BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BVR 67/11 -
Im Namen des Volkes
In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde
des Herrn R...

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Dirk Thenhausen,
in Sozietat Rechtsanwalte Schneider, Lindrath, Thenhausen
Herforder Stralle 74, 33602 Bielefeld -

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Hamm vom 23. November 2010 -
1 Vollz (Ws) 588/10 -,

b) den Beschluss des Landgerichts Aachen vom 21. September 2010 - 33i
StVK 361/10 -

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

die Richterin Libbe-Wolff,
den Richter Landau
und die Richterin Kessal-\Wulf

am 20. Marz 2013 einstimmig beschlossen:

Der Beschluss des Landgerichts Aachen vom 21. September 2010 - 33i StVK 361/
10 - verletzt den Beschwerdefuhrer in seinem Grundrecht aus Artikel 19 Absatz 4
des Grundgesetzes, soweit darin der Antrag des Beschwerdefuhrers, die Rechts-
widrigkeit der gemeinsamen Unterbringung mit einem Raucher festzustellen, ver-
worfen wurde.

Der Beschluss des Landgerichts wird insoweit aufgehoben und die Sache wird an
das Landgericht Aachen zuruckverwiesen. Der Beschluss des Oberlandesgerichts
Hamm vom 23. November 2010 - 1 Vollz (Ws) 588/10 - wird damit gegenstandslos.

Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat dem Beschwerdefihrer die Halfte der notwendi-
gen Auslagen fur das Verfassungsbeschwerdeverfahren zu erstatten.
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Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Bedingungen der Haftraumunterbringung
des Beschwerdefuhrers.

1. Der Beschwerdefuhrer wurde am 30. Marz 2010 von der Justizvollzugsanstalt
Werl in die Justizvollzugsanstalt Aachen verlegt. Am 13. April 2010 wurde er in einem
Raum mit drei Mitgefangenen untergebracht, von denen einer Raucher war. Am sel-
ben Tag beantragte er die Verlegung in einen Einzelhaftraum. Nach Ablehnung des
Antrags seitens der Justizvollzugsanstalt stellte er mit Schriftsatz vom 16. April 2010
Antrag auf gerichtliche Entscheidung (§ 109 Abs. 1 StVollzG). Im Gemeinschafts-
raum konne er sich seinem Fernstudium nicht mit der erforderlichen Ruhe widmen,
was dazu fuhre, dass er Kurse im nachsten Semester erneut belegen misse, wo-
durch zusatzliche Kosten entstinden. Aufgrund einer Stérung - unter anderem einer
Angststdrung -, die sich haftbedingt entwickelt habe, sei in der Vergangenheit seine
Einzelunterbringung aus medizinischen Grunden verfigt worden. Zudem sei er aus
Sicherheitsgriinden in die Justizvollzugsanstalt Aachen verlegt worden, weil die fru-
here Justizvollzugsanstalt flr seine Sicherheit nicht mehr habe garantieren kdnnen.
Aufgrund seines erlernten Berufs als Polizeibeamter hatten wahrend der gesamten
Haftzeit Bedrohungen, Beleidigungen und Noétigungen seitens der Mitinhaftierten zur
Tagesordnung gehort. Zudem sei er durch die gemeinsame Unterbringung mit einem
Raucher schadlichem Passivrauchen ausgesetzt. Sollte die Justizvollzugsanstalt
sich nicht im Stande fUhlen, kurzfristig einen Einzelhaftraum zur Verfigung zu stellen,
behalte er sich die Feststellung der Rechtswidrigkeit in einem separaten Verfahren
vor.

Die Justizvollzugsanstalt, der mit gerichtlichem Schreiben vom 10. Mai 2010 Gele-
genheit zur Stellungnahme gegeben wurde, nahm unter dem 14. Mai 2010 dahinge-
hend Stellung, dass in der Sache Erledigung eingetreten sei. Der Beschwerdefuhrer
sei seit dem 12. Mai 2010 allein untergebracht. Wie aus dem Vermerk eines Bediens-
teten der Justizvollzugsanstalt Werl - vom Beschwerdeflhrer mit der Verfassungsbe-
schwerde nicht vorgelegt - ersichtlich sei, sei der Beschwerdeflhrer auf eigenen
Wunsch in die Justizvollzugsanstalt Aachen verlegt worden. Es sei ihm erlautert wor-
den, dass eine Einzelunterbringung nicht zeithah umgesetzt werden konne. Hiermit
habe er sich ausdrucklich einverstanden erklart.

Der Beschwerdefuhrer erwiderte hierauf mit Schriftsatz vom 26. Mai 2010, dass er
die Feststellung der Rechtswidrigkeit beantrage. Hintergrund hierflr sei auch die Tat-
sache, dass die Feststellung der Rechtswidrigkeit einem weiteren zivilrechtlichen Fol-
genbeseitigungsverfahren diene. Zwar ergebe sich aus der beigefugten Anlage, dass
er einer Verlegung in die Justizvollzugsanstalt Aachen zugestimmt habe. Diese Zu-
stimmung sei jedoch unter den Vorbehalt ,entsprechende(r) Voraussetzungen® ge-
stellt worden, zu denen die zeitnahe Zuweisung eines Einzelhaftraums gehdrt habe.
Es sei festzustellen, dass die Justizvollzugsanstalt auf das Bekanntwerden des An-
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trags auf gerichtliche Entscheidung sofort reagiert habe, obwohl ihm noch am
15. April 2010 eréffnet worden sei, dass die Zuweisung eines Einzelhaftraumes ge-
raume Zeit in Anspruch nehmen wirde. Dies sei ein Beweis daflir, dass die Rechts-
widrigkeit der MaRnahme bekannt gewesen sei. Zudem bleibe festzuhalten, dass
er rechtswidrig gemeinsam mit einem Raucher untergebracht gewesen sei. Es ste-
he der Verdacht der fahrlassigen Korperverletzung im Amt im Raum. Hieraus er-
gebe sich auch das berechtigte Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit
der MalRnahme. Die aufgezwungene Situation des Passivrauchens lasse Schadens-
ersatzanspriche entstehen, die in einem anderen Verfahren auf der Grundlage der
Feststellung der Rechtswidrigkeit gemaf § 115 Abs. 3 StVollzG durchgesetzt werden
sollten.

Die Justizvollzugsanstalt erklarte mit Schreiben vom 20. August 2010, dass keine
Veranlassung bestehe, an der Richtigkeit des Vermerks der Justizvollzugsanstalt
Werl zu zweifeln. Der Beschwerdeflhrer sei im Rahmen des Belastungsausgleichs in
die Justizvollzugsanstalt Aachen verlegt worden; diese Verlegung habe zwar mit sei-
nem Wunsch, wegen angeblicher Bedrohungen verlegt zu werden, korrespondiert,
dieser sei aber nicht der Anlass fur seine Verlegung gewesen. Soweit der Beschwer-
defuhrer zur Begrindung seines Feststellungsantrags nicht mehr auf mégliche Scha-
densersatzanspriuche wegen nicht erreichter Studienziele abstelle, sondern den
Nichtraucherschutz in den Vordergrund stelle, sei auszufuhren, dass selbstverstand-
lich der Nichtraucherschutz in der dortigen Anstalt mit der notwendigen Konsequenz
gewabhrleistet werde; es solle nicht der Eindruck aufkommen, die Gesundheitsgefah-
ren des Passivrauchens wirden relativiert. In diesem Zusammenhang verwundere
allerdings, dass der Beschwerdefuhrer selbst Umschluss mit Rauchern wahrgenom-
men habe und wahrnehme und sich damit den Gefahren des Passivrauchens freiwil-
lig aussetze. Vor diesem Hintergrund durften einem Schadensersatzanspruch jegli-
che Erfolgsaussichten fehlen. Zudem habe der Beschwerdefuhrer selbst
vorgetragen, dass er nur mit einem Gelegenheitsraucher auf dem Haftraum unterge-
bracht worden sei, so dass sich die Belastung durch Passivrauchen auf einem zu ver-
nachlassigenden Niveau befunden haben durfte.

Der Beschwerdeflihrer erwiderte darauf unter anderem, dass er wahrend des Auf-
enthaltes in der Justizvollzugsanstalt Aachen zweimal Umschluss bei einer einzigen
Person gemacht habe; diese habe aus Rucksicht wahrend des Umschlusses nicht
geraucht. Auch wenn er dargelegt habe, dass es sich bei dem Raucher auf dem ge-
meinsamen Haftraum um einen so genannten Gelegenheitsraucher gehandelt habe,
bedeute dies nicht zwangslaufig, dass dieser nur gelegentlich geraucht habe. Fir ihn,
den Beschwerdeflhrer, sei ein Gelegenheitsraucher jemand, der nicht Kettenraucher
sei, also ein ,normaler Raucher*.

2. Das Landgericht verwarf mit angegriffenem Beschluss vom 21. September 2010
den Antrag auf gerichtliche Entscheidung. Der Fortsetzungsfeststellungsantrag
(§ 115 Abs. 3 StVollzG) sei mangels berechtigten Interesses an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit unzulassig. Ein solches Interesse bestehe, wenn der diskriminieren-
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de Charakter der MaRnahme anhalte, die angefochtene MalRnahme sich spater
fur den Antragsteller nachteilig auswirken kénne, eine sich konkret abzeichnende
Wiederholungsgefahr bestehe oder die Feststellung der Vorbereitung anderer Pro-
zesse, namentlich der Geltendmachung von Amtshaftungs- und Schadensersatz-
anspruchen, diene. Die Unterbringung in dem Gemeinschaftsraum habe jedoch flr
den Beschwerdeflhrer weder konkrete Folgen noch wirke sie sich jetzt nachteilig
fur ihn aus. Hinreichende eine Wiederholungsgefahr begriindende Tatsachen seien
dem Gericht nicht bekannt. Ferner sei auch kein Feststellungsinteresse wegen einer
schwerwiegenden Grundrechtsverletzung anzunehmen. Eine solche werde nur bei
menschenunwirdiger Unterbringung in einer Gemeinschaftszelle bejaht, die hier an-
gesichts der Grole (29,93 gm bei 4-Personen-Zelle) und Ausstattung (abgetrenn-
ter und gesondert bellfteter Sanitarbereich) nicht gegeben sei. Schliel3lich sei auch
ein Feststellungsinteresse zur Vorbereitung der Geltendmachung von Amtshaftungs-
und Schadensersatzansprichen nicht erkennbar, da ein hierauf gerichteter Zivilpro-
zess ohne Erfolgsaussicht sei. Schon zu einem durch die gemeinschaftliche Unter-
bringung entstandenen Schaden sei nicht substantiiert vorgetragen worden. Soweit
ersichtlich, stelle der Beschwerdefuhrer insoweit lediglich auf eine Gesundheitsbe-
schadigung durch die Gefahren des Passivrauchens ab, nicht mehr durch die Ge-
meinschaftsunterbringung an sich. Insoweit fehle es schon an naherem Vortrag, ab
welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang einer der Mitgefangenen geraucht ha-
be. Bedeutung komme auch dem Umstand zu, dass der Antragsteller seinen Mitin-
haftierten als Gelegenheitsraucher bezeichnet habe. Vor diesem Hintergrund dirften
allenfalls geringfliigige Folgen des Passivrauchens zu verzeichnen sein. Darauf kom-
me es jedoch nicht entscheidend an, da der Beschwerdefihrer nach Auffassung des
Landgerichts einen mdglichen Schaden jedenfalls in weit Gberwiegendem Umfang
selbst zu vertreten habe. Denn nach dem uUberzeugenden Vortrag der Justizvollzugs-
anstalt, dem der Beschwerdefiihrer lediglich pauschal verneinend entgegengetreten
sei, habe der Beschwerdeflhrer sich im Zuge seiner Verlegung ausdrucklich damit
einverstanden erklart, dass er nicht sofort einen Einzelhaftraum zugewiesen bekom-
me. Dies ergebe sich eindeutig aus dem von der Justizvollzugsanstalt vorgelegten
Vermerk der Justizvollzugsanstalt Werl.

Selbst bei Bejahung eines Feststellungsinteresses sei der Antrag aus den zuvor ge-
nannten Grunden jedenfalls unbegrindet. Namentlich sei die urspringlich angefoch-
tene Mallnahme, die Unterbringung in einem Gemeinschaftshaftraum vom 1. April
bis 11. Mai 2010, nicht rechtswidrig gewesen. Von einer weiteren Begrindung der
Entscheidung werde insoweit gemall § 115 Abs. 1 Satz 4 StVollzG abgesehen, da
das Landgericht insoweit vollumfanglich der Begrindung der angefochtenen Ent-
scheidung in der Fassung der Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt vom 14. Mai
2010, 25. Juni 2010 und 20. August 2010 folge.

3. Mit der Rechtsbeschwerde machte der Beschwerdeflihrer geltend, dass der ge-
meinschaftlichen Unterbringung § 18 Abs. 1 StVollzG entgegengestanden habe. Die
ausdriicklich als ,Ubergangsvorschrift‘ gefasste Regelung des § 201 Nr. 3 Satz 1
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StVollzG sei inzwischen - nach fast 34 Jahren - nicht mehr geeignet, die Abweichung
von der Regel des § 18 Abs. 1 StVollzG zu rechtfertigen. Die gemeinschaftliche Un-
terbringung sei zudem wegen des erzwungenen Passivrauchens rechtswidrig gewe-
sen. Das Landgericht habe verkannt, dass die vermeintliche Einwilligung in die ge-
meinschaftliche Unterbringung jedenfalls nicht die Unterbringung mit einem Raucher
decke. Diese sei nach § 3 Abs. 5 Satz 2 NiSchG NW, wonach bei der Belegung eines
Haftraumes mit mehr als einer Person das Rauchen in diesem Haftraum nicht zulas-
sig sei, wenn eine der in dem Haftraum untergebrachten Personen Nichtraucher sei,
eindeutig rechtswidrig. Im Ubrigen sei auch ein fortbestehendes Rechtsschutzinter-
esse gegeben. Wie das Bundesverfassungsgericht erst unlangst in einem Verfahren
festgestellt habe, in dem es um die rechtswidrige Inhaftierung eines Blirgers gegan-
gen sei, fehle das erforderliche Rechtsschutzinteresse an einer Sachentscheidung
nicht etwa deshalb, weil der Beschwerdefiihrer in dem entschiedenen Verfahren zwi-
schenzeitlich aus der Haft entlassen worden und der Freiheitseingriff beendet sei.
Genauso liege der Fall hier. Er, der Beschwerdefuhrer, misse gewartigen, dass er
erneut mit anderen (rauchenden) Gefangenen untergebracht werde.

4. Das Oberlandesgericht verwarf mit angegriffenem Beschluss vom 23. November
2010 die Rechtsbeschwerde als unzulassig, da es nicht geboten sei, die Nachpru-
fung des angefochtenen Beschlusses zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung zu ermdglichen.

5. Mit seiner fristgerecht eingegangenen Verfassungsbeschwerde rigt der Be-
schwerdefuhrer den Verstol3 gegen Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2, Art. 19 Abs. 4, Art. 20
Abs. 3 und Art. 104 Abs. 1 GG. Die Unterbringung im Gemeinschaftshaftraum sei
mangels Rechtsgrundlage unabhangig von dem erzwungenen Passivrauchen
rechtswidrig; durch die Ubergangsvorschrift des § 201 Nr. 3 StVollzG kénne sie heute
nicht mehr gerechtfertigt werden. Ein berechtigtes Feststellungsinteresse nach Erle-
digung bestehe insbesondere dann, wenn die Mal3nahme diskriminierend wirke. So-
weit ein Gefangener entgegen den Regelungen des Nichtraucherschutzgesetzes mit
anderen Gefangenen zusammengelegt werde, die rauchten, kdnne nur von einer
schweren Missachtung der Menschenwirde gesprochen werden; zudem durfte auch
ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG vorliegen. Dass hiergegen Rechtsschutzmdég-
lichkeiten bestehen mussten, auch im Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage,
kénne nur als denknotwendig bezeichnet werden, da anderenfalls die Grundrechte
des Beschwerdefuhrers leerlaufen wiirden. Zudem musse er, wenn ihm eine Fortset-
zungsfeststellung verwehrt wiirde, Wiederholung gewartigen.

6. Das Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen hatte Gelegenheit zur
Stellungnahme.
Il.

1. Soweit die Verfassungsbeschwerde sich dagegen richtet, dass das Landgericht
den Antrag des Beschwerdeflhrers insoweit abgewiesen hat, als dieser die Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Gemeinschaftsunterbringung als solcher begehrt hat,
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wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Die Verfassungsbeschwerde ist insoweit unzulassig, weil sie nicht hinreichend sub-
stantiiert begrindet ist. Zur ausreichenden Substantiierung gehort die Vorlage oder
inhaltliche Wiedergabe von Dokumenten, auf die eine angegriffene Entscheidung
sich bezieht und ohne Kenntnis von deren Inhalt nicht beurteilt werden kann, ob
Grundrechte des Beschwerdefuhrers verletzt wurden (vgl. BVerfGE 112, 304 <314>;
BVerfGK 5, 170 <171>). Das Landgericht hat angenommen, dass - abgesehen vom
Fehlen eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses - der Fortsetzungsfeststellungsan-
trag des Beschwerdefuhrers auch unbegrundet sei, und zur Begrindung auf die Stel-
lungnahmen der Justizvollzugsanstalt vom 14. Mai 2010, vom 25. Juni 2010 und vom
20. August 2010 verwiesen. Eine dieser Stellungnahmen - die vom 25. Juni 2010 -
legt der Beschwerdeflhrer mit der Verfassungsbeschwerde nicht vor; auch hat er den
Vermerk der Justizvollzugsanstalt Werl betreffend sein Einverstandnis mit der Verle-
gung in die Justizvollzugsanstalt Aachen der Verfassungsbeschwerde nicht beige-
legt. Aus den vorgelegten Unterlagen ist ersichtlich, dass im fachgerichtlichen Ver-
fahren gerade umstritten war, ob der Beschwerdefuhrer der gemeinschaftlichen
Unterbringung im Falle seiner Verlegung nach Aachen zugestimmt hatte beziehungs-
weise ob eine erteilte Zustimmung die gemeinschaftliche Unterbringung fur einen so
langen Zeitraum deckte, wie sie tatsachlich stattfand. Da die diese Frage betreffen-
den Unterlagen vom Beschwerdefuhrer nicht vorgelegt wurden, kann die Frage, ob
das Landgericht ohne Grundrechtsverstol® davon ausgehen durfte, dass die gemein-
schaftliche Unterbringung als solche von den gesetzlichen Vorschriften gedeckt war,
nicht beurteilt werden.

2. Soweit das Landgericht im angegriffenen Beschluss den Antrag des Beschwer-
deflhrers, die Rechtswidrigkeit der gemeinsamen Unterbringung mit einem Raucher
im Zeitraum vom 13. April 2010 bis 11. Mai 2010 festzustellen, verworfen hat, wird die
Verfassungsbeschwerde gemal § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG zur Entschei-
dung angenommen. Die Annahme zur Entscheidung ist insoweit zur Durchsetzung
der Grundrechte des Beschwerdeflhrers angezeigt. Die Voraussetzungen fur eine
stattgebende Kammerentscheidung liegen insoweit vor (§ 93c Abs. 1 BVerfGG). Die
fur die diesbezugliche verfassungsrechtliche Beurteilung mal3geblichen verfassungs-
rechtlichen Fragen sind durch das Bundesverfassungsgericht geklart. Die Verfas-
sungsbeschwerde ist, soweit sie zur Entscheidung angenommen wird, zulassig und
in einem die Kammerzustandigkeit begrindenden Sinne (§93c Abs. 1 Satz 1
BVerfGG) offensichtlich begriindet.

a) Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde steht die Nichtvorlage der Stellung-
nahme der Justizvollzugsanstalt Aachen vom 25. Juni 2010 und des Vermerks der
Justizvollzugsanstalt Werl nicht entgegen, weil sich auch ohne Kenntnis des naheren
Inhalts dieser Unterlagen beurteilen |asst, dass das Landgericht in seiner Beurteilung
des vom Beschwerdeflhrer beanstandeten Zwangs zum Passivrauchen von verfas-
sungsrechtlich nicht haltbaren Voraussetzungen ausgegangen ist.

6/11

14

15

16



b) Im zur Entscheidung angenommenen Umfang ist die Verfassungsbeschwerde
begriindet. Soweit im angegriffenen Beschluss des Landgerichts das Begehren des
Beschwerdefihrers, die Rechtswidrigkeit seiner Unterbringung mit einem Raucher
feststellen zu lassen, verworfen wurde, verletzt der Beschluss das Grundrecht des
Beschwerdefuhrers aus Art. 19 Abs. 4 GG.

aa) (1) Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet die Effektivitdt des Rechtsschutzes. Der
Burger hat einen substanziellen Anspruch auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle
(vgl. BVerfGE 35, 382 <401 f.>; 104, 220 <231 ff.>; stRspr). Der Zugang zu den
staatlichen Gerichten darf nicht in einer Weise erschwert werden, die sich aus Sach-
grinden nicht rechtfertigen lasst (vgl. BVerfGE 96, 27 <39>; "104, 220 <232>; 125,
104 <137>). Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist es allerdings prinzipiell ver-
einbar, die Rechtsschutzgewahrung von einem fortbestehenden Rechtsschutzinter-
esse abhangig zu machen. Daher ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn
die Fachgerichte bei Erledigung des Verfahrensgegenstandes einen Fortfall des
Rechtsschutzinteresses annehmen (vgl. BVerfGE 104, 220 <232>). Trotz Erledigung
des ursprunglichen Rechtsschutzziels kann ein Bedurfnis nach gerichtlicher Ent-
scheidung aber fortbestehen, wenn das Interesse des Betroffenen an der Feststel-
lung der Rechtslage in besonderer Weise schutzwurdig ist (vgl. BVerfGE 104, 220
<232 ff.>).

Ein Rechtsschutzinteresse besteht trotz Erledigung unter anderem dann fort, wenn
ein gewichtiger Grundrechtseingriff von solcher Art geltend gemacht wird, dass ge-
richtlicher Rechtsschutz dagegen typischerweise nicht vor Erledigungseintritt erlangt
werden kann (vgl. BVerfGE 96, 27 <39 f.>; 110, 77 <86>; 117, 71 <122 f.>; flr den
Bereich des Haftvollzuges BVerfGK 11, 54 <59>; BVerfG, Beschlusse der 3. Kammer
des Zweiten Senats vom 25. November 2010 - 2 BvR 2111/09 -, juris; vom 3. August
2011 - 2 BvR 1739/10 -, juris; vom 7. Marz 2012 - 2 BvR 988/10 -, StraFo 2012, S.
129 <130>; vom 28. Oktober 2012 - 2 BvR 737/11-, juris). Nur so kann verhindert
werden, dass Rechte - und insbesondere Grundrechte - in bestimmten Konstellatio-
nen in rechtsstaatlich unertraglicher Weise systematisch ungeschutzt bleiben. In die-
sem Zusammenhang kann auch von Bedeutung sein, ob - wie es in Strafvollzugssa-
chen haufig und in einem gewissen Mall sogar zwangslaufig vorkommt - der
Antragsgegner, ohne die Rechtswidrigkeit einer zuvor ergriffenen Mallnahme anzu-
erkennen, die Erledigung des darlber gefiihrten Rechtsstreits selbst herbeigefihrt
hat. Es ware nicht hinnehmbar, wenn die Strafvollzugsbehoérden sich in einzelnen Be-
reichen der gerichtlichen Kontrolle erheblich grundrechtseingreifender Mallnahmen
systematisch dadurch entziehen kdnnten, dass sie, ohne damit ein vorausgegange-
nes Unrecht einzurdaumen, deren Erledigung herbeifiihren, bevor es zu einer gerichtli-
chen Entscheidung kommt. Im Hinblick darauf kommt auch den Umstanden der Erle-
digung Bedeutung zu (vgl. BVerfGE 116, 69 <80>). Die Anforderungen an das
Fortbestehen eines Rechtsschutzbediirfnisses nach Erledigung dirfen nicht so ge-
handhabt werden, dass damit einer Strategie der Mangelverwaltung zum Erfolg ver-
holfen wird, die Gefangene rechtswidrigen Haftbedingungen aussetzt und dabei ge-
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richtlichen Beanstandungen gezielt durch fallweise Erledigung zu entgehen versucht.
Die Gerichte missen daher bei der Entscheidung Uber das Vorliegen eines Fortset-
zungsfeststellungsinteresses Hinweisen des Antragstellers oder sich aus den Um-
standen ergebenden Hinweisen darauf, dass der konkrete Fall Teil einer Praxis ver-
suchter Vermeidung gerichtlicher Kontrolle durch gezielte ErledigungsmalRnahmen
sein kdnnte, nachgehen (vgl. BVerfG, Beschlisse der 3. Kammer des Zweiten Se-
nats vom 2. Marz 2011 - 2 BvR 576/09 -, juris, Rn. 4, und vom 28. Oktober 2012 -
2 BvR 737/11 -, juris, Rn. 12) und auch insoweit ihrer Pflicht zur Aufklarung des ent-
scheidungserheblichen Sachverhalts (vgl. BVerfGE 101, 275 <294 f.>; BVerfGK 9,
390 <395>; 9, 460 <463>) nachkommen.

(2) Diesen Anforderungen entspricht die Entscheidung des Landgerichts nicht.

Die Justizvollzugsanstalt hatte sich nach dem unbestrittenen Vortrag des Be-
schwerdefihrers nicht in der Lage gesehen, dessen gemeinsame Unterbringung mit
einem Raucher auf den bei ihr gestellten Antrag hin zu beenden oder auch nur eine
Beendigung innerhalb kurzer Frist in Aussicht zu stellen. Nachdem der Beschwerde-
fUhrer sich aber an das Landgericht gewandt hatte, erfolgte die das Begehren des
Beschwerdefihrers erledigende Verlegung in einen Einzelhaftraum innerhalb von
zwei Tagen nach Eingang der gerichtlichen Aufforderung zur Stellungnahme. Dieses
Vorgehen deutete nicht nur auf das Vorliegen von Schwierigkeiten bei der rechtmali-
gen Unterbringung der Gefangenen, sondern auch auf die Méglichkeit einer gezielt
zur Vermeidung einer ungunstigen gerichtlichen Entscheidung herbeigefiihrten Erle-
digung hin und musste dem Landgericht Anlass zur Auseinandersetzung mit der sich
aufdrangenden Frage geben, ob Falle, in denen Gefangene aus der betreffenden
Justizvollzugsanstalt substantiiert eine rechtswidrige Unterbringung geltend machen,
sich womaoglich typischerweise vor Ergehen einer gerichtlichen Entscheidung erledi-
gen. Zur Klarung ware insbesondere auf etwaige Erfahrungen des Gerichts in ande-
ren Fallen, in denen Gefangene substantiiert die Bedingungen der Haftraumunter-
bringung in der betreffenden Justizvollzugsanstalt beanstandeten, einzugehen
gewesen. Dies gilt umso mehr, als der Beschwerdeflihrer in seinem Schriftsatz vom
26. Mai 2010 ausdricklich geltend gemacht hatte, die sofortige Reaktion der Justiz-
vollzugsanstalt auf seinen beim Landgericht gestellten Antrag in Verbindung mit dem
Umstand, dass ihm noch am 15. April 2010 - das hei3t am Tag vor dem Datum, unter
dem der Antrag nach § 109 Abs. 1 StVollzG gestellt wurde - eine langere Wartezeit in
Aussicht gestellt worden sei, verdeutliche, dass die Justizvollzugsanstalt ihn wissent-
lich rechtswidrigen Haftbedingungen ausgesetzt habe.

bb) Der Beschluss des Landgerichts beruht auf dem festgestellten Grundrechtsver-
stol3. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass dem Beschwerdeflhrer
im fachgerichtlichen Verfahren nach Aufhebung des Beschlusses und Zurlckverwei-
sung der Sache an das Landgericht keine ihm guinstigere Entscheidung zuteil werden
konnte und er daher durch die Nichtannahme keinen schweren Nachteil (§ 93a Abs.
2 BVerfGG) erleidet. Dem steht nicht entgegen, dass das Landgericht in der Begrin-
dung seines - den Antrag des Beschwerdefluhrers als unzulassig verwerfenden - Be-
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schlusses nicht nur vom Fehlen eines Feststellungsinteresses ausgegangen ist, son-
dern darliber hinaus angenommen hat, der Fortsetzungsfeststellungsantrag sei je-
denfalls auch unbegriindet. Denn diese Annahme war ihrerseits nicht tragfahig be-
grundet. Eine auf die gegebene Begrindung gestltzte Abweisung des Antrages als
unbegrindet hatte ihrerseits Grundrechte des Beschwerdefihrers verletzt.

Angesichts der nicht auszuschliefenden Wirkungen des Passivrauchens (vgl.
BVerfGE 121, 317 <350 ff., 356>) greift die gemeinschaftliche Unterbringung eines
nichtrauchenden Gefangenen mit einem rauchenden Mitgefangenen - jedenfalls
wenn der Betroffene ihr nicht in gesicherter vollkommener Freiwilligkeit zustimmt - in
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) ein. Der Ge-
fangene hat Anspruch auf Schutz vor Gefahrdung und erheblicher Belastigung durch
das Rauchen von Mitgefangenen und Aufsichtspersonal (vgl. BVerfGK 13, 67 <68>;
BVerfG, Beschlusse der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 29. Oktober 2008
- 2 BvR 1203/07 - juris, und vom 28. Oktober 2012 - 2 BvR 737/11 -, juris; aus der
fachgerichtlichen Rechtsprechung siehe OLG Celle, Beschluss vom 1. Juni 2004
- 1 Ws 102/04 -, NJW 2004, S. 2766 <2767>; OLG Frankfurt, Beschluss vom
12. September 1988 - 3 Ws 402/88 -, NStZ 1989, S. 96; OLG Hamm, Beschluss vom
26. Juli 1984 - 1 Vollz (Ws) 120/84 -, NStZ 1984, S. 574 <575>; OLG Nurnberg, Be-
schluss vom 9. September 2008 - 2 Ws 416/08 -, juris; LG Detmold, Urteil vom 2. No-
vember 2006 - 9 O 163/05 -, juris).

Fir den in der gemeinschaftlichen Unterbringung mit einem Raucher liegenden Ein-
griff fehlt bereits eine gesetzliche Grundlage. Auf die Frage, ob und inwieweit es mit
den Grundrechten eines Gefangenen, der Tabakrauch in seinem Haftraum nicht aus-
gesetzt werden will, vereinbar sein konnte, ihm durch Gesetz gewisse diesbezlgliche
Duldungspflichten aufzuerlegen, kommt es daher nicht an.

Das nordrhein-westfalische Nichtraucherschutzgesetz verbietet daruber hinaus
ausdrucklich das Rauchen in einem Haftraum, wenn eine der darin untergebrachten
Personen Nichtraucher ist (§ 3 Abs. 5 Satz 2 NiSchG NW). Die Durchsetzung dieses
auf den Schutz des Nichtrauchers zielenden Gebots kann schon im Hinblick darauf,
dass er sich damit der Gefahr von Repressalien seitens der Mitgefangenen ausset-
zen wurde, nicht dem nichtrauchendem Gefangenen - sei es auch auf dem Weg uber
auf Verbotsdurchsetzung zielende Beschwerden an die Anstalt - Uberlassen bleiben.
Das gesetzliche Verbot schliel3t daher die Unzulassigkeit der gemeinsamen Unter-
bringung nichtrauchender mit rauchenden Gefangenen ein, sofern nicht die Anstalt
durch geeignete, von Beschwerden des betroffenen Nichtrauchers unabhangige Vor-
kehrungen, wie zum Beispiel Rauchmelder, fur eine systematische Durchsetzung
des gesetzlichen Verbots sorgt. Dass das Verbot des § 3 Abs. 5 Satz 2 NiSchG NW
im vorliegenden Fall wirksam durchgesetzt worden sei, ist im fachgerichtlichen Ver-
fahren von der Justizvollzugsanstalt nicht geltend gemacht worden.

Der Beschluss des Landgerichts enthalt auch keine tragfahige Begriindung dafur,
dass eine den grundrechtseingreifenden Charakter der Manahme ausschlieRende
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Einwilligung des Beschwerdefiihrers vorlag. Schon mit der Frage, ob eine Einwilli-
gung hier Uberhaupt eingriffsausschlieRende Wirkung - insbesondere auch eingriffs-
ausschlieRende Wirkung uber die Dauer des Einverstandnisses hinaus - entfalten
konnte, setzt sich das Landgericht nicht auseinander. Auch dazu, ob eine Einwilli-
gung uberhaupt erteilt worden war, fehlt jede Feststellung. Ein Einverstandnis des
Beschwerdefihrers mit einer voribergehenden gemeinschaftlichen Unterbringung,
von dessen Vorliegen das Landgericht ausging, kann offenkundig nicht mit einer Ein-
willigung in die gemeinschaftliche Unterbringung mit einem Raucher gleichgesetzt
werden. Auch wenn der Vortrag der Justizvollzugsanstalt, dass der Beschwerdefih-
rer Umschluss mit einem rauchenden Mitgefangenen in Anspruch genommen habe,
zutreffend gewesen sein sollte, kdnnte hieraus nicht auf ein Einverstandnis auch mit
der kontinuierlichen gemeinschaftlichen Unterbringung mit einem Raucher geschlos-
sen werden. Unabhangig davon konnte die Annahme der RechtmaRigkeit dieser Un-
terbringung auf das den Umschluss betreffende Vorbringen der Justizvollzugsanstalt
schon deshalb nicht gestiutzt werden, weil der Beschwerdeflihrer mit einer abwei-
chenden Sachverhaltsschilderung bestritten hatte, dass er es jemals in Kauf genom-
men habe, wahrend eines Umschlusses Tabakrauch ausgesetzt zu sein. Das Gericht
verletzt seine Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung, wenn es bei umstrittenem Sachvor-
trag ohne weitere Ermittlungen und ohne jede Begriindung flr deren Entbehrlichkeit
von der Richtigkeit des Vortrags einer Seite ausgeht (vgl. BVerfGK 9, 460 <464 f.>;
13, 137 <146>).

3. Der Beschluss des Landgerichts ist daher gemaf § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuhe-
ben; die Sache ist an das Landgericht zurlckzuverweisen. Der Beschluss des Ober-
landesgerichts Hamm vom 23. November 2010 - 1 Voll (Ws) 588/10 - wird damit ge-
genstandslos.

4. Die Entscheidung uber die Auslagenerstattung ergeht gemal § 34a Abs. 2
BVerfGG.

Libbe-Wolff Landau Kessal-Wulf
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