 3 . D a s A b s e h e n v o n der G e w ä h 
r u n g des rechtl ichen G e h ö r s k a n n i n solchen F ä l l e n jedoch n u r so w e i t reichen, 
w i e es d ie E i l b e d ü r f t i g k e i t der M a ß n a h m e e r f o r d e r t . D e m B e t r o f f e n e n ist 
daher nach E r l a ß der E n t s c h e i d u n g G e l e g e n h e i t z u geben, sich i n derselben 
I n s t a n z z u ä u ß e r n 6 4 . D i e s e r G r u n d s a t z ist v o m Bundesver fassungsger icht d a 
h i n gehend eingeschränkt w o r d e n , d a ß d ie Mögl i chke i t , sich nachträgl ich gegen 

59 V g l . statt aller E y e r m a n n l Fröhler, a.a.O., § 42, 85 m. w . N . auch zu abweichenden 
Meinungen. 

60 V g l . z . B . B V e r f G E 5, 22, 24; 6, 12, 14; 7, 53, 57; 7, 95, 98 f.; 7, 275, 279; 
8, 253, 255 f.; 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, 35 f.; N J W 1980, 277; 1980, 
278; 1980, 769; 1980, 1095; 1980, 1737; 1980, 2698 »prozessuales Urrecht«; B a y -
V e r f G H E 19, 30, 32; 23, 143, 147 m. w . N ; 23, 177, 179; 26, 127, 137; 27, 35, 41; 
27, 109, 115 ff.; 28, 70, 72; N J W 1977, 243; 1980, 278, 279; Schweiger, i n : 
N a w i a s k y u . a . , B V , A r t . 91, 3 m. w . N . ; Dürig, a.a.O., A r t . 103 I, 3 f f . ; Rüping, 
a.a.O., A r t . 103 I, 23 ff.; Kollhosser, Z Z P 93, 286. 

61 B V e r f G E 7, 53, 57; 19, 49, 51; B a y O b L G Z 1965, 359, 361; 1971, 217, 220; Z Z P 91, 
458 (in diesem H e f t ) ; O L G Stuttgart, N J W 1963, 1161; Rüping, a.a.O., A r t . 103 I, 
21 m. w. N . ; Dürig, a.a.O., A r t . 103 I, 32 m. w . N . , mit H i n w e i s darauf, daß gerade 
in Verfahren, in denen der Untersuchungsgrundsatz gelte, die Gefahr groß sei, daß 
der einzelne zum bloßen Objekt des staatlichen Verfahrens werde und deshalb die 
uneingeschränkte Anerkennung des Rechts auf rechtliches Gehör dringend sei. 

62 B V e r f G E 8, 253, 255 f.; N J W 1980, 1095, 1096; Rüping, a.a.O., A r t . 103 I, 21 ; 
Dürig, a.a.O., A r t . 103 I, 23 m. w . N . auch zur (abzulehnenden) Gegenmeinung. 

63 Rüping, a.a.O., A r t . 103 I, 62; Dürig, a.a.O., A r t . 103 I, 44 ff. jeweils m. w . N . ; 
B V e r f G E 49, 329, 342. 

64 B V e r f G E 9, 89, 98; 18, 399, 404; 49, 329, 342; Rüping, a .a .O. ; Dürig, a.a.O. 
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die angeordnete M a ß n a h m e z u w e h r e n , deren F o r t d a u e r oder das Bestehen eines 
Rechtsschutzbedürfnisses f ü r eine nachträgliche r ichter l iche Ü b e r p r ü f u n g aus 
a n d e r e n G r ü n d e n e r f o r d e r t 6 5 . D a e in solches Rechtsschutzbedürfnis i n den 
Fä l l en der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g rege lmäßig z u be jahen i s t 6 6 , w ä r e das A m t s 
gericht v e r p f l i c h t e t gewesen, d e n B e t r o f f e n e n z u m i n d e s t nachträglich z u hören . 

b) N i c h t gek lär t ist d a m i t , welche prozessua len F o l g e n e in V e r s t o ß gegen 
diese R e g e l d u r c h das A m t s g e r i c h t für d e n R e c h t s m i t t e l z u g hat . D i e R e c h t 
sprechung ist h ier n icht e i n h e i t l i c h . Fest steht als A u s g a n g s p u n k t , d a ß v o n 
V e r f a s s u n g s w e g e n k e i n I n s t a n z e n z u g vorgeschr ieben i s t 6 7 . D a r a u s schließt 
das Bundesver fassungsger icht i n e inem T e i l seiner E n t s c h e i d u n g e n , d a ß be i 
F e h l e n einer Zuläss igkei tsvoraussetzung für das R e c h t s m i t t e l der I n s t a n z e n z u g 
verschlossen b le ib t , a l l e r d i n g s die Ver fassungsbeschwerde s ta t thaf t i s t 6 8 . 

Berücksichtigt m a n jedoch d e n G r u n d s a t z der Subs id iar i tä t der V e r f a s 
sungsbeschwerde 6 9 , so v e r m a g dieser S t a n d p u n k t nicht z u überzeugen. D i e 
A n r u f u n g des Verfassungsger ichts bedeutet e inen v e r m e i d b a r e n U m w e g , der 
d e m B ü r g e r möglichst erspart w e r d e n s o l l . D a s g i l t insbesondere, w e n n m a n 
zusätzl ich die Ü b e r l a s t u n g des Ger i ch ts i n R e c h n u n g ste l l t . Z u Recht schränkt 
daher das Bundesverfassungsger icht i n a n d e r e n E n t s c h e i d u n g e n den oben ge
n a n n t e n G r u n d s a t z d a h i n gehend e in , d a ß nach d e m j e w e i l i g e n I n s t a n z e n z u g 
überhaupt k e i n z u r E n t s c h e i d u n g berufenes G e r i c h t v o r h a n d e n sein oder die 
j e w e i l i g e P r o z e ß o r d n u n g ke ine A u s l e g u n g i n der R i c h t u n g zulassen dürfe , d a ß 
die V e r l e t z u n g des Rechts a u f rechtliches G e h ö r die nächste I n s t a n z e r ö f f n e 7 0 . 

65 B V e r f G E 49, 329, 342; 18, 399, 404; in E 9, 89, 98 fehlt diese Einschränkung 
noch; ähnlich B G H , N J W 1978, 1815 für den F a l l einer staatsanwaltschaftlichen 
Maßnahme im H i n b l i c k auf A r t . 19 I V G G . 

66 V g l . oben II 5. 
67 V g l . z . B . B V e r f G E 1, 433, 437; 28, 88, 96; 42, 243, 248; 42, 252, 254; 49, 329, 

343; Dürig, a.a.O., A r t . 19 I V , 17. 
68 B V e r f G E 28, 88, 95 f.; 46, 184, 187; 49, 329, 343; w o h l auch B V e r f G E 42, 242, 

248 ff.; 42, 252, 254 ff.; in den beiden letztgenannten Entscheidungen w i r d darauf 
hingewiesen, es sei wenig befriedigend, das Bundesverfassungsgericht in a l l solchen 
Fällen einzuschalten; in den konkreten Fällen wurden die außerordentlichen 
Rechtsbehelfe des § 33 a S t P O b z w . der Wiedereinsetzung i n den vorigen Stand 
als Rechtswege i . S. des § 90 II B V e r f G G angesehen. S. auch Dürig, a.a.O., A r t -
103 I, 89; Rüping, a.a.O., A r t . 103 I, 92, anders w o h l 96. 

69 V g l . nur B V e r f G E 42, 242, 248; 42, 252, 254. 
70 B V e r f G E 47, 182, 190 f. (für § 286 Z P O ) ; 49, 252, 256 (für § 568 11 Z P O ) ; 49, 

325, 330 f. (für § 6 9 III 5 F G O ) ; B V e r f G , N J W 1980, 2698 nimmt in einem solchen 
F a l l sogar eine Ausnahme von der Unabänderbarkeit unanfechtbarer Beschlüsse an ; 
O L G Köln, N J W 1979, 1834, 1835; O L G Frankfur t , M D R 1979, 940, das wegen 
der Erschütterung der Grundlagen eines rechtsförmigen Verfahrens durch die N i c h t 
gewährung des rechtlichen Gehörs entgegen § 46 II Z P O die sofortige Beschwerde 
zuläßt, um den U m w e g über die Verfassungsbeschwerde zu vermeiden; L G Z w e i -
brücken, M D R 1980, 675; L i s k e n , N J W 1979, 1992, 1993; Schneider, M D R 1979, 
617, 622 f. 

4* 
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I m h ier besprochenen F a l l w ä r e eine A u s l e g u n g der Zuläss igke i t svoraus
setzungen für d ie Beschwerde i n Ü b e r e i n s t i m m u n g m i t A r t . 103 A b s . 1 G G 
durchaus möglich gewesen. Selbst w e n n m a n d a b e i d e n V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d s 
b e g r i f f der herrschenden M e i n u n g z u g r u n d e l e g t 7 1 , so l ä ß t sich eben nicht 
sagen, d a ß die D u r c h f ü h r u n g des V e r f a h r e n s s innlos g e w o r d e n ist . U n t e r B e 
rücksichtigung v o n A r t . 103 A b s . 1 G G ist es nicht n u r A u f g a b e der G e r i c h t e , 
k ü n f t i g e n F r e i h e i t s e n t z u g z u b e u r t e i l e n , s o n d e r n auch für d ie R e c h t s f ö r m i g k e i t 
des V e r f a h r e n s Sorge z u t ragen . E r s t recht g i l t das, w e n n es - w i e o b e n ge
ze ig t - als A u f g a b e der Oberger i ch te angesehen w i r d , d ie R e c h t m ä ß i g k e i t 
des Beschlusses des A m t s g e r i c h t s so lange z u überprüfen , als e i n rechtliches 
Interesse des B e t r o f f e n e n besteht. 

K o n s e q u e n t wei tergedacht m ü ß t e auch das Bundesver fassungsger icht z u d i e 
ser Lösung k o m m e n , selbst sowei t es die Ü b e r p r ü f u n g der E n t s c h e i d u n g durch 
d ie Oberger i ch te be i prozessualer Ü b e r h o l u n g v e r n e i n t 7 2 . D e n n das G e r i c h t 
stel l t fest, eine prozessuale Ü b e r h o l u n g sei d a n n nicht gegeben, w e n n i n A u s 
n a h m e f ä l l e n das Interesse des B e t r o f f e n e n fortbestehe, die R e c h t s w i d r i g k e i t 
der M a ß n a h m e feststel len z u lassen 7 3 . D i e S t a t t h a f t i g k e i t e iner V e r f a s s u n g s 
beschwerde w e g e n V e r l e t z u n g des A r t . 103 A b s . 1 G G w i r d ebenfa l l s a n das 
For tbes tehen eines recht l ichen Interesses g e k n ü p f t 7 4 . I n a l l e n F ä l l e n , i n denen 
eine Ver fassungsbeschwerde s ta t tha f t ist, m ü ß t e f o l g l i c h auch das R e c h t s m i t t e l 
zulässig sein. 

E i n e S c h w i e r i g k e i t ergibt sich a l l e r d i n g s daraus , d a ß der Beschluß des A m t s 
gerichts zunächst nicht gegen das G r u n d r e c h t a u f rechtliches G e h ö r vers t ieß , 
d i e G r u n d r e c h t s v e r l e t z u n g v i e l m e h r i n der unter lassenen N a c h h o l u n g der G e 
w ä h r u n g recht l ichen G e h ö r s l iegt . D e n n o c h r ichtet sich das R e c h t s m i t t e l gegen 
d i e Ausgangsentsche idung u n d nicht gegen d i e U n t e r l a s s u n g des A m t s g e r i c h t s 7 5 . 

71 V g l . oben I 2 vor a. 
72 B V e r f G E 49, 329, 343 und die anderen Nachw. i n F n . 63. 
73 A . a . O . , unter Berufung auf B G H , N J W 1978, 1815. D e r B G H hat allerdings 

diesen Grundsatz für den F a l l einer staatsanwaltschaftlichen (nicht einer richter
lichen) Maßnahme aufgestellt. D i e Dif ferenzierung gewinnt der B G H durch H e r a n 
ziehung von A r t . 19 I V G G . D a n n muß aber bei Eingreifen eines Grundrechts 
zugunsten des Betroffenen (hier A r t . 103 I G G ) auch gegen richterliche Maßnahmen 
Rechtsschutz möglich sein. Wenn nämlich der B G H den Einfluß des A r t . 19 I V G G 
dahin gehend interpretiert, daß er auch bei V o l l z u g der Maßnahme die Uber 
prüfung durch das Gericht nicht hindert, das Gericht also den Begriff der prozes
sualen Überholung anhand der Grundrechte interpretiert, so ist nicht ersichtlich, 
w a r u m A r t . 103 I G G nicht dieselbe W i r k u n g haben soll . V o n der Nichtüberprüf-
barkeit einer richterlichen Maßnahme macht der B G H auch eine Ausnahme für den 
F a l l eines Verstoßes gegen das Willkürverbot, was nur über entsprechende A u s 
legung des Begriffes der prozessualen Überholung möglich ist. 

74 B V e r f G , a.a.O. 
75 So auch B V e r f G E 49, 329, 343. 
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Ist näml ich das rechtliche G e h ö r d u r c h Rechtsbehel fe e r z w i n g b a r , so gehen diese 
d e m N a c h v e r f a h r e n v o r . D a s ist i n V e r f a h r e n , i n denen die oben dargeste l l ten 
G r u n d s ä t z e k o d i f i z i e r t s i n d , w i e z . B . be i § 33 a S t P O , w e g e n der Subs id iar i tä ts 
k l a u s e l a l l g e m e i n a n e r k a n n t 7 6 . A n d e r s k a n n n u r d a n n z u entscheiden sein, 
w e n n d ie Beschwerde schon als solche u n s t a t t h a f t i s t 7 7 . E i n e solche A n s i c h t 
v e r m e i d e t - j edenfa l l s nach E i n l e g u n g der Beschwerde - eine § 18 A b s . 2 F G G 
w i d e r s p r e c h e n d e D o p p e l z u s t ä n d i g k e i t z w e i e r G e r i c h t e verschiedener I n s t a n z e n 
z u r V e r h a n d l u n g u n d E n t s c h e i d u n g über denselben V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d . 
H a t das A m t s g e r i c h t seiner P f l i c h t z u r N a c h h o l u n g der A n h ö r u n g nicht bis 
z u m Z e i t p u n k t der E i n l e g u n g der Beschwerde genügt, so w i r d sein Beschluß 
r e c h t s w i d r i g 7 8 . 

2 . U n a b h ä n g i g v o n der Besonderhe i t des v o r l i e g e n d e n F a l l s f o l g t die Z u l ä s -
s i g k e i t der ger icht l ichen K o n t r o l l e auch nach E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n aus 
d e m i n A r t . 19 A b s . 4 (hier) i . V . m i t A r t . 2 A b s . 2, 12 A b s . 1 G G n i e d e r 
gelegten Recht a u f e f f e k t i v e n Rechtsschutz . 

D e r dogmatische A n k n ü p f u n g s p u n k t des Bundesverfassungsger ichts ist h ier 
n icht g a n z e i n h e i t l i c h 7 9 . Z u m T e i l w i r d der A n s p r u c h a u f e f f e k t i v e n Rechts 
schutz (nur) als B e s t a n d t e i l v o n A r t . 19 A b s . 4 G G gesehen 8 0 , z u m T e i l auch 
o d e r p r i m ä r i m j e w e i l i g e n m a t e r i e l l e n G r u n d r e c h t anges iedel t 8 1 . H i e r b e i w i r d 

76 Löwe/Rosenberg/Wendisch, S t P O , 23. A u f l . 1976, § 33 a, 11; Müller/Sax, S t P O , 
6. A u f l . 1966, § 3 3 a, 2 c. 

77 O L G Stuttgart, N J W 1974, 284 m. w . N . Folgt man allerdings dem O L G Frankfur t , 
M D R 1979, 940, und läßt bei Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehör auch die 
ansonsten unstatthafte Beschwerde z u , so beschränkt sich das Nachverfahren auf 
Fälle , in denen keine höhere Instanz mehr existiert (vgl . z . B . B V e r f G , N J W 1980, 
2698). 

78 Eine davon zu trennende Frage ist, ob dies notwendigerweise zur Rückverweisung 
führt oder aber die Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehör in der zweiten 
Instanz geheilt werden k a n n ; v g l . dazu statt aller K e i d e l l K u n t z e l W i n k l e r , a.a.O., 
§ 12, 84 b m . w. N . 

79 V g l . auch die Darstellung bei Hesse, E u G R Z 1978, 427, 435 m. w . N . aus der 
Rechtsprechung. 

80 Z . B . B V e r f G E 35, 263, 274; 40, 272, 274; 41, 23, 26; 41, 323, 326; 44, 302, 305; 
50, 1, 3. 

81 Z . B . B V e r f G E 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 A r t . 19 I V G G und aus den materiellen Grundrechten seien 
nicht identisch. B V e r f G E 45, 297, 333 und 46, 325, 334 sprechen allerdings davon, 
daß sich das Recht auf effektiven Rechtsschutz »bereits aus A r t . 14 I 1 G G « ergebe. 
Vereinzelt geblieben ist v o m methodischen Ansatz her die Entscheidung B V e r f G E 
42, 64, 73, in der das Willkürverbot herangezogen wurde, dagegen z. B . W e i t z e l , 
JuS 1976, 722 ff. 
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nicht n u r A r t . 14 A b s . 1 S a t z 1 G G 8 2 herangezogen , s o n d e r n auch d ie übr igen 
m a t e r i e l l e n G r u n d r e c h t e 8 3 . 

D e r A n s p r u c h a u f e f f e k t i v e n Rechtsschutz g a r a n t i e r t d e m B ü r g e r z w a r nicht 
e inen I n s t a n z e n z u g 8 4 , aber die tatsächliche w i r k s a m e K o n t r o l l e 8 5 . D e r Rechts 
w e g d a r f w e d e r ausgeschlossen w e r d e n , noch d a r f die W a h r n e h m u n g der I n 
s tanzen i n u n z u m u t b a r e r , aus Sachgründen nicht m e h r z u recht fer t igender 
W e i s e erschwert w e r d e n 8 6 . D a s g i l t nicht n u r für d ie erste, s o n d e r n auch für 
wei tere I n s t a n z e n , die eine P r o z e ß o r d n u n g v o r s i e h t 8 7 . Ist der R e c h t s w e g er
ö f f n e t , so h a t das G e r i c h t i m j e w e i l i g e n V e r f a h r e n der n o r m a t i v e n G e l t u n g der 
G r u n d r e c h t e tatsächliche W i r k s a m k e i t z u v e r s c h a f f e n 8 8 . D a s V e r f a h r e n s r e c h t 
h a t d a b e i d ie F u n k t i o n , i m k o n k r e t e n F a l l d e m Grundrechts t räger z u se inem 
verfassungsmäßigen Recht z u v e r h e l f e n . V o n m e h r e r e n Auslegungsmögl ichkei 
ten ist die z u w ä h l e n , die es d e m G e r i c h t ermöglicht , die G r u n d r e c h t e der 
V e r f a h r e n s b e t e i l i g t e n d u r c h z u s e t z e n u n d z u v e r w i r k l i c h e n 8 9 . I n K o n s e q u e n z 
dieser Über legungen i n t e r p r e t i e r t das Bundesverfassungsger icht n icht n u r F r i s t 
v o r s c h r i f t e n 9 0 , s o n d e r n auch andere Z u g a n g s v o r a u s s e t z u n g e n 9 1 i m L i c h t e der 
V e r f a s s u n g 9 2 . 

L e g t m a n die geschi lderten P r i n z i p i e n z u g r u n d e , so ze ig t sich, d a ß der h ier 
besprochene Beschluß des B a y e r i s c h e n O b e r s t e n Landesger ichts w i e auch die 
herrschende M e i n u n g gegen das Recht des B e t r o f f e n e n a u f e f f e k t i v e n Rechts -

82 In den in F n . 72 genannten Entscheidungen ging es jeweils um dieses Grundrecht. 
83 V g l . z . B . B V e r f G , N J W 1980, 769; die Besprechung v o n Weber i n JuS 1979, 

287; Böhmer, V e r h . des 50. D J T , 1974, B d . I I , S. I 178; Redeker, N J W 1980, 
1593, 1595. 

84 Siehe F n . 67. 
85 B V e r f G E 41, 23, 26. 
86 B V e r f G E 40, 272, 274 f.; 41, 23, 26; 41, 323, 326 f.; 44, 302, 305. 
87 B V e r f G E 40, 272, 275; 44, 302, 306; 49, 329, 341; 50, 1, 3. 
88 B V e r f G E 49, 252, 257. 
89 B V e r f G E 41, 323, 326; 44, 302, 306. 
90 B V e r f G E 41, 23, 26; 41, 323, 326; 44, 302, 306 f.; 50, 1, 3 f.; N J W 1980, 769. 
91 V g l . z . B . B V e r f G E 49, 148, 166 f.; Auslegung v o n § 554 b I Z P O anhand v o n A r t . 

3 G G und anhand des Rechtsstaatsprinzips. D i e Kontroverse innerhalb des B V e r f G , 
ob hier eine verfassungskonforme Auslegung oder eine Teilnichtigerklärung ver
anlaßt sei (vgl . den Vorlagebeschluß des 1. Senats, N J W 1979, 568, und die E n t 
scheidung des Plenum, N J W 1981, 39, 42 f.), ist i n vorliegendem Zusammenhang 
ohne Bedeutung. Denn zumindest v o m Ergebnis her macht es keinen Unterschied, 
ob man das Zulässigkeitshindernis der Erledigung verfassungskonform auslegt oder 
für teilnichtig erklärt (vgl . z . B . S k o u r i s , Teilnichtigkeit v o n Gesetzen, 1973, S. 109; 
Bogs, D i e verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, 1966, S. 100; Göldner, 
Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm, 1969, S. 121). D i e bei formellen nach
konstitutionellen Gesetzen relevante Frage des Verwerfungsmonopols spielt beim 
Problem der (nicht kodifizierten) prozessualen Überholung keine Rol le . 

92 V g l . z . B . B V e r f G , N J W 1980, 1153; 1980, 769; dazu Redeker, N J W 1980, 1593, 
1594 f. m. umfassenden N a c h w . auch zur Rechtsprechung der Instanzgerichte. 



K a h l k e , Beschwer und Rechtsschutzbedürfnis im Rechtsmittelverfahren 423 

schütz vers tößt . D a ß der B e t r o f f e n e w e i t e r h i n beschwert ist , d a seine G r u n d 
rechte aus A r t . 2 A b s . 2 u n d 12 A b s . 1 G G b e t r o f f e n s i n d , w u r d e schon oben 
geze igt 9 3 . A u c h das Bayer ische Obers te Landesger i cht r ä u m t die Mögl i chke i t 
der G e f ä h r d u n g der w e i t e r e n b e r u f l i c h e n E n t w i c k l u n g des B e t r o f f e n e n e i n 9 4 . 
D a n n aber m u ß der G e l t u n g dieser G r u n d r e c h t e R e c h n u n g getragen w e r d e n , i n 
d e m w e g e n der F o r t d a u e r der Beschwer die Beschwerde als zulässig erachtet 
w i r d . D i e s g i l t , w i e gezeigt , unabhängig d a v o n , ob m a n E r l e d i g u n g der H a u p t 
sache a n n i m m t oder nicht . 

I V . E r g e b n i s 
1. D i e herrschende M e i n u n g , der z u f o l g e nach E n t l a s s u n g des B e t r o f f e n e n der 
V e r f a h r e n s g e g e n s t a n d der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g er led ig t sei, R e c h t s m i t t e l daher 
unzulässig seien oder würden , w i d e r s p r i c h t prozessua len G r u n d s ä t z e n u n d d e n 
G r u n d r e c h t e n des jewei ls B e t r o f f e n e n . 

2. D i e G e r i c h t e der f r e i w i l l i g e n G e r i c h t s b a r k e i t h a b e n auch nach E n t l a s s u n g 
des B e t r o f f e n e n die R e c h t m ä ß i g k e i t der e r s t i n s t a n z i e l l e n E n t s c h e i d u n g n a c h 
zuprüfen , solange eine Beschwer des B e t r o f f e n e n fortbesteht . 

3. F ü r die Zuläss igkei t des Rechtsmit te l s genügt i n a l l e r R e g e l das R e h a b i l i 
t ierungsinteresse des B e t r o f f e n e n w e g e n der F r e i h e i t s e n t z i e h u n g . 

93 Siehe oben II 5. 
94 B a y O b L G (in diesem Hef t ) S. 458. 


