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Themen des Berliner Symposiums 2020

Im Juni 2020 fand das 20. Symposium zum Fliichtlingsschutz als Online-Ver-
anstaltung statt. Der folgende Beitrag wurde fiir ein Arbeitsforum konzipiert
und fiir das Asylmagazin ausgearbeitet. Aufzeichungen des Symposiums so-
wie von drei Online-Veranstaltungen, die im Vorfeld stattfanden, sind auf dem

Youtube-Kanal der Evangelischen Akademie zu finden.

EVANGELISCHE ——
— AKADEMIE
ZU BERLIN

Johanna Schmidt-Rantsch, Berlin*

Vorgaben des Art.5 EMRK fiir die Abschiebungshaft
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II. Freiheitsentziehung nach Art.5 Abs.1 EMRK
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4. Vorgeschriebenes Verfahren
III. Rechte auf Gerichtsentscheidung und Ubersetzung nach Art.5
Abs.2 und 4 EMRK
1. Anordnung nur durch das Gericht — Festnahmerecht der
Behorde
2. Ubersetzungsgebot
IV. Anspruch auf Schadensersatz nach Art.5 Abs.5 EMRK
1. Haftende Korperschaft
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3. Frage der Offentlichkeitsbeteiligung
4. Ubersetzungskosten
VI. Fazit

l. Einleitung

Das Recht auf Freiheit ist eines der elementarsten Grund-
und Menschenrechte, das im deutschen Grundgesetz in
Art.2 Abs.2 festgeschrieben ist. Die Einschrankung der
Freiheit eines Menschen unterliegt dem Gesetzesvorbe-
halt, weitere Vorgaben fiir eine Freiheitsentziehung fin-
den sich in Art. 104 GG. Die im deutschen Recht ebenfalls
vorgesehene Moglichkeit, Abschiebungshaft anzuordnen,
stellt eine Einschridnkung des Freiheitsrechts dar, ohne
dass ein bestimmtes Verhalten der Betroffenen sanktio-
niert wird. Einziger Zweck dieser Anordnung ist die Si-
cherung des Vollzugs der Ausreisepflicht. Die Verfahrens-
regeln zur Anordnung von Abschiebungshaft finden sich
in den Vorschriften der §§ 415 ff. FamFG. Die Rechte auf
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Freiheit und Sicherheit und auf ein faires Verfahren wer-
den zusitzlich auch durch Art.5 und 6 der Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) abgesichert.

Die EMRK ist ein volkerrechtlicher Vertrag tiber den
Schutz von Menschenrechten, der im Europarat ausgear-
beitet und bislang von 47 Staaten unterzeichnet und rati-
fiziert wurde. Durch die Ratifikation werden die volker-
rechtlichen Regeln in das innerstaatliche Recht integriert.
Im Fall der EMRK erforderte die Ratifikation in Deutsch-
land ein Bundesgesetz, durch dessen Erlass die Regeln
der Konvention — und der spéter vereinbarten und rati-
fizierten Zusatzprotokolle — den Rang eines »einfachen«
Bundesgesetz erhalten haben. Die praktische Bedeutung
der Menschenrechtskonvention und der Zusatzprotokolle
ist aber starker als ihr Rang. Sie formuliert namlich Men-
schenrechte, die in Deutschland den in Art.1 bis 19 GG
festgelegten Grundrechten entsprechen und dhnlich wie
Bestimmungen durch das Bundesverfassungsrecht durch
einen internationalen Gerichtshof ausgelegt werden, den
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Strafi-
burg. Das Bundesverfassungsgericht und die obersten Ge-
richtshofe in Deutschland orientieren sich an der Recht-
sprechung dieses Gerichtshofs, weil er die mafigeblichen
internationalen Standards formuliert. Deshalb ist gerade
die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Freiheits-
rechten nach Art.5 und 6 EMRK bedeutsam auch fiir
die Auslegung von Art. 104 GG und der Vorschriften der

* Die Verfasserin ist Honorarprofessorin an der Humboldt-Universitat
zu Berlin und Mitglied des bislang fiir das Abschiebungshaftrecht zu-
stindigen V. Zivilsenats und des jetzt dafiir zustindigen XIII. Zivil-
senats des BGH. Der Beitrag entspricht dem Vortrag, den die Verfas-
serin auf dem 20. Berliner Symposium zum Fliichtlingsschutz — Die
Bedeutung der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
fir den Fliichtlingsschutz — am 23.6.2020 im Forum Abschiebungs-
haft gehalten hat.
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§§415ff. FamFG uber das Verfahren in Freiheitsentzie-
hungssachen. Die Europdische Union ist der Konvention
nicht beigetreten, obwohl sie dies nach der Konvention
konnte. Sie hat eine im Wesentlichen inhaltsgleiche Eu-
ropaische Grundrechte-Charta (EuGRCh) erlassen, die
Teil des Vertragsrechts der Europdischen Union ist. Diese
wird durch den Gerichtshof der Européischen Union aus-
gelegt, der sich ebenfalls an der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte orientiert. Im
folgenden Beitrag soll das nationale Abschiebungshaft-
recht im Hinblick auf die européischen Vorgaben analy-
siert werden, wobei ein Schwerpunkt auf der Rechtspre-
chung des BGH liegt.

Il. Freiheitsentziehung nach Art.5 Abs. 1
EMRK

Art.5 Abs.1 EMRK

(1) 'Jede Person hat das Recht auf Freiheit und Si-
cherheit. ?Die Freiheit darf nur in den folgenden
Féllen und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise entzogen werden: [...]

b) rechtmiflige Festnahme oder Freiheits-
entziehung wegen Nichtbefolgung einer recht-
mafligen gerichtlichen Anordnung oder zur
Erzwingung der Erfiillung einer gesetzlichen Ver-
pflichtung; [...]

f) rechtmiflige Festnahme oder Freiheitsent-
ziehung zur Verhinderung der unerlaubten Ein-
reise sowie bei Personen, gegen die ein Auswei-
sungs- oder Auslieferungsverfahren im Gange ist.

1. Anwendungsbereich

Art.5 EMRK regelt das Recht auf Freiheit und Sicherheit
ebenso wie mogliche Einschrinkungen dieses Rechts.
Die Vorschrift gilt nicht nur fiir die in Buchstabe f der
Vorschrift ausdriicklich angesprochene Haft zur Siche-
rung der behordlich tiberwachten Ausweisung, also der
in Deutschland sogenannten Abschiebungshaft nach
§62 Abs.3 AufenthG, sondern auch fiir die Uberstel-
lungshaft nach Art.28 Abs.2 Dublin-III-Verordnung, fiir
die Zuriickweisungshaft nach §15 Abs.5 AufenthG, die
Vorbereitungshaft nach §62 Abs.2 AufenthG, den Aus-
reisegewahrsam nach § 62b Abs. 1 AufenthG und die Mit-
wirkungshaft nach §62 Abs.6 AufenthG. Die Vorgaben
des Art.5 EMRK sind weiter zu beriicksichtigen bei den
Befugnissen der Auslinderbehorden zur Ingewahrsam-
nahme von Personen nach §2 Abs. 14 Satz 3, §62 Abs.5
und §62b Abs. 4 AufenthG.
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2. Sonderfall: Aufenthalt im Transitbereich

Art.5 EMRK ist ferner auch beim Transitaufenthalt nach
§15 Abs.6 AufenthG zu beachten. Transitaufenthalt be-
deutet nach dieser Vorschrift das Festhalten ausldndischer
Staatsangehoriger in einem abgesonderten Bereich eines
internationalen deutschen Flughafens. Entgegen der land-
laufigen Bezeichnung »Transitbereich« handelt es sich da-
bei nicht um ein Festhalten von Personen in dem Bereich,
in dem sich Transitreisende tblicherweise aufhalten.
Vielmehr bedeutet Aufenthalt im Transitbereich die In-
gewahrsamnahme von Personen ohne Einreiseerlaubnis
in einem abgeschlossenen Gebdude auf dem Flughafen-
gelande. Solche Transitbereiche gibt es auf den Flughifen
Berlin-Schonefeld, Diisseldorf, Frankfurt/Main, Hamburg
und Miinchen, aber nicht in jedem internationalen deut-
schen Flughafen. In Flughéfen, die keine Transitbereiche
haben, wird statt des Aufenthalts im Transitbereich hau-
fig die Zuriickweisung nach §15 Abs. 1 bis 4 AufenthG,
§18 AsylG angeordnet, die aber fiir Kontrollen an den
EU-Binnengrenzen ihre Bedeutung verlieren wird.!

Die Regelung iiber den Transitbereich kann aus der
Sicht der EMRK iiberraschen. Nach § 15 Abs. 6 AufenthG
koénnen nicht einreiseberechtigte Personen namlich bis
zu 30 Tage ohne richterliche Haftanordnung in solchen
Transitgewahrsamen festgehalten werden. Erst fiir ein
dariiber hinausgehendes Festhalten muss eine richterli-
che Entscheidung herbeigefithrt werden. Diese Regelung
beruht auf der Rechtsprechung des BVerfG, das den Ge-
wahrsam im Transitbereich eines Flughafens nicht als
Problem der Freiheitsentziehung gesehen hat, sondern
als Problem der Einreisefreiheit, die Drittstaatsangehori-
ge nicht haben.” Der BGH hat den Akzent darauf gelegt,
dass Betroftene rechtlich jederzeit wieder abreisen diirfen
und deshalb keine Freiheitsentziehung gegeben sei.* Der
EGMR folgt diesem Ansatz nicht, akzeptiert aber das le-
gislative Ergebnis. Aus der Sicht des EGMR gehort auch
der Transitaufenthalt grundsétzlich in den Anwendungs-
bereich des Art.5 EMRK, wenn er von einer Freiheits-
beschrinkung in eine Freiheitsentziehung umschlagt,
also wenn er Gibermiflig lange dauert.* Dabei muss von
der konkreten Situation der Betroffenen ausgegangen
und es muss eine Vielzahl von Kriterien wie Art, Dauer,

! BGH, Beschliisse vom 12.2.2020 - XIII ZB 65/19 — juris, Rn.8 und
vom 14.7.2020 - XIII ZB 81/19 - Rn. 11f,, z. Veroff. best.

2 BVerfG, Urteil vom 14.5.1996 — 2 BvR 1516/93 (= BVerfGE 94, 166,

198f1.).

BGH, Beschluss vom 12.10.2016 — V ZB 29/15 - asyl.net: M24483;

Asylmagazin 1-2/2017, S.60 und Beschluss vom selben Tag - V ZB

28/15.

* EGMR, Urteil vom 6.11.1980 - Serie A Nr.39, Guzzardi gg. Italien
- S.33 Rn.92 und Urteil vom 25.6.1996 — 17/1995/523/609, Amuur
gg. Frankreich - NVwZ 1997, 1102 Rn.42; fiir Art. 104 GG: BVerfG,
Beschluss vom 10.2.1960 - 1 BvR 526/53, 1 BvR 29/58 — BVerfGE
10, 302, 323; BVerfG, Beschluss vom 23.10.2014 -2 BvR 2566/10 -
asyl.net: M22402; Asylmagazin 1-2/2015, S.53f, Rn.16; BVerwG,
Urteil vom 23.6.1981 — 1 C 78/77 — BVerwGE 62, 325, 327f.
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Themen des Berliner Symposiums

Auswirkungen und Umsténde in Betracht gezogen wer-
den.® Zu diesen Kriterien konnte auch die Moglichkeit
der Abreise gehoren, nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs allerdings nur, wenn sie nicht nur theoretischen
Charakter hat.® Es spricht viel dafiir, dass der EGMR die
deutsche 30-Tage-Regelung als noch nicht tibermiflig
lang ansehen wiirde.” Das Problem hat viel von seiner
praktischen Bedeutung verloren, weil ein Festhalten im
Transitgewahrsam nach der Rechtsprechung des BGH
schon vor Ablauf von 30 Tagen jedenfalls dann zu einer
Freiheitsentziehung wird, wenn ein Asylantrag im Flug-
hafenverfahren nach §18a AsylG abschligig beschieden
wurde, ein Verwaltungsgericht einen méglichen Eilantrag
abgelehnt und seine Entscheidung der Grenzbehdorde be-
kannt gemacht hat und wenn die Betroffenen Zeit hatten,
diese Entscheidung zu priifen. Den dafiir erforderlichen
Zeitraum setzt der BGH mit drei Kalendertagen an.®

Im Ergebnis kann es somit - jedenfalls nach Einleitung
eines Flughafenverfahrens - nicht zu einer Ausschopfung
der gesetzlich vorgesehenen Hochstdauer von 30 Tagen
fiir das Festhalten im Transitbereich ohne richterliche An-
ordnung kommen: Entweder ist laut Gesetz in verschiede-
nen Konstellationen deutlich vor Ablauf dieser Frist die
Einreise zu gestatten (§18a Abs.6 AsylG) oder nach der
hier zitierten Rechtsprechung des BGH wird nach Ab-
lehnung des Asylantrags innerhalb weniger Tage aus der
»Freiheitsbeschrankung« eine Freiheitsentziehung, die der
Zuriickweisungshaft gleichzustellen ist.” In diesem Fall ist
dann ebenfalls deutlich vor Ablauf der 30-Tage-Frist eine
richterliche Haftanordnung einzuholen.

3. Sachliche Voraussetzungen der Sicherungshaft

Nach Art.5 Abs.1 S.2 Bst.f EMRK darf die Haft zur Si-
cherung einer Ausweisung oder zur Verhinderung einer
unerlaubten Einreise angeordnet werden. Weitere Vo-
raussetzung hierfiir ist, dass die Anordnung auf die ge-
setzlich vorgeschriebene Weise geschieht. In dem in Art.5
Abs.1 S.2 EMRK genannten Gesetz (»gesetzlich vorge-
schrieben«) muss nicht nur der in Art.5 Abs. 1 S.2 EMRK
selbst bestimmte zuldssige Zweck der Freiheitsentziehung
geregelt werden, sondern auch die sachlichen Vorausset-
zungen hierfiir. Das sind bei der Abschiebungshaft die
dreiin § 62 Abs. 3 Satz 1 AufenthG genannten Haftgriinde,

> EGMR, Urteil vom 25.6.1996, a.a.O. (Fn.4), Rn.42.

¢ EGMR, Urteil vom 25.6.1996, a.a.O. (Fn.4), Rn. 48.

7 BGH, Beschluss vom 12.7.2018 - V ZB 98/16 - asyl.net: M26482
(= NVwZ 2018, 1742), Rn. 11 fF.

8 BGH, Beschluss vom 12.7.2018, a.a. O. (Fn. 7), Rn. 15; im Ansatz, aber
nicht in den Details genauso: OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
3.3.2016 -20 W 9/15 - asyl.net: M23682; Asylmagazin 6/2016,S.189f.
(= InfAusIR 2016, 192); Ausloser der Rechtsprechung ist BVerfG, Be-
schluss vom 23.10.2014 - 2 BVR 2566/10 - asyl.net: M22402; Asylma-
gazin 1-2/2015, S.53f,, Rn. 16.

° BGH, Beschluss vom 12.7.2018, a.a.O. (Fn.7), Rn. 15.
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ndmlich die Fluchtgefahr (§62 Abs.3 S.1 Nr. 1 AufenthG),
die unerlaubte Einreise (§62 Abs.3 S.1 Nr.2 AufenthG)
und der Erlass einer Abschiebungsanordnung gegen ei-
nen sogenannten »Gefahrder« nach §58a AufenthG (§ 62
Abs.3 S.1 Nr.3 AufenthG). Bei der Uberstellungshaft gibt
es nur einen Haftgrund, der nicht im nationalen Recht der
Mitgliedstaaten der Europdischen Union bestimmt wird,
sondern in der Verordnung selbst und damit fiir alle Mit-
gliedstaaten einheitlich: die erhebliche Fluchtgefahr. Die
Fluchtgefahr ist sowohl fiir die Abschiebungs- als auch
fiir die Riickiiberstellungshaft nach der Dublin-III-Ver-
ordnung'® und der Riickfithrungsrichtlinie 115/2008/EG"!
durch Festlegung von konkreten Anhaltspunkten fiir das
Vorliegen von erheblicher Fluchtgefahr im nationalen
Recht niher auszuformen. Geschieht das nicht, darf keine
Haft angeordnet werden.'?

4.Vorgeschriebenes Verfahren

Art.5 Abs.1 EMRK gibt vor, dass fiir die Anordnung
von Abschiebungs- oder Uberstellungshaft auch das im
nationalen Recht bzw. im Unionsrecht vorgeschriebene
Verfahren eingehalten werden muss. Diese Vorgabe ist
auch in der parallelen Regelung des Art.104 Abs.1 GG
zu finden, sodass die zwingenden Vorgaben des Verfah-
rensrechts quasi Verfassungsrang haben. Im deutschen
Recht bedeutet die Missachtung zwingender Verfahrens-
vorgaben, dass die angeordnete Haft ohne Riicksicht dar-
auf rechtswidrig ist, ob sich bei Beachtung des Verfahrens
ein anderes Ergebnis gezeigt hitte.”” Art.5 Abs.1 EMRK
schreibt so strikt wirkende Verfahrensregelungen nicht
vor, wohl aber, dass solche Regelungen, wenn sie erlassen
werden, auch einzuhalten sind. In Deutschland gilt nach
§106 Abs.1 AufenthG fur Verfahren bei Freiheitsentzie-
hungen das FamFG.

a. Antragsanforderungen nach §417 Abs.2 S.2 FamFG

Die wichtigste dieser zwingenden Vorgaben des deut-
schen Rechts ist das Erfordernis eines Haftantrags der
zustandigen Behorde. Darin kann sich die Behorde nicht
auf die Angabe der Dauer der anzuordnenden Haft sowie
der groben Angabe von Griinden beschrinken. Sie muss
vielmehr einen in §417 Abs.2 S.2 FamFG gesetzlich vor-
geschriebenen Katalog von Gesichtspunkten abarbeiten.
Macht die Behoérde auch nur zu einem dieser Gesichts-
punkte keine oder nur allgemein gehaltene Ausfithrungen

19 VO (EU) Nr.604/2013 vom 26.6.2013, ABL. EU Nr.L 180. S. 31 ff.

11 R1, 2008/115/EG vom 16.12.2008, ABL EG Nr. L 348 S. 98 ff.

12 EuGH, Urteil vom 15. 3. 2017 - C-528/15, Al Chodor gg. Tschechische
Republik - Asylmagazin 5/2017, S.206, Rn. 43, 47.

13 BGH, Beschluss vom 17.6.2010 - V ZB 127/10 (=NVwZ 2010, 1318
Rn.7f.).
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ohne Bezug zum Fall der konkret betroffenen Person, ist
der Haftantrag unzulédssig. Haft darf dann nicht ange-
ordnet werden, auch wenn Griinde dafiir vorliegen. Ein
solcher Verstof3 ist nach deutschem Recht heilbar, aber
nur durch nachtraglichen ausreichenden Vortrag oder
entsprechende gerichtliche Feststellungen und durch eine
erganzende personliche Anhoérung des Betroffenen.

b. Persdnliche Anhérung und Beziehung der Akten

Die personliche Anhorung der Betroffenen ist die zweite
zwingende Vorgabe des deutschen Rechts. Sie ist in §420
FamFG sowohl fiir die erstmalige Anordnung von Haft als
auch fiir jede Verldngerung der einmal angeordneten Haft
zwingend vorgeschrieben. Im Beschwerdeverfahren kann
auf eine erneute personliche Anhérung der Betroffenen
verzichtet werden, wenn von ihr keine neuen Erkenntnis-
se zu erwarten sind. Sie ist aber auch hier zwingend vor-
geschrieben, wenn der Haftantrag der beteiligten Behorde
den gesetzlichen Anforderungen nicht gentigt oder wenn
das Beschwerdegericht die Haft auf neue tatsichliche Ge-
sichtspunkte stiitzen will. Denselben Stellenwert hat das
BVerfG in einem Beschluss vom 14. Mai 2020'* der Bei-
ziehung der Ausldnderakte beigemessen. Das Gesetz hat
die Beiziehung der Auslinderakten in §417 Abs.2 Satz 3
FamFG allerdings nicht als sogenannte Muss-Vorschrift,
sondern als sogenannte Soll-Vorschrift ausgestaltet. Der
hierdurch eingeraumte Ermessensspielraum diirfte durch
die Entscheidung des BVerfG nun auf ein Minimum bzw.
auf atypische Fille beschrankt worden sein.

¢. Abschiebungsandrohung

Zu der im Sinne von Art.5 Abs.1 EMRK »gesetzlich vor-
geschriebenen Weise« wiirden neben den Regelungen
im einschlagigen Verfahrensgesetz (FamFG) auch solche
Vorgaben gehoren, die sich aus den materiell-rechtlichen
Vorschriften des Ausldnderrechts ergeben. Dazu gehort
auch die Abschiebungsandrohung, die den Betroffenen
erteilt werden muss. Das verbliifft auf den ersten Blick.
Die Erklarung hierfiir liefert aber ein Blick in die Verwal-
tungsvollstreckungsgesetze des Bundes und der Lander
in Deutschland. Sie sehen ndmlich iibereinstimmend vor,
dass die Verwaltungsvollstreckung wegen einer Hand-
lung - hier ist das die Riickkehr in das Herkunftsland bzw.
in den Erstaufnahmestaat der Europdischen Union - erst
erfolgen darf, nachdem den Vollstreckungsschuldner*in-
nen - hier bei uns also der Person, die inhaftiert werden
soll — die zwangsweise Durchsetzung ihrer Pflichten ange-
droht und eine Frist zur freiwilligen Vornahme der Hand-
lung - hier also zur freiwilligen Ausreise — verstrichen

!4 BVerfG, Beschluss vom 14.5.2020 - 2 BvR 2345/16 - asyl.net: M28466,
Asylmagazin 8/2020, S.286f., Rn. 54.
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ist."” Die Erteilung einer Abschiebungsandrohung ist so-
mit eine Voraussetzung fiir die Anordnung von Haft, ge-
nauer formuliert eine Vollstreckungsvoraussetzung, und
muss beachtet werden.'s

d. Zustimmung der Staatsanwaltschaft

Zur Vorgabe der Zustimmung der Staatsanwaltschaft hat
der BGH lange Zeit die Regelung des § 72 Abs. 4 AufenthG
gerechnet, wonach die Abschiebung oder Uberstellung
einer Person nur im Einvernehmen mit der Staatsan-
waltschaft erfolgen darf, wenn gegen die Person ein straf-
rechtliches Ermittlungsverfahren anhéngig ist.”” Dieses
Verstandnis der Einvernehmensregelung hat zu dem
verbliiffenden Ergebnis gefiihrt, dass sich die betroffenen
Personen nach Kriften darum bemuht haben, noch ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen sie selbst aus-
findig zu machen, das die Behorde in ihrem Antrag nicht
behandelt hatte. Die Folge war dann namlich, dass die
Haft nicht angeordnet werden durfte, bevor das Einver-
nehmen vorlag, und, wenn sie dennoch angeordnet wur-
de, rechtswidrig war und einen Entschadigungsanspruch
ausloste. Der jetzt fiir das Abschiebungshaftrecht zustan-
dige XIII. Zivilsenat des BGH fand dieses Ergebnis nicht
tiberzeugend. Er steht auf dem Standpunkt, dass es sich
bei dieser Einvernehmensregelung nicht um einen Teil
des im Sinne von Art.5 Abs.1 EMRK bzw. von Art. 104
Abs. 1 GG vorgeschriebenen Freiheitsentziehungsverfah-
rens, sondern um eine Regelung zur Koordinierung ver-
schiedener staatlicher Interessen handelt. Heute wird das
fehlende Einvernehmen nur als ein mogliches Abschie-
bungshindernis angesehen, das der Abschiebung aber
nur entgegensteht, wenn es tatsichlich zu einem Kon-
flikt zwischen Ausldnderbehérde und Staatsanwaltschaft
kommt.'8

15 Vgl. z.B. §13 Abs.1 VwVG des Bundes; die Bestimmungen des Lan-
desrechts sind identisch.

!¢ Dazu: BGH, Beschluss vom 21.8.2019 - V ZB 60/17 - asyl.net:
M27984 (=InfAusIR 2020, 28), Rn. 10-12.

7 BGH, Beschluss vom 17.6.2010 - V ZB 93/10 - asyl.net: M18088
(= NVwZ 2010, 1574).

18 BGH, Beschluss vom 12.2.2020 — XIII ZB 15/19, InfAusIR 2020, 242
Rn. 12, 19f.
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lll. Rechte auf Gerichtsentscheidung und
Ubersetzung nach Art.5 Abs.2 und 4 EMRK

Art.5 Abs.2 und Abs.4 EMRK

(2) Jeder festgenommenen Person muss innerhalb
moglichst kurzer Frist in einer ihr verstandlichen
Sprache mitgeteilt werden, welches die Griinde
fur ihre Festnahme sind [...].

(4) Jede Person, die festgenommen [...] ist,
hat das Recht zu beantragen, dass ein Gericht
innerhalb kurzer Frist tiber die Rechtmafligkeit
der Freiheitsentziehung entscheidet und ihre Ent-
lassung anordnet, wenn die Freiheitsentziehung
nicht rechtméfig ist.

Art. 5 Abs.2 und 4 EMRK regeln, dass einer festgenom-
menen Person in einer ihr verstindlichen Sprache die
Haftgriinde mitgeteilt werden miissen und dass sie das
Recht auf eine gerichtliche Entscheidung tiber die Recht-
mafligkeit der Entscheidung hat.

1. Anordnung nur durch das Gericht und Festnahme-
recht der Behorde

Die Regelungen in Art.5 Abs.2 und 4 EMRK kénnen
auch bei der Anordnung von Abschiebungs- oder Uber-
stellungshaft zu beachten sein. In Deutschland haben
diese Vorgaben allerdings fiir die Abschiebungs- und die
Uberstellungshaft nur eine eher geringe Bedeutung. Im
nationalen Recht gibt es zwar auch einzelne Vorschrif-
ten, die die Ausldnderbehérde ermichtigen, Personen in
Gewahrsam zu nehmen. In diesen Féllen wird dann ent-
sprechend Art.5 Abs.4 EMRK auch vorgeschrieben, dass
die Entscheidung des Gerichts unverziiglich herbeizufiih-
ren ist. Normalerweise wird aber die Abschiebungs- oder
Uberstellungshaft nicht von der Auslinderbehorde ange-
ordnet, sondern auf ihren Antrag hin durch das Gericht.
Dann werden Betroffene aber von vornherein durch das
Gericht angehort.

2. Ubersetzungsgebot

Der Haftantrag der beteiligten Behorde ist den Betroffe-
nen in eine Sprache zu iibersetzen, die sie beherrschen.
Denn sonst hitte ihre personliche Anhorung durch das
Haftgericht keinen Sinn. Das wird in Deutschland unmit-
telbar aus Art.5 Abs.2 EMRK abgeleitet."”

1% Dazu: BGH, Beschluss vom 4.3.2010 - V ZB 222/09 (=BGHZ 184,
323).
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IV. Anspruch auf Schadensersatz nach
Art.5 Abs.5 EMRK

Art.5 Abs.5 EMRK

(5) Jede Person, die unter Verletzung dieses Arti-
kels von Festnahme oder Freiheitsentziehung be-
troffen ist, hat Anspruch auf Schadensersatz.

Den konventionsrechtlichen Anspruch auf Schadenser-
satz fiir eine konventionswidrige Festnahme oder Frei-
heitsentziehung regelt das deutsche Recht nicht beson-
ders. Er folgt unmittelbar aus Art.5 Abs.5 EMRK, die in
Deutschland den Rang eines Bundesgesetzes hat. Die Ein-
zelheiten dieses Anspruchs hat der fiir das Staatshaftungs-
recht zustdandige III. Zivilsenat des BGH in einem Urteil
vom 18. April 2019* naher ausgestaltet.

1. Haftende Koérperschaft

Die erste — typisch deutsche — Frage geht dahin, welche
staatliche Organisation den Schadensersatz zu bezahlen
hat. Nach der Entscheidung des BGH ist das immer das
Land, weil dessen Gerichte in erster Instanz die Haftan-
ordnung treffen miissen. Es kommt nicht darauf an, wel-
che Behorde die Haft beantragt hat. Das konnen auf3er den
Auslinderbehdrden der Kommunen auch staatliche Stel-
len der Lander oder Behorden der Bundespolizei sein.*

2. MaBstab der Konventionswidrigkeit

Die Anordnung der Haft ist in Deutschland regelmaflig
eine gerichtliche Entscheidung. Im deutschen Amtshaf-
tungsrecht gilt der Grundsatz, dass ein Schadensersatzan-
spruch nur besteht, wenn eine richterliche Entscheidung
unvertretbar ist. Dies soll die richterliche Unabhéngig-
keit absichern. Es stellt sich die Frage, ob dies auch fiir
den konventionsrechtlichen Schadensersatzanspruch
gilt. Nach dem Urteil des BGH ist dies nach Art.5 Abs.5
EMRK nicht der Fall. Hier kommt es allein darauf an, ob
die Haftanordnung den Vorgaben der EMRK entspricht.
Betroffene haben in Deutschland die Moglichkeit, ge-
richtlich feststellen zu lassen, ob die gegen sie vollzogene
Freiheitsentziehung rechtswidrig war.”? Diese Feststellung
hat in erster Linie die Funktion, Betroffenen durch eine
entsprechende Feststellung Genugtuung zu verschaffen.

2 BGH, Urteil vom 18.4.2019 - III ZR 67/18 - asyl.net: M28774
(=InfAusIR 2019, 295).

21 BGH, Urteil vom 18.4.2019, a.a. O. (Fn.20), Rn. 11.
22 BGH, Urteil vom 18.4.2019, a.a. O. (Fn.20), Rn. 22-25.
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3. Bindungswirkung der Feststellung der Rechts-
widrigkeit

Die Feststellung der Rechtswidrigkeit hat in Deutschland
aber auch noch eine andere Auswirkung. Sie bindet nam-
lich die fiir die Zahlung der Entschddigung zustidndigen
Stellen in der Sache. Diese Bindungswirkung hat der BGH
in dem Urteil vom 18. April 2019 jedoch eingeschrankt.
Sie gilt hiernach nur, wenn die zustindige Landesstelle
den Antrag gestellt hat. Ist der Antrag aber von einer Be-
hérde der Bundespolizei gestellt worden, entfillt die Bin-
dungswirkung.” Das bedeutet aber nicht, dass die fiir die
Entschadigungszahlung zustdndigen Stellen eine gericht-
liche Feststellung der Rechtswidrigkeit einfach ignorieren
konnten. Sie werden sich in aller Regel daran halten, auch
wenn keine formelle Bindung besteht.

4. Trennungsgebot und andere strukturelle Defizite

Der problematische Punkt der Entscheidung vom 18. Ap-
ril 2019 betrifft die Frage, ob eine Freiheitsentziehung
auch dann den Vorgaben von Art.5 EMRK widerspricht,
wenn sie zwar fiir sich genommen rechtmafig ist, aber
wegen strukturellen Defiziten des Vollzugs nicht hitte
angeordnet werden diirfen. Konkret betrifft die Entschei-
dung den Fall einer Person, bei der zwar Fluchtgefahr vor-
lag, die aber nicht entsprechend den Vorgaben der Riick-
fihrungsrichtlinie 115/2008/EG untergebracht werden
konnte. Nach Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie diirfen ndmlich
Personen, gegen die zur Sicherung ihrer Abschiebung
oder Ruckiiberstellung Haft angeordnet wird, nicht in
normalen Gefidngnissen inhaftiert werden, in denen auch
Strafgefangene einsitzen, sondern nur in besonderen Ein-
richtungen (sogenanntes »Trennungsgebot«). Deutsch-
land hatte diese Vorgabe der Richtlinie nicht beachtet.
Der damals fiir das Abschiebungshaftrecht zustan-
dige V. Zivilsenat des BGH hatte im Anschluss an ein
Vorabentscheidungsurteil des EuGH* entschieden, dass
im Interesse einer effektiven Durchsetzung der Riickfiih-
rungsrichtlinie eine Freiheitsentziehung nicht angeordnet
werden darf, wenn mit solchen strukturellen Defiziten
von vornherein zu rechnen ist.”” Ein Verstof$ gegen das
Trennungsgebot stellt aus der Sicht des III. Zivilsenats des
BGH aber keine ausreichende Grundlage fiir den konven-
tionsrechtlichen Schadensersatzanspruch dar, weil sich
aus Art.5 Abs. 5 EMRK keine Rechte von inhaftierten Per-
sonen in Bezug auf ihre Behandlung in der Haft ergeben

» BGH, Urteil vom 18.4.2019, a.a. O. (Fn.20), Rn. 17.

* EuGH, Urteil vom 17.7.2014 - C-473/13; C-514/13, Bero u.a. gg.
Deutschland (= Asylmagazin 9/2014, S.314f.) — asyl.net: M22086.

» BGH, Beschluss vom 11.7.2013 - V ZB 40/11 (= Asylmagazin
11/2013, S.3971£.) — asyl.net: M21046 (= NVwZ 2014, 166), Rn. 20 und
Beschluss vom 12.11.2014 - V ZB 40/11, Rn. 6f.
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sollen.” Die Rechtsprechung des V. Zivilsenats des BGH
beruhte zwar in der Tat nicht auf Art.5 EMRK, sondern
auf der Verpflichtung Deutschlands, seine Richtlinienver-
pflichtungen umzusetzen. Das dndert aber nichts daran,
dass die Freiheitsentziehung nach dem maf3geblichen
deutschen Recht mit Riicksicht auf den effet utile-Grund-
satz rechtswidrig war.

V. Entsprechende Anwendung von
Art.6 EMRK

Art. 6 EMRK

(1) Jede Person hat ein Recht darauf, dass [...]
iber eine gegen sie erhobene strafrechtliche An-
klage von einem unabhingigen und unpartei-
ischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem
fairen Verfahren, offentlich und innerhalb ange-
messener Frist verhandelt wird. [...] Das Urteil
muss 6ffentlich verkiindet werden; Presse und Of-
fentlichkeit konnen jedoch wihrend des ganzen
oder eines Teiles des Verfahrens ausgeschlossen
werden [...].

(3) Jede angeklagte Person hat mindestens fol-
gende Rechte:

c) sich selbst zu verteidigen, sich durch einen
Verteidiger ihrer Wahl verteidigen zu lassen [...];

e) unentgeltliche Unterstiitzung durch einen
Dolmetscher zu erhalten, wenn sie die Verhand-
lungssprache des Gerichts nicht versteht oder
spricht.

1. Faires Verfahren

Nach Art.6 Abs.1 EMRK hat jede Person in einem zi-
vilrechtlichen Streitverfahren und in einem Verfahren
tiber eine strafrechtliche Anklage nicht nur Anspruch auf
ein unparteiisches und unabhingiges Gericht, sondern
auch auf ein faires Verfahren. Das gilt selbstverstdndlich
auch fiir das Verfahren tiber einen Antrag der zustindi-
gen Ausldnderbehorde auf Anordnung von Haft zur Si-
cherung der Abschiebung oder Uberstellung. Grundlage
hierfiir ist aber nicht Art.6 Abs.1 EMRK, der auf zivil-
rechtliche Verfahren und Strafverfahren zugeschnitten
ist. Denn zu diesen Verfahren gehort die Anordnung von
Abschiebungs- oder Uberstellungshaft nicht. Sie dient
nicht der Bestrafung, sondern der Durchsetzung der

26 BGH, Urteil vom 18.4.2019, a.a. O. (Fn. 20), Rn. 34.
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Riickkehrverpflichtung und hat somit also gewisserma-
Ben verwaltungsrechtliche Zwecke. Sie fillt damit auch
nach der Rechtsprechung des EGMR nicht in den An-
wendungsbereich des Art. 6 EMRK.” Der selbstverstind-
lich zu gewidhrleistende Anspruch auf ein faires Verfahren
hat vielmehr eine unionsrechtliche Grundlage. Er folgt
aus Art.47 Abs.2 der Europdischen Grundrechte-Charta
(EuGRCh).

Art. 47 EuGRCh

(2) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Sa-
che von einem unabhéngigen, unparteiischen und
zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem
fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb ange-
messener Frist verhandelt wird. Jede Person kann
sich beraten, verteidigen und vertreten lassen.

2. Hinzuziehung einer anwaltlichen Vertretung

Ebenfalls nicht aus Art.6 Abs.1 EMRK, sondern aus
Art.47 Abs.2 EuGRCh leitet der BGH das Recht der Be-
troffenen ab, im Verfahren iiber die Anordnung von Haft
zur Sicherung ihrer Abschiebung oder Uberstellung eine
anwaltliche Vertretung einzuschalten. Wenn Betroffene
bei der personlichen Anhérung erkldren, sie wollen eine
anwaltliche Vertretung hinzuziehen, darf das Gericht nach
der Rechtsprechung des BGH keine endgiiltige Entschei-
dung in der Hauptsache erlassen. Es muss sich vielmehr
auf den Erlass einer einstweiligen Anordnung beschran-
ken und einen neuen Termin zur erneuten personlichen
Anhorung der Betroffenen in der Hauptsache anordnen.”
Die einstweilige Anordnung hemmt allerdings den Voll-
zug der Ausweisungsverfiigung nicht. Das entspricht dem
dienenden Charakter der Sicherungshaft. Sie dient allein
dazu, die Vollstreckung der Ausweisungsentscheidung
bzw. der gesetzlichen Ausreisepflicht der Betroffenen ab-
zusichern, aber nicht zu deren Uberpriifung. Dafiir sind
allein die Verwaltungsgerichte zustindig.

3. Frage der Offentlichkeitsbeteiligung

In Deutschland wird aber teilweise die Auffassung vertre-
ten, auch die Vorschriften iiber die Offentlichkeit miissten
den Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 EMRK fiir das Strafverfah-

* EGMR, Urteil vom 5.10.2000 - 39652/98, Maaouia gg. Frankreich -
InfAuslR 2001, 109 und Urteil vom 16.9.2004 - 11103/03, M. C. G. gg.
Deutschland - NVwZ 2005, 1046, 1048.

8 BGH, Beschluss vom 6.12.2018 - V ZB 79/18 - Asylmagazin 3/2019,
S.78f. — asyl.net: M27014, Rn. 7 und Beschluss vom 22.8.2019 - V ZB
39/19 - InfAusIR 2019, 454, Rn. 6 und Beschluss vom 20.5.2020 - XIII
ZB 73/19 - asyl.net: M28613.
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ren entsprechen. Dabei geht es nicht um die personliche
Anhoérung der Betroffenen, die in Deutschland nicht 6f-
fentlich ist und nach Art. 6 Abs. 1 Satz 2 EMRK auch nicht
offentlich sein muss. Es geht allein darum, ob die regelma-
Big im Anschluss an die Anhorung verkiindete Haftan-
ordnung offentlich verkiindet werden muss. Der BGH hat
die Frage bislang nicht entschieden.” Sie ist nach Auffas-
sung der Verfasserin zu verneinen. Die Verkiindung einer
Haftanordnung hat nicht den gleichen Stellenwert wie die
Verkiindung eines Strafurteils. Sie ist eher einem Haftbe-
fehl im Strafverfahren zu vergleichen, der ebenfalls nicht
offentlich verkiindet wird und nach der EMRK auch nicht
offentlich verkiindet werden muss.

4. Ubersetzungskosten

Der BGH nimmt in entsprechender Anwendung von
Art.6 Abs.3 Bst.e EMRK an, dass Ubersetzungskosten
auch im Verfahren tiber die Anordnung von Haft zur Si-
cherung einer Abschiebung oder Uberstellung generell
nicht erhoben werden diirfen.” Er kontrolliert auch, ob
die unteren Instanzen diese Vorgabe beachten.

VI. Fazit

Die Vorschriften iiber das Verfahren in Freiheitsent-
ziehungssachen entsprechen danach den Vorgaben der
EMRK. Ein entscheidendes Defizit besteht in der » Vertei-
digung« der Betroffenen. Sie werden durch ein Mitglied
der Rechtsanwaltschaft nur vertreten, wenn sie einen An-
trag auf Gewdhrung von Verfahrenskostenhilfe stellen.
Die Erfolgsaussichten des Antrags sind an die der Rechts-
verteidigung gebunden. Diese konnen Betroffene jedoch
aufgrund der Komplexitdt des Abschiebungshaftrechts
ohne rechtliche Hilfe allein nicht darlegen. Wenn sie
Gliick haben, steht ein Mitglied einer Fliichtlingshilfsor-
ganisation als Person des Vertrauens zur Verfiigung. Das
ist aber meist nicht der Fall. Auch wenn also die Rege-
lungen nach der EMRK und dem Recht der Européischen
Union nicht zu beanstanden sind, fuhren sie dazu, dass
Betroffene ihre Rechte letztlich nicht effektiv wahrneh-
men konnen. Das ist nach Ansicht der Verfasserin eines
Rechtsstaats nicht wiirdig und sollte unbedingt gedndert
werden. Deshalb sollten Betroffene von Anfang an eine
Pflichtverteidigung erhalten, wie es auch in Strafsachen
tiblich ist.

¥ BGH, Beschluss vom 11.1.2018 - V ZB 28/17 - asyl.net: M26465
(= InfAuslR 2018, 184), Rn. 25.

30 BGH, Beschluss vom 4.3.2010, a.a. O. (Fn. 19), Rn. 21.
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