BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 2233/04 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn Oliver K...,

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Ulrich Fuchs,
Wallenburger Strale 16, 83714 Miesbach -

gegen a) den Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18. Okto-
ber 2004 - 6 St ObWs
001/04 -,

b) den Beschluss des Landgerichts Munchen | vom 2. Marz 2004 - 2 Qs 19/
04 -,

c) den Haftbefehl des Amtsgerichts Miinchen vom 12. November 2003 -
834 Gs 283 ¢/03 -,

d) den Haftbefehl des Amtsgerichts Miinchen vom 31. Oktober 2003 — 834
Gs 276 ¢/03 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Richter Brolf3,
die Richterin Osterloh
und den Richter Mellinghoff

gemal § 93c in Verbindung mit §§ 93a, 93b BVerfGG in der Fassung der Bekannt-
machung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 31. Oktober 2005 einstimmig
beschlossen:

Der Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18. Oktober 2004 - 6
St ObWs 001/04 - verletzt den Beschwerdeflhrer in seinen Grundrechten aus Arti-
kel 19 Absatz 4 Satz 1 in Verbindung mit Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgeset-
zes, soweit er lediglich feststellt, dass der Haftbefehl des Amtsgerichts Minchen
vom 12. November 2003 im Zeitpunkt der Einlegung der Haftbeschwerde vom 20.
Februar 2004 rechtswidrig war, und im Ubrigen den Antrag des Beschwerdefiihrers
auf nachtragliche gerichtliche Feststellung als unzuldssig verwirft. Insoweit wird der
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Beschluss aufgehoben und die Sache an das Bayerische Oberste Landesgericht
zuruckverwiesen.

Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Der Freistaat Bayern hat dem Beschwerdefuhrer vier Flinftel seiner notwendigen
Auslagen zu erstatten.

Griinde:

A.

Der Beschwerdeflhrer wendet sich mit seiner Verfassungsbeschwerde gegen die
teilweise Zurtickweisung seines Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit erlitte-
ner Untersuchungshaft.

1. Der Beschwerdeflihrer befand sich auf Grund Haftbefehls des Amtsgerichts Mun-
chen vom 31. Oktober 2003, in dem ihm die Bildung einer kriminellen Vereinigung ge-
maf § 129 Abs. 1 StGB vorgeworfen wurde, seit 31. Oktober 2003 in Untersuchungs-
haft. Dieser Haftbefehl wurde am 20. November 2003 aufgehoben und durch den
Haftbefehl des Amtsgerichts Minchen vom 12. November 2003 ersetzt, der mit einer
neuen, auf dem aktuellen Stand der Ermittlungen aufbauenden, detaillierteren Sach-
verhaltsschilderung ebenfalls auf den Tatvorwurf der Bildung einer kriminellen Verei-
nigung gestitzt wurde.

2. Mit Schriftsatz vom 17. November 2003 legte der Beschwerdeflhrer gegen den
Haftbefehl vom 31. Oktober 2003 Beschwerde ein, da der Haftbefehl jeglicher ver-
wertbarer Grundlage entbehre und vor allem ein hinreichender und erst recht ein
dringender Tatverdacht fehle. Hieruber erfolgte zunachst keine Entscheidung.

3. Mit Schriftsatz vom 20. Februar 2004 legte der Beschwerdeflihrer gegen den
Haftbefehl vom 12. November 2003 Beschwerde ein und beantragte zugleich, Uber
die Beschwerde vom 17. November 2003 gegen den Haftbefehl vom 31. Oktober
2003 zu entscheiden, da nach wie vor ein Feststellungsinteresse bestehe.

4. Mit Beschluss vom 2. Marz 2004 verwarf das Landgericht Minchen | die Be-
schwerde gegen den Haftbefehl vom 12. November 2003 unter Bejahung von drin-
gendem Tatverdacht und Fluchtgefahr als unbegrindet.

5. Mit Beschluss vom 12. Marz 2004 verwarf das Landgericht Minchen | die Be-
schwerde gegen den Haftbefehl vom 31. Oktober 2003, der das Amtsgericht Mun-
chen mit Beschluss vom 1. Marz 2004 nicht abgeholfen hatte, als unzulassig, da sie
durch den Haftbefehl vom 12. November 2003 prozessual Uberholt sei und wegen
unveranderten Fortbestehens des den dringenden Tatverdacht begrindenden
Grundsachverhaltes auch kein besonderes Feststellungsinteresse bestehe.

6. Gegen den Beschluss des Landgerichts Minchen | vom 2. Marz 2004 legte der
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Beschwerdefuhrer mit Schriftsatz vom 12. Marz 2004 weitere Beschwerde ein und
beantragte, den Haftbefehl vom 12. November 2003 aufzuheben, hilfsweise aulier
Vollzug zu setzen. Das Bayerische Oberste Landesgericht, dem die weitere Be-
schwerde zur Entscheidung vorgelegt wurde, hob, nachdem die Staatsanwaltschaft
am 27. April 2004 gemaf § 120 Abs. 3 Satz 1 StPO die Aufhebung des Haftbefehls
vom 12. November 2003 beantragt hatte, diesen ohne weitere Sachprifung mit Be-
schluss vom 27. April 2004 auf. Der Beschwerdeflihrer wurde aus der Untersu-
chungshaft entlassen. Mit Schriftsatz vom 27. Mai 2004 teilte der Beschwerdeflihrer
mit, dass die Beschwerde gegen den Haftbefehl vom 12. November 2003 mit dem
Antrag aufrecht erhalten werde, dass der Haftbefehl bereits seit Erlass rechtswidrig
gewesen sei. Mit Schriftsatz vom 7. September 2004 beantragte der Beschwerde-
fuhrer, die Rechtswidrigkeit der angeordneten Haft zum Zeitpunkt des Erlasses des
Haftbefehls zu prufen, hilfsweise festzustellen, dass bereits zum Zeitpunkt der Einle-
gung der Haftbeschwerde die angeordnete Untersuchungshaft rechtswidrig gewesen
sei.

7. Mit Verfugung vom 20. September 2004 sah die Staatsanwaltschaft Munchen |
gemal § 154 Abs. 1 StPO von der Verfolgung des den genannten Haftbefehlen zu
Grunde liegenden Tatvorwurfs der Bildung einer kriminellen Vereinigung im Hinblick
auf eine Anklageerhebung gegen den Beschwerdefuhrer wegen des Verdachts der
Verbreitung pornographischer Schriften gemaf § 184 Abs. 5 Satz 2 a.F. StGB ab.

8. Mit Beschluss vom 18. Oktober 2004 stellte das Bayerische Oberste Landesge-
richt fest, dass der Haftbefehl des Amtsgerichts Minchen vom 12. November 2003
im Zeitpunkt der Einlegung der Haftbeschwerde vom 20. Februar 2004 rechtswidrig
war. Im Ubrigen verwarf es den Antrag des Beschwerdefiihrers auf nachtragliche ge-
richtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit als unzulassig, da ein rechtlich schut-
zenswertes Interesse hieran nur in den zeitlichen und sachlichen Grenzen bestehe,
die fUr die urspringlich begehrte Beschwerdeentscheidung (hier: Aufhebung des
Haftbefehls) malRgeblich gewesen seien. Dies ergebe sich aus dem subsidiaren Cha-
rakter des Feststellungsanspruchs. Das Feststellungsbegehren trete an die Stelle
des ursprunglichen Rechtsschutzbegehrens. Insoweit bestehe kein rechtlich schit-
zenswertes Interesse, dem Betroffenen einen weiter gehenden Prifungsrahmen als
bei seinem zunachst verfolgten Primaranspruch zu eréffnen. Gegenstand der gericht-
lichen Prifung sei deshalb der Haftbefehl im Zeitpunkt der Haftbeschwerde und nicht
die lickenlose Kontrolle der Haftbefehlsvoraussetzungen seit dessen Erlass.

Das Feststellungsbegehren erweise sich im Hilfsantrag auch als begrindet. Der
Haftbefehl vom 12. November 2003 hatte, wenn kein Antrag gemald § 120 Abs. 3
StPO gestellt worden ware, vom Senat aus sachlichen Griunden aufgehoben werden
mussen. Es habe kein dringender Tatverdacht der mitgliedschaftlichen Beteiligung
an einer kriminellen Vereinigung bestanden.
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1. Der Beschwerdefuhrer rugt die Verletzung des Grundrechts auf effektiven
Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG), des Freiheitsgrundrechts (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
und des Willkurverbotes (Art. 3 Abs. 1 GG).

Das Bayerische Oberste Landesgericht habe in dem angegriffenen Beschluss vom
18. Oktober 2004 das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz verletzt, indem es den
Antrag des Beschwerdeflihrers auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Untersu-
chungshaft von Anfang an als unzulassig abgewiesen habe. Da das Ermittlungsver-
fahren nicht nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt worden sei, entfalle die Moglichkeit
einer Rehabilitation bezlglich der erlittenen Haft. Hierdurch entstehe ein besonderes
Interesse an nachtraglicher Feststellung der Rechtswidrigkeit der Haft.

Des Weiteren liege durch die falsche Behauptung eines tatsachlich nicht vorhande-
nen Tatverdachts durch die Ermittlungsbehdérden und durch das den Haftbefehl erlas-
sende Gericht ein Versto® gegen das Willkurverbot vor. Die Ermittlungsbehdrden
hatten willkarlich den Verdacht auf eine Katalogstraftat behauptet, um in rechtswidri-
ger Weise die Telefongesprache des Beschwerdefuhrers abhdren zu kdnnen. Das
Gericht habe diese Behauptung ungepruft Gbernommen.

Das Bayerische Oberste Landesgericht habe bei seiner Begrindung, dass kein
dringender Tatverdacht bestehe, detailliert Ermittlungsergebnisse dargestellt und sei-
ne Entscheidung darauf gestltzt. Hierbei habe es gezielt keine Aussage aus dem
Zeitraum vor dem Erlass des Haftbefehls herangezogen. Aus der Akte ergebe sich
jedoch, dass die vom Bayerischen Obersten Landesgericht als Entscheidungsgrund-
lage herangezogenen Tatsachen bereits vor Erlass des Haftbefehls bekannt gewe-
sen seien und somit kein dringender Verdacht auf Bildung einer kriminellen Vereini-
gung vorgelegen habe. Im Einzelnen sei auf die Aussage des Zeugen K. vom 17.
Oktober 2003 verwiesen, woraus sich ergebe, dass keinerlei feste Struktur innerhalb
der Gruppe vorgelegen habe, was Voraussetzung flir das Vorliegen einer kriminellen
Vereinigung ware, und dass jegliches strafrechtlich relevante Verhalten oder Ge-
sprach innerhalb der Gruppe unterbunden worden sei.

2. Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hatte Gelegenheit zur Stellungnah-
me (§ 94 Abs. 2 BVerfGG). Es vertritt die Ansicht, die Verfassungsbeschwerde sei
teilweise unzuldssig, im Ubrigen unbegriindet. Vor allem verletze die angegriffene
Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18. Oktober 2004 den
Beschwerdefuhrer nicht in seinem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus
Art. 19 Abs. 4 GG. Der Beschwerdeflhrer habe in seinen Schriftsatzen vom 20. Fe-
bruar und 12. Marz 2004 lediglich Beschwerde (bzw. weitere Beschwerde) gegen
den Haftbefehl des Amtsgerichts Minchen vom 12. November 2003 eingelegt. Die-
sen Schriftsatzen kénne nicht enthommen werden, dass er mit seinem Rechtsmittel
auch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Haftbefehls bereits zum Zeitpunkt sei-
nes Erlasses anstrebte. Vielmehr ergebe sich aus ihnen, dass es dem Beschwerde-
fuhrer vordringlich auf eine Aufhebung des Haftbefehls angekommen sei. Nur dar-
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uber habe das Landgericht Minchen | in dem Beschluss vom 2. Marz 2004 entschie-
den. Nach Erledigung der Hauptsache durch Aufhebung des Haftbefehls sei auch
das Bayerische Oberste Landesgericht im Verfahren Uber die weitere Beschwerde
nicht gehalten gewesen, Verfahrensgegenstande einzubeziehen, tiber die das Land-
gericht nicht entschieden habe. Es habe sich somit zu Recht darauf beschrankt, die
Rechtswidrigkeit des Haftbefehls vom 12. November 2003 zum Zeitpunkt der Einle-
gung der Haftbeschwerde vom 20. Februar 2004 festzustellen.

B.

Die Kammer nimmt die - zulassige - Verfassungsbeschwerde gegen den Beschluss
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18. Oktober 2004 zur Entscheidung
an, weil dies zur Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdefuhrers angezeigt
ist (§ 93b in Verbindung mit § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG), und gibt ihr statt.
Die Verfassungsbeschwerde ist insoweit in einer die Entscheidungszustandigkeit der
Kammer gemal § 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG eroffnenden Weise offensichtlich be-
grundet; die fur die Beurteilung mafdgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen hat das
Bundesverfassungsgericht bereits entschieden.

Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat die Grundrechte des Beschwerdeflh-
rers aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verletzt,
indem es den Feststellungsantrag des Beschwerdeflihrers teilweise als unzulassig
verworfen hat.

1.a) Art. 19 Abs. 4 GG enthalt ein Grundrecht auf effektiven und moglichst ltickenlo-
sen richterlichen Rechtsschutz gegen Akte der offentlichen Gewalt (vgl. BVerfGE 8,
274 <326>; 67, 43 <568>; 96, 27 <39>; 104, 220 <231>; stRspr). Die in Art. 19 Abs. 4
GG verburgte Effektivitat des Rechtsschutzes wird in erster Linie von den Prozess-
ordnungen gesichert. Sie treffen Vorkehrungen dafur, dass der Einzelne seine Rech-
te auch tatsachlich wirksam durchsetzen kann und die Folgen staatlicher Eingriffe im
Regelfall nicht ohne gerichtliche Prufung zu tragen hat (vgl. BVerfGE 94, 166 <213>;
96, 27 <39>; 104, 220 <231>). Dabei fordert Art. 19 Abs. 4 GG zwar keinen Instan-
zenzug (vgl. BVerfGE 49, 329 <343>; 83, 24 <31>; 87, 48 <61>; 92, 365 <410>; 96,
27 <39>; 104, 220 <231>; stRspr). Eroffnet das Prozessrecht aber eine weitere In-
stanz, so gewahrleistet Art. 19 Abs. 4 GG in diesem Rahmen die Effektivitat des
Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle
(vgl. BVerfGE 40, 272 <274 f.>; 54, 94 <96 f.>; 65, 76 <90>; 96, 27 <39>; 104, 220
<232>; stRspr). Das Rechtsmittelgericht darf ein von der jeweiligen Prozessordnung
eroffnetes Rechtsmittel daher nicht ineffektiv machen und fur den Beschwerdeflhrer
"leer laufen" lassen (vgl. BVerfGE 78, 88 <98 f.>; 96, 27 <39>; 104, 220 <232>; Be-
schlisse der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 3.
Februar 1999 - 2 BvR 804/97 -, NJW 1999, S. 3773 und der 3. Kammer des Zweiten
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Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Dezember 2002 — 2 BvR 1660/02
-, NJW 2003, S. 1514 <1515>). Hiervon muss sich das Rechtsmittelgericht bei der
Antwort auf die Frage leiten lassen, ob im jeweiligen Einzelfall flr ein nach der Pro-
zessordnung statthaftes Rechtsmittel ein Rechtsschutzinteresse besteht.

b) Der Beschwerdefuhrer ist zwar durch den Haftbefehl vom 12. November 2003
nicht mehr gegenwartig beschwert. Es besteht aber ein Rechtsschutzbedurfnis fur
die Feststellung der Verfassungswidrigkeit des angegriffenen Hoheitsaktes (vgl.
BVerfGE 53, 152 <157>). Dieses ist nicht dadurch entfallen, dass der Haftbefehl auf-
gehoben wurde.

Allerdings ist es mit der durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG sowie durch Art. 20 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG verburgten Effektivitat des Rechtsschutzes grund-
satzlich vereinbar, ein Rechtsschutzinteresse nur solange als gegeben anzusehen,
wie eine gegenwartige Beschwer ausgeraumt, einer Wiederholungsgefahr begegnet
oder eine fortwirkende Beeintrachtigung beseitigt werden kann. Dartber hinaus kann
aber ein Feststellungsinteresse vor allem bei schwerwiegenden, tatsachlich aber
nicht mehr fortwirkenden Grundrechtseingriffen fortbestehen. Solche kommen vor al-
lem bei Anordnungen in Betracht, die das Grundgesetz - wie in den Fallen des Art. 13
Abs. 2 und Art. 104 Abs. 2 und 3 - vorbeugend dem Richter vorbehalten hat (Be-
schluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 3.
Februar 1999 - 2 BvR 804/97 -, NJW 1999, S. 3773), so dass ein Feststellungsinter-
esse wegen des Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht auch bei der unter Beachtung
der Unschuldsvermutung vollzogenen Untersuchungshaft zu bejahen ist (vgl.
BVerfGE 9, 89 <93>; 53, 152 <157 f.>; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats
des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Februar 2000 - 2 BvR 453/99 -, NJW 2000,
S. 1401). Auf diese Weise stehen Anordnungen einer Freiheitsentziehung (Art. 2
Abs. 2 Satz 2, Art. 104 Abs. 2 und 3 GG) einer gerichtlichen und verfassungsgerichtli-
chen Uberpriifung offen, auch wenn die angeordnete MafRnahme inzwischen durch-
gefuhrt und beendet ist (vgl. BVerfGE 96, 27 <40>; 104, 220 <233>).

Wahrend fruher generell eine nachtragliche gerichtliche Klarung schwerwiegender
Grundrechtseingriffe davon abhangig gemacht wurde, dass deren direkte Belastung
sich auf eine Zeitspanne beschrankt, in der der Betroffene die gerichtliche Entschei-
dung in dem von der mal3geblichen Prozessordnung vorgesehenen Verfahren kaum
erlangen kann (vgl. BVerfGE 96, 27 <39 f.>; 110, 77 <85 f.>), hangt nach der neue-
ren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Gewahrung von Rechts-
schutz im Hinblick auf das bei Freiheitsentziehungen bestehende Rehabilitierungsin-
teresse weder vom konkreten Ablauf des Verfahrens und dem Zeitpunkt der
Erledigung der MalRnahme noch davon ab, ob Rechtsschutz typischerweise noch vor
Beendigung der Haft erlangt werden kann (so BVerfGE 104, 220 <235> zur Abschie-
bungshaft; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 13. Marz 2002 - 2 BvR 261/01 -, NJW 2002, S. 2700 <2701> zur diskri-
minierenden Unterbringung beim Strafvollzug). Nichts anderes kann fur den Fall der
strafrechtlichen Untersuchungshaft gelten. Die Beschwerde darf in solchen Fallen
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nicht wegen prozessualer Uberholung als unzuldssig verworfen werden; vielmehr ist
die Rechtmaligkeit der zwischenzeitlich erledigten Malinahme zu prifen und gege-
benenfalls deren Rechtswidrigkeit festzustellen (vgl. BVerfGE 96, 27 <41 f.>; 104,
220 <235 f.>; Beschliusse der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 3. Februar 1999 - 2 BvR 804/97 -, NJW 1999, S. 3773 und vom
4. Februar 2000 - 2 BvR 453/99 -, NJW 2000, S. 1401; im Anschluss hieran OLG
Celle, Beschluss vom 21. Februar 2003 - 2 Ws 39/03 -, in JURIS; Matt, in: Lowe-
Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 2003, Vor § 304 Rn. 72; § 304 Rn. 54; Meyer-Gol3ner,
StPO, 48. Aufl. 2005, Vor § 296 Rn. 18a m.w.N.; Wankel, in: KMR - Kommentar zur
StPO, Stand Dezember 2003, § 117 Rn. 16).

2. a) Das Bayerische Oberste Landesgericht hat zwar die sich aus Art. 19 Abs. 4
GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ergebenden Anforderungen an die Ge-
wahrung eines effektiven Rechtsschutzes dem Grunde nach erkannt, indem es ein
Rechtsschutzinteresse des Beschwerdefuhrers an der Feststellung der Rechtswid-
rigkeit des mittlerweile aufgehobenen Haftbefehls als gegeben ansah. Es hat jedoch
insoweit den effektiven Rechtsschutz des Beschwerdeflhrers nicht ausreichend ge-
wahrt, als es den Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Untersuchungshaft
fur den Zeitraum vor Einlegung der Haftbeschwerde vom 20. Februar 2004 aus ver-
fahrensrechtlichen Grinden als unzuldssig verworfen hat. Es geht davon aus, dass
ein rechtlich schutzenswertes Interesse an einer nachtraglichen Feststellung nur in
den zeitlichen und sachlichen Grenzen bestehe, die fur die urspringlich begehrte Be-
schwerdeentscheidung (hier: Aufhebung des Haftbefehls) maf3geblich waren, was
sich aus dem subsidiaren Charakter des Feststellungsanspruchs ergebe. Gegen-
stand der gerichtlichen Prufung sei deshalb der Haftbefehl im Zeitpunkt der Haftbe-
schwerde und nicht die lickenlose Kontrolle der Haftbefehlsvoraussetzungen seit
dessen Erlass.

Diese von einem Teil der Rechtsprechung zuerst fur den Bereich der 6ffentlich-
rechtlichen und der zivilrechtlichen Unterbringung entwickelte Ansicht (BayObLGZ
2002, 304 <309 f.>; BayObLG, NJW-RR 2004, S. 8 f. und Beschluss vom 14. Okto-
ber 2002 - 3Z BR 149/02 -, in JURIS; OLG Hamm, BtPrax 2001, S. 212 <213>; Pfalz.
OLG Zweibrticken, FGPrax 2005, S. 137 <138>) stellt darauf ab, ob der Betroffene
bereits mit der Erstbeschwerde gegen den damals noch vollzogenen Haftbefehl nur
dessen Aufhebung oder auch die Feststellung seiner Rechtswidrigkeit begehrt hat
(zustimmend auch Demharter, FGPrax 2002, S. 137 <138>, der jedoch bezweifelt, ob
damit dem vom Bundesverfassungsgericht in den Vordergrund gestellten Rehabilitie-
rungsinteresse in allen Fallen Rechnung getragen werden kann). Demgegenuber ge-
hen weite Teile der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung offenbar von einem
weiteren Priufungsspielraum aus (vgl. OLG Frankfurt a.M., FGPrax 2005, S. 88 <89>;
KG Berlin, FGPrax 2000, S. 213; Schlesw.-Holst. OLG, FGPrax 1998, S. 244 und LG
Koln NJW 1998, S. 1323 jeweils zur Unterbringung; OLG Koéln, NJW 1998, S. 462 zur
Abschiebungshaft; vgl. auch OLG Karlsruhe, FGPrax 2003, S. 145 - mit ablehnender
Anm. Demharter, FGPrax 2003, S. 237 <238> - zum Grundsatz der "wohlwollenden"
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Auslegung der gegentiber dem Gericht gestellten Antrage im FGG-Verfahren, in dem
Beschwerde und sofortige Beschwerde Uberhaupt keines formlichen Antrags oder ei-
ner Begriindung bedurfen).

Mit seiner Entscheidung stellt das Bayerische Oberste Landesgericht auf den kon-
kreten Verfahrensablauf ab und tragt mit seiner rein normativen Argumentation den
sich aus der Senatsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 5. Dezember
2001 (BVerfGE 104, 220 <235>) ergebenden Anforderungen an die Gewahrung ei-
nes effektiven Rechtsschutzes nicht in hinreichendem Malle Rechnung. Hiernach
hangt die Gewahrung von Rechtsschutz im Hinblick auf das bei Freiheitsentziehun-
gen bestehende Rehabilitierungsinteresse gerade nicht vom konkreten Ablauf des
Verfahrens ab (BVerfGE 104, 220 <235>; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Se-
nats des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Marz 2002 - 2 BvR 261/01 -, NJW
2002, S. 2700 <2701>). Besteht bei Freiheitsentziehungen durch Haft ein schutzwur-
diges Interesse an der (nachtraglichen) Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit auch
dann, wenn sie erledigt sind, so miussen die Fachgerichte dies bei der Beantwortung
der Frage nach einem Rechtsschutzinteresse gemal Art. 19 Abs. 4 GG beachten
(BVerfGE 104, 220 <235 f.>). Insoweit kann dem Rehabilitierungsinteresse des Be-
schwerdefuhrers ein "subsidiarer" Charakter des Feststellungsbegehrens nicht ent-
gegengehalten werden. Die Haftaufhebung ist das "wesensgleiche" Plus zur Fest-
stellung, dass die Inhaftierung rechtswidrig ist; mit ihr wird die Erkenntnis der
Rechtswidrigkeit praktisch umgesetzt. Um die allgemeine prozessrechtliche "Subsi-
diaritat" von Festellungs- gegenuber Bewirkungsantragen geht es hier nicht.

Dies hat das Bayerische Oberste Landesgericht in seinem Beschluss vom 18. Okto-
ber 2004 verkannt und ist somit den vom Bundesverfassungsgericht gestellten Anfor-
derungen an die Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes gemal Art. 19
Abs. 4 GG im Falle erledigter freiheitsbeschrankender MaRnahmen nicht vollstandig
nachgekommen.

b) Hierin liegt gleichzeitig eine Verkennung von Bedeutung und Tragweite des
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG. Das Bayerische Oberste Landesgericht
geht in dem angegriffenen Beschluss ohne weitere Einschrankung davon aus, dass
kein dringender Tatverdacht der mitgliedschaftlichen Beteiligung an einer kriminellen
Vereinigung bestanden habe. Die Bezugnahme auf die durchgefihrten Ermittiungen
unter Hinweis auf verschiedene Aktenstellen, welche Protokolle Uber Zeugenaussa-
gen enthalten, erfolgte ohne Angabe des Zeitpunkts der Ermittlungstatigkeiten, so
dass kein Anhaltspunkt dafur besteht, das Bayerische Oberste Landesgericht habe
seine Feststellung, es habe kein dringender Tatverdacht bestanden, materiell-
rechtlich auf einen bestimmten Zeitraum oder sogar konkret auf die Zeit ab dem 20.
Februar 2004 beschranken wollen. Abgesehen hiervon hatte der spatere Wegfall ei-
nes ursprunglich bestehenden Tatverdachts zu einer teilweisen Unbegrindetheit des
Feststellungsantrages und nicht zu dessen teilweiser Unzulassigkeit fuhren massen.

c) Auch aus dem Umstand, dass der Beschwerdefuhrer erst am 20. Februar 2004
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gegen den Haftbefehl vom 12. November 2003 Beschwerde eingelegt hat, kann nicht
gefolgert werden, dass ein Rechtsschutzbedirfnis fir die Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Untersuchungshaft vor diesem Zeitpunkt nicht bestehen wiirde. Abge-
sehen davon, dass bei Einlegung dieser Beschwerde noch die vorhergehende Be-
schwerde vom 17. November 2003 anhangig war, stellt der Zeitraum von knapp drei
Monaten nach Ergehen der angegriffenen Entscheidung angesichts des damals noch
nicht abgeschlossenen Verfahrens Uber die Untersuchungshaft und die zu Grunde
liegende, dem Beschwerdeflihrer vorgeworfene Straftat, keinen Umstand dar, der es
rechtfertigen kdnnte, ein Rechtsschutzbedlrfnis zu verneinen (vgl. hierzu auch Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 18.
Dezember 2002 — 2 BvR 1660/02 -, NJW 2003, S. 1514 <1515>).

Gemal § 95 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG ist die Verletzung von Art. 19 Abs. 4 in Verbin-
dung mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG durch das Bayerische Oberste Landesgericht, das
zwar den dringenden Tatverdacht ohne zeitliche Einschrankung verneint, jedoch die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Untersuchungshaft in verfassungsrechtlich zu
beanstandender Weise zeitlich eingeschrankt hat, festzustellen. Der angegriffene
Beschluss ist unter Zurlckverweisung der Sache an das Bayerische Oberste Lan-
desgericht (vgl. Art. 55 Abs. 6 Satz 3 in Verbindung mit Art. 11 Abs. 2 Nr. 1 des Baye-
rischen Gesetzes zur Ausfuhrung des Gerichtsverfassungsgesetzes und von Verfah-
rensgesetzen des Bundes - BayAGGVG -, zuletzt geandert durch § 2 des Gesetzes
zur Auflésung des Bayerischen Obersten Landesgerichts und der Staatsanwaltschaft
bei diesem Gericht <Gerichtsauflésungsgesetz BayObLGAuflG> vom 25. Oktober
2004 <BayGVBI S. 400> in Verbindung mit § 120 Abs. 4 und § 74 a Abs. 1 Nr. 4
GVG, §9 EGGVG) aufzuheben (§93c Abs. 2 in Verbindung mit § 95 Abs. 2
BVerfGG). Das Bayerische Oberste Landesgericht hat unter Bericksichtigung der
angefuhrten Gesichtspunkte noch eine Entscheidung Uber die Rechtswidrigkeit des
Haftbefehls vom 12. November 2003 vor dem Zeitpunkt der Einlegung der Haftbe-
schwerde vom 20. Februar 2004 zu treffen.

Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Haftbefehle des Amtsgerichts
Muanchen vom 31. Oktober 2003 und vom 12. November 2003 sowie gegen den Be-
schluss des Landgerichts Munchen | vom 2. Marz 2004 richtet, liegen die Annahme-
voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vor.

1. Hinsichtlich des Haftbefehls vom 31. Oktober 2003 hat der Beschwerdefiihrer
den Rechtsweg nicht erschopft (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG).

a) Rechtsweg im Sinne von § 90 Abs. 2 BVerfGG ist zunachst jeder in einer Rechts-
vorschrift vorgesehene Instanzenzug, der als Rechtsweg ausgestaltet ist (BVerfGE 4,
193 <198>; 34, 204 <205>; 42, 252 <257>). Der Grundsatz der Subsidiaritat gebietet
es, dass der Beschwerdefuhrer im Ausgangsverfahren alle prozessualen Moglichkei-
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ten ausschopft, um die geschehenen Grundrechtsverletzungen zu beseitigen
(BVerfGE 81, 97 <102 f.>). Hierzu gehort im vorliegenden Fall des im Haftbeschwer-
deverfahren ergangenen Beschlusses des Landgerichts Minchen | vom 12. Marz
2004 das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde gemaly § 310 Abs. 1 StPO zum
Bayerischen Obersten Landesgericht. Diese hat der Beschwerdefiihrer bislang nicht
erhoben. Die zum Bayerischen Obersten Landesgericht eingelegte weitere Be-
schwerde vom 12. Marz 2004 richtete sich, auch nach deren durch Schriftsatz vom
27. Mai 2004 erfolgter Umstellung auf das Feststellungsbegehren, ausdriicklich nur
gegen den Haftbefehl vom 12. November 2003.

b) Die Einlegung dieses Rechtsmittels war fur den Beschwerdefuhrer auch nicht un-
zumutbar. Die Unzumutbarkeit, den Rechtsweg zu erschopfen, kann nur angenom-
men werden, wenn der Rechtsweg offensichtlich unzulassig ist (BVerfGE 91, 93
<106>), das heildt der Beschwerdefuhrer nach dem Stand der Rechtsprechung und
Lehre bei Einlegung des Rechtsmittels Uber die Unzuldssigkeit nicht im Ungewissen
sein kann (BVerfGE 28, 1 <6>; 48, 341 <344>; 49, 252 <255>), oder die Rechtslage
so zweifelhaft ist, dass dem Beschwerdefuhrer nicht zugemutet werden kann, ein
Rechtsmittel einzulegen, bevor er Verfassungsbeschwerde erhebt (BVerfGE 17, 252
<257>; 27, 88 <97>; 69, 233 <243>). Dies ist bei einem grundsatzlich vorhandenen
Instanzenzug nicht der Fall.

aa) In der fachgerichtlichen Rechtsprechung und Literatur ist zwar strittig, ob § 310
Abs. 1 StPO, wonach auf die Beschwerde hin erlassene Beschllisse des Landge-
richts oder Oberlandesgerichts, sofern sie Verhaftungen oder die einstweilige Unter-
bringung betreffen, durch weitere Beschwerde angefochten werden kénnen, auch im
Falle eines aufgehobenen Haftbefehls anwendbar ist (bejahend etwa OLG Celle, Be-
schluss vom 21. Februar 2003 - 2 Ws 39/03 -, in JURIS; Matt, a.a.O., § 310 Rn. 33,
jeweils im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
nachtraglichen Uberprifung eines erheblichen Grundrechtseingriffs trotz "prozessua-
ler Uberholung"; verneinend Meyer-GoRner, StPO, 48. Aufl. 2005, § 310 Rn. 7) oder
zumindest bei Aufhebung des Haftbefehls nach Einlegung der weiteren Beschwerde
das Beschwerdeverfahren trotz prozessualer Uberholung weitergefiihrt werden kann
(bejahend etwa: OLG Dusseldorf, StV 2001, S. 332; Matt, a.a.O., Vor § 304 Rn. 72,
verneinend: OLG Hamm, NJW 1999, S. 229 <230>; KG Berlin, Beschluss vom 20.
Januar 1999 - 1 AR 27/99 - 5 Ws 34/99 -, in JURIS, beide noch unter der Auffassung,
dass sich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Rechtsschutz
gegen richterliche Durchsuchungsanordnungen auf die Vollstreckung eines Haftbe-
fehls nicht Ubertragen lasse; Pfalz. OLG Zweibricken, JBIRP 2001, S. 195). Auch
wird in der Rechtsprechung angenommen, dass bei mehreren aufeinander folgen-
den, denselben Gegenstand betreffenden Haftentscheidungen grundsatzlich nur je-
weils die letzte Haftentscheidung angefochten werden kann (vgl. OLG Dusseldorf
MDR 1969, S. 779 <780>; StV 1993, S. 592; MDR 1995, S. 950; Hanseat. OLG Ham-
burg, MDR 1984, S. 72; StV 1994, S. 323 <324>; Schlesw.-Holst. OLG, SchiHA
1986, S. 104; so auch Hilger, in: Léowe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 1996, § 114
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Rn. 33, § 117 Rn. 18), da es einem vernlnftigen Verfahrensablauf widerspreche,
wenn der Beschuldigte beliebig auf frihere, denselben Sachvorgang betreffende
Haftentscheidungen zurlckgreifen kdnnte, deren Begriindung mdglicherweise be-
reits Uberholt ist (vgl. OLG Dusseldorf MDR 1969, S. 779 <780>; Hanseat. OLG
Hamburg, MDR 1984, S. 72; so auch Hilger, a.a.0., § 114 Rn. 33).

Ob dem Betroffenen die Moglichkeit verbleiben muss, - unabhangig vom Beschwer-
deverfahren gegen den jungeren Haftbefehl - im Beschwerdeverfahren gegen den al-
teren, aufgehobenen Haftbefehl die Feststellung der Rechtswidrigkeit zu beantragen,
oder ob er dieses Rechtsschutzziel im jeweils den jungsten Haftbefehl betreffenden
Verfahren verfolgen muss, ist jedoch von der fachgerichtlichen Rechtsprechung - so-
weit ersichtlich - noch nicht geklart. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits bejaht
(Beschlusse der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 30. September 1999 - 2 BVR 1775/99 -, StV 2000, S. 322 <323> und der 1. Kam-
mer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 20. September 2001 -
2 BvR 1144/01 -, StV 2001, S. 691 <692>), dass eine materiell-rechtliche und damit
auch eine verfassungsrechtlich selbstandige Uberpriifung friherer Haftentscheidun-
gen maoglich und geboten ist, auch wenn spatere Haftentscheidungen vorliegen oder
durch diese spateren Haftentscheidungen Verfahrens- und Verfassungsverstofe fur
die Zukunft beseitigt wurden. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Zulassigkeit
dieser Rechtsmittel von den angerufenen Fachgerichten unter Beachtung der darge-
legten verfassungsrechtlichen Anforderungen zu beurteilen sind (vgl. BVerfGE 104,
220 <235>; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 24. Juli 2002 - 2 BvR 2266/00 -, JURIS, auch in: AuAS 2002, S. 200
<201>), wobei statthafte Rechtsbehelfe nicht durch eine zu enge Auslegung und An-
wendung prozessualer Regeln "leer laufen" durfen (vgl. BVerfGE 96, 27 <39>) und
die Fachgerichte auch mit Rucksicht auf die Subsidiaritat der Verfassungsbeschwer-
de die zuvorderst ihnen Ubertragene Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes zu
erfullen haben (Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 13. Marz 2002 - 2 BvR 261/01 -, NJW 2002, S. 2700 <2701>).

bb) Auch wenn somit zweifelhaft ist, ob die weitere Beschwerde gegen einen aufge-
hobenen und durch einen neuen Haftbefehl ersetzten Haftbefehl statthaft ist, muss
der Beschwerdefihrer nach dem in § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG zum Ausdruck kom-
menden Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde von diesem
Rechtsmittel zunachst Gebrauch machen (BVerfGE 91, 93 <106>) und sein Rechts-
schutzziel mit den ihm durch das Gesetz zur Verfugung gestellten Rechtsbehelfen zu
erreichen suchen (BVerfGE 22, 287 <290>; 77, 275 <282>), zumal wenn - wie hier -
der Rechtsschutz vor den Fachgerichten in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht ge-
eignet ist, die unmittelbaren Normwirkungen einer gerichtlichen Prifung zu unterzie-
hen, die den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG genugt (BVerfGE 71, 305 <337>).

2. Der Haftbefehl vom 12. November 2003 stellt nach seiner Aufhebung durch das
Bayerische Oberste Landesgericht keinen tauglichen Angriffsgegenstand mehr dar.
Entsprechendes gilt fur den Beschluss des Landgerichts Munchen | vom 2. Marz
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2004. Mit der Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts, dass der
Haftbefehl vom 12. November 2003 im Zeitpunkt der Einlegung der Haftbeschwerde
vom 20. Februar 2004 rechtswidrig war, wurde inzident der die Haftbeschwerde ver-
werfende Beschluss des Landgerichts aufgehoben.

Iv.

Die Entscheidung uUber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 und 3
BVerfGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Brof Osterloh Mellinghoff
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