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Schmer zens geld bei rechts wid ri ger
Ab schie bungs haft

von Rechts re fe ren dar Tim Schrö der, Ber lin

Bei der Ab schie bungs haft in Deutsch land liegt ei ni ges im
Ar gen. Nicht nur die in zwi schen re gel mä ßig er ge hen den
ein schlä gi gen Ent schei dun gen des Bun des ver fas sungs ge -
richts spre chen für die se Ein schät zung, son dern auch die
zahl rei chen do ku men tier ten Fäl le, in de nen or dent li che
Ge rich te in den letz ten Jah ren die Rechts wid rig keit von
Ab schie bungs haft fest ge stellt ha ben. Doch selbst in den
Fäl len, in de nen die Rechts wid rig keit der Haft durch ein
Ge richt fest ge stellt wird, bleibt dem be trof fe nen Aus län -
der le dig lich die Ge nug tu ung, wie der in Frei heit zu sein
und die Rechts wid rig keit sei ner In haf tie rung “of fi ziell”
be stä tigt zu wis sen. Ei nen Aus gleich oder eine Ent schä di -
gung für die von ihm zu Un recht hin ter Git tern ver brach te 
Zeit er hält er nicht.

Dies al ler dings ist durch aus mög lich, wenn der Aus län -
der nur eine Scha dens er satz kla ge auf Schmer zens geld ge -
gen die je ni ge öf fent li che Stel le er he bt, die sei ne rechts wid -
ri ge In haf tie rung zu ver ant wor ten hat te. Dass die se Mög -
lich keit ei ner Staats haf tungs kla ge bis lang kaum be kannt zu 
sein scheint, mag auch da ran lie gen, dass Scha dens er satz,
Schmer zens geld und Staats haf tung zi vil recht lich ge präg te
Rechts ge bie te sind, in de ren Tie fen und Un tie fen sich die
in öf fent lich-recht li chen Ge fil den tä ti gen Prak ti ker des
Aus län der- und Asyl rechts nur un gern be ge ben. Ei ni ge
neue re Ge richts ent schei dun gen, die im fol gen den vor ge -
stellt und aus ge wer tet wer den sol len, zei gen aber deut lich,
dass sol che Kla gen Aus sicht auf Er folg ha ben – und Geld,
sei es auch in Form von Schmer zens geld, kann man
schließ lich im mer ge brau chen.

Im Fol gen den wird al ler dings nur auf Schmer zens geld -
an sprü che ein ge gan gen, die sich aus der Rechts wid rig keit
der An dro hung der Ab schie bungs haft und da mit be reits
aus der rechts wid ri gen Frei heits en tzie hung als sol cher er -
ge ben, nicht da ge gen auch auf sol che Schmer zens geld an -
sprü che, die auf grund der Rechts wid rig keit ih res Voll zugs
ent ste hen kön nen, z. B. bei men schen un wür di gen Haft -
be din gun gen, da zu die sem Pro blem kreis bis lang kaum
Ge richts ent schei dun gen vor lie gen (eine Aus nah me bil det
nur OLG Cel le, Be schluss vom 16.9.2002 - 16 W 47/02 -,
NJW 2003, S. 2463 f., wo für die In haf tie rung ei nes Straf -
ge fan ge nen in ei ner 7,6 qm gro ßen Dop pel zel le ein
Schmer zens geld von 100 Euro pro Tag für mög lich ge hal -
ten wur de.

I. Mög li che An spruchs grund la gen

Die Haf tung des Staa tes für sei ne rechts wid ri gen Maß nah -
men in Deutsch land be ruht nicht auf ei nem ein heit li chen
Haf tungs tat be stand, son dern auf viel fäl tigen An spruchs -

grund la gen, die sich so wohl hin sicht lich der Haf tungs -
grund la gen als auch beim Haf tungs um fang un ter schei den. 
Hin zu kommt, dass die Haf tung un ter schied lich aus fal len
kann, je nach dem, ob eine Bun des- oder Lan des be hör de
oder ein Ge richt rechts wid rig ge han delt ha ben. Ge wöhn -
lich wer den die ein zel nen An sprü che da nach un ter schie -
den, wel che Rechts fol gen sie nach sich zie hen: Auf Scha -
dens er satz ge rich tet sind An sprü che aus Amts haf tung und
we gen ei ner Ver let zung der Eu ro päi schen Men schen -
rechts kon ven ti on (EMRK), auf – we ni ger weit ge hen de –
Ent schä di gung An sprü che aus dem Ge setz über die Ent schä -
di gung für Straf ver fol gungs maß nah men (StrEG) und we -
gen ei nes auf op fe rungs glei chen Ein griffs.

1. Amts haf tung

Die all ge mei ne Scha dens er satz haf tung des Staa tes für
rechts wid ri ge Hand lun gen sei ner Be dien ste ten wird
“Amts haf tung” ge nannt; sie setzt sich aus zwei Schrit ten
zu sam men: Zu nächst be stimmt § 839 BGB, dass “ein Be -
am ter, der eine ihm ei nem Drit ten ge gen über ob lie gen de
Amts pflicht schuld haft ver letzt, dem Drit ten den da raus
ent ste hen den Scha den zu er set zen hat”. Da bei ist der Be -
griff des Be am ten hier weit aus zu le gen und um fasst
grund sätz lich alle An ge hö ri gen des öf fent li chen Dien stes.
Eine “ei nem Drit ten ge gen über ob lie gen de Amts pflicht”
ist bei ei ner rechts wid ri gen Frei heits ent zie hung im mer
ver letzt. Da nach be stimmt Art. 34 GG, dass bei Vor lie gen
der Haf tungs vor aus set zun gen des § 839 BGB nicht der
Be am te per sön lich haf tet, son dern an sei ner Stel le der Staat 
– also im Grund satz je nach dem Dienst herrn des Be am ten 
der Bund (z. B. für BGS-An ge hö ri ge), ein Bun des land
(z. B. für Lan des rich ter), ein Land kreis bzw. eine kreis freie
Stadt (z.B. für Mit ar bei ter der Aus län der be hör de) oder
eine Ge mein de.

Der Be griff des “Scha dens” in § 839 BGB um fasst nicht
nur Ver mö gens schä den (z. B. Ver dienst aus fall), son dern
ge mäß § 253 Abs. 2 BGB auch so ge nann te im ma te riel le
Schä den. Dies sind sol che Schä den, die zu nächst nicht in
Geld be zif fert wer den kön nen, weil das ver letz te Recht
oder Rechts gut des Ge schä dig ten (des “Drit ten”) kei nen
Ver mö gens wert hat. Das gilt etwa für das Recht auf Frei -
heit, das in § 823 BGB, auf dem § 839 BGB auf baut, als ab -
so lut ge schütz tes sub jek ti ves Recht ge nannt ist, aber nicht
mit ei nem be stimm ten Wert ta xiert wer den kann. § 253
BGB ord net für sol che Fäl le an, dass im ma te riel ler Scha -
den durch eine “bil li ge Ent schä di gung in Geld” zu er set -
zen sei, wo mit nichts an de res ge meint ist als Schmer zens -
geld, das phy si sche oder psy chi sche Schmer zen (im wei -
tes ten Sin ne) aus glei chen soll.

2. An sprü che aus Art. 5 Abs. 5 EMRK

Art. 5 EMRK ver bürgt das Recht auf Frei heit der Per son
und stellt ver bind li che Min dest an for de run gen für jede Art 
von In haf tie rung auf. Wer den die se An for de run gen ver -



letzt, hat der Ge schä dig te ge mäß Art. 5 Abs. 5 EMRK das
Recht auf Scha dens er satz. Da Rech te, die sich für den Ein -
zel nen aus der EMRK er ge ben, zu nächst vor na tio na len
Ge rich ten ein ge klagt wer den müs sen, sah sich die deut -
sche Recht spre chung vor die Auf ga be ge stellt, den Scha -
dens er satz an spruch, der in Art. 5 Abs. 5 EMRK nicht nä her 
kon kre ti siert wird, dem Sys tem des deut schen Staats haf -
tungs rechts an zu pas sen. Als Er geb nis die ses An pas sungs -
pro zes ses wird der Scha dens er satz an spruch aus Art. 5
Abs. 5 EMRK heu te als ver schul dens un ab hän gi ger, de -
likts ähn li cher An spruch be trach tet, auf den ein zel ne Vor -
schrif ten über Amts haf tungs an sprü che ent spre chend an -
wend bar sein kön nen und der wie die se auch im ma te riel le
Schä den er fasst (BGH, Ur teil vom 29.4.1993 - III ZR
3/92 -, BGHZ 122, 268). Wich ti ger ist aber, dass nach der
Recht spre chung des Bun des ge richts hofs Scha dens er satz
nach Art. 5 Abs. 5 EMRK nicht nur ver langt wer den kann,
wenn die in Art. 5 EMRK ent hal te nen Min dest an for de -
run gen an eine In haf tie rung ver letzt wur den, son dern
auch dann, wenn le dig lich na tio na le Rechts vor schrif ten
miss ach tet wur den (grund le gend BGH, Ur teil vom
31.1.1966 - III ZR 118/64 -, BGHZ 45, 58). Da mit führt im 
Prin zip jede rechts wid ri ge Ab schie bungs haft ohne wei te -
res zu ei nem Schmer zens geld an spruch ge mäß Art. 5 Abs. 5 
EMRK.

3. An sprü che nach dem StrEG

Das StrEG be grün det eine Haf tung des Staa tes für Straf -
ver fol gungs maß nah men, wo bei im Vor der grund die un ge -
recht fer tig te In haf tie rung ei ner Per son steht. Er satz an -
sprü che nach die sem Ge setz sol len den ein ge tre te nen
Scha den nicht voll stän dig aus glei chen, son dern den Be -
trof fe nen le dig lich ent schä di gen. So wer den etwa ge mäß
§ 7 Abs. 3 StrEG im ma te riel le Schä den, die durch Frei -
heits ent zug ver ur sacht wur den, nur in Höhe von 11 Euro
je Haft tag er setzt. Das StrEG ist al ler dings auf die ver schie -
de nen Ar ten des Frei heits ent zugs (z. B. Straf haft, Un ter -
su chungs haft, Aus lie fe rungs haft usw.) nur an wend bar,
wenn dies in ihm aus drück lich vor ge se hen ist, was für Ab -
schie bungs haft nicht der Fall ist. Die Recht spre chung
lehnt es auch ein heit lich ab, das StrEG auf Ab schie bungs -
haft ent spre chend an zu wen den (etwa OLG Hamm, Be -
schluss vom 18.5.2001 - 19 W 16/01 -, NVwZ-Beil. I 2001,
S. 96 m.w.N.). Eine (eher sel te ne) Aus nah me kann al ler -
dings vor lie gen, wenn Ab schie bungs haft nach träg lich auf
be reits ver büß te Un ter su chungs- oder Straf haft an ge rech -
net wird:

Fall 1 (nach OLG Schles wig, Be schluss vom 26.8.1993 - 1 Ws
218/93 -, SchlHA 1995, S. 37): Ein Aus län der wur de we gen un er -
laub ter Ein rei se und un er laub ten Auf ent halts zu nächst in Ab schie -
bungs haft ge nom men und spä ter we gen die ser Straf ta ten zu ei ner
Frei heits stra fe ver ur teilt. Nach dem der Aus län der die Straf haft
voll stän dig ver büßt hat te, wur de die Ab schie bungs haft durch Ge -
richts be schluss auf die Frei heits stra fe an ge rech net und er hielt er
für die so zu viel ver büß te Haft Ent schä di gung nach dem StrEG.

4. An sprü che we gen auf op fe rungs glei chen
Ein griffs

Ein auf op fe rungs glei cher Ein griff liegt vor, wenn je mand
auf grund ei ner rechts wid ri gen Maß nah me des Staa tes ein
so ge nann tes Son der op fer im Ver gleich zu an de ren Per so -
nen hin neh men muss, z. B. bei rechts wid ri ger In haf tie -
rung den zeit wei li gen Ver lust sei ner Frei heit. An sprü che
auf Aus gleich die ser Son der op fer fin den sich in fast al len
Bun des län dern in den Po li zei- und Ord nungs be hör den -
ge set zen, auf Bun des ebe ne etwa in § 51 Bun des grenz -
schutz ge setz. Wie die An sprü che aus dem StrEG sind sie
al ler dings nur auf Ent schä di gung ge rich tet und blei ben da -
mit hin ter Scha dens er satz an sprü chen zu rück. Sie sol len
da her im fol gen den au ßer Be tracht blei ben.

II. Ein zel ne Haf tungs vor aus set zun gen

Es blei ben also als mög li che Haf tungs grund la gen für
Schmer zens geld An sprü che aus Amts haf tung und aus
Art. 5 Abs. 5 EMRK übrig. Da die Vor aus set zun gen die ser
bei den An sprü che ähn lich sind, wer den sie im fol gen den
ge mein sam vor ge stellt.

1. Rechts wid ri ge Ab schie bungs haft

Er for der lich ist zu nächst, dass die Ab schie bungs haft
rechts wid rig war. Aus wel chem Grund sie rechts wid rig
war, ist für das Be ste hen des Schmer zens geld an spruchs
zu nächst ohne Be deu tung.

a) Vor rang des Pri mär rechts schut zes

Der Be trof fe ne muss al ler dings ver sucht ha ben, die Haft
durch das Ein le gen von Rechts mit teln mög lichst schnell
zu been den. Der alte Grund satz des “dul de und li qui die re” 
gilt näm lich nicht mehr und führt beim Amts haf tungs an -
spruch schon ge mäß § 839 Abs. 3 BGB dazu, dass der Scha -
dens er satz an spruch weg fällt, wenn kei ne Haft be schwer de
ein ge legt wur de. Aber auch für den An spruch aus Art. 5
Abs. 5 EMRK wird man wohl kon sta tie ren müs sen, dass
die Haft dann, wenn sie durch das Nicht ein le gen von
Rechts mit teln ver län gert wird, nur in dem Teil ent schä di -
gungs fä hig ist, der nicht auf die ser Ver säum nis be ruht, da
für den übri gen Teil ein Mit ver schul den des Be trof fe nen
an zu neh men sein wird.

b) Kei ne Bin dung an Haft be schlüs se

Un er heb lich ist es im Rah men ei nes Schmer zens geld pro -
zes ses, wie Ge rich te ent schie den ha ben, die der Be trof fe ne
aus der Haft he raus mit ei ner Haft be schwer de bzw. ei ner
wei te ren Be schwer de an ge ru fen hat. Eine Bin dungs wir -
kung an de ren Ent schei dun gen gibt es näm lich auch we -
gen des Feh lens der ma te riel len Rechts kraft von ge richt li -
chen Haft an ord nun gen nicht (OLG Cel le, Ur teil vom
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17.8.1999 - 16 U 36/99 -, zit.n. Mel chi or, Ab schie bungs -
haft-Kom men tar). Da mit kann die Rechts wid rig keit der
Ab schie bungs haft im Schmerzens geldprozess auch dann
fest ge stellt wer den, wenn die Haft ge rich te zu vor an ders
ent schie den ha ben, die se Ent schei dun gen sich aber als
falsch er wei sen.

c) Ver ant wort lich keit für die rechts wid ri ge Haft

Von nicht zu un ter schät zen der prak ti scher Be deu tung ist
die Fra ge, wel che öf fent li che Stel le die rechts wid ri ge Haft
zu ver ant wor ten hat. In vie len der bis lang zu gäng li chen
Ge richts ent schei dun gen zu die sem The men kreis wur de
die Kla ge näm lich ge gen den fal schen Be klag ten ge rich tet – 
in Fra ge kom men je nach Fall kon stel la ti on der Bund, ein
Land, ein Land kreis bzw. eine kreis freie Stadt (s. o.). Rich -
tet sich die Schmer zens geld kla ge ge gen den fal schen Be -
klag ten, wird sie als un be grün det ab ge wie sen wer den. 

Ist be reits der Haft an trag als sol cher rechts wid rig, weil
für die an trag stel len de Be hör de (in der Re gel die Aus län -
der be hör de) die Haft vor aus set zun gen er kenn bar nicht
vor la gen, er geht aber den noch eine Haft an ord nung, weil
das Ge richt den An ga ben der Be hör de glau ben durf te, haf -
tet nur der Recht strä ger der an trag stel len den Be hör de:

Fall 2 (nach OLG Ol den burg, Be schluss vom 13.12.2001 - 6 W
64/01 -, NVwZ-Beil. I 2002, S. 117 f.): Ge gen den aus rei se pflich ti -
gen Aus län der A, des sen Iden ti tät un ge klärt war, wur de auf grund
ei nes An trags der Aus län der be hör de, in dem von ihr er fun de ne
fik ti ve Ge burts- und Wohn or te des A in der DR Kon go an ge ge ben
wa ren, vom Amts ge richt Ab schie bungs haft an ge ord net. Spä ter
wur de durch ein an de res Ge richt fest ge stellt, dass die ses Ver hal ten
der Aus län der be hör de und da mit die Haft rechts wid rig wa ren. A
ver langt mit ei ner Kla ge u. a. ge gen das be trof fe ne Bun des land als
Dienst herr des be tei lig ten Rich ters und ge gen den be trof fe nen
Land kreis als Recht strä ger der be tei lig ten Aus län der be hör de
Schmer zens geld. Das OLG sah die Kla ge ge gen den Land kreis als
er folg ver spre chend an, da die Aus län der be hör de rechts wid rig ge -
han delt habe. Die Kla ge ge gen das Land sei da ge gen aus sichts los,
da der Rich ter pflicht ge mäß ge han delt habe: Er habe auf Grund
der ihm von der Aus län der be hör de un ter brei te ten Um stän de die
Haft vor aus set zun gen be jaht; die blo ße Er klä rung des A, er stam me 
nicht aus dem Kon go, hät te in so fern kei nen hin rei chen den An lass
zu Zwei feln ge bo ten.

Ist die Haft da ge gen auf grund ei nes Zu stän dig keits-,
Ver fah rens- oder Form feh lers im ge richt li chen Ver fah ren
rechts wid rig, wäh rend der Haft an trag als sol cher recht mä -
ßig war, kommt nur eine Haf tung des be trof fe nen Bun des -
lan des als Trä ger der Jus tiz ho heit in Be tracht:

Fall 3 (nach OLG Cel le, Ur teil vom 17.8.1999 - 16 U 36/99 -, zit.n.
Mel chi or, Ab schie bungs haft-Kom men tar): Ge gen den Aus län der
A la gen die Vor aus set zun gen für die An ord nung von Ab schie -
bungs haft vor. Das Amts ge richt ver häng te die Haft auf An trag der
Aus län der be hör de, ohne A an zu hö ren. Die Schmer zens geld kla ge
des A ge gen den be trof fe nen Land kreis als Recht strä ger der Aus -
län der be hör de wur de ab ge wie sen, da der ar ti ge Ver fah rens feh ler
(die feh len de An hö rung) ihre Ur sa che in ei gen stän di gen Ent -
schei dun gen des Amts rich ters hät ten und nicht dem be klag ten
Land kreis zu zu rech nen sei en.

Dem ge gen über scheint sich die An sicht, der Land kreis
bzw. die kreis freie Stadt als Recht strä ger der Aus län der be -
hör de sei stets der rich ti ge Be klag te, da die Aus län der be -
hör de da rü ber ent schei de, ob die an ge ord ne te Ab schie -
bungs haft auch voll zo gen wer de (§ 8 Abs. 1 S. 3 FEVG)
und da mit auch für rechts wid ri ge Haft ein ste hen müs se
(so wohl OLG Ol den burg, Be schluss vom 30.4.2003 - 6 W
255/03 -, ASYLMAGAZIN 6/2003, S. 40), noch nicht all -
ge mein durch ge setzt zu ha ben.

2. Kau sa li täts pro ble me

In al ler Re gel wird die Pflicht ver let zung der Be hör de bzw.
des Ge richts ohne wei te res für die rechts wid ri ge Ab schie -
bungs haft ur säch lich ge we sen sein. Ge le gent lich ver su -
chen Aus län der be hör den aber, sich in der Sa che auf so ge -
nann tes “recht mä ßi ges Al ter na tiv ver hal ten” zu be ru fen.
Ge meint ist eine Si tua ti on, in der der glei che Scha den –
näm lich die rechts wid ri ge In haf tie rung des Aus län ders –
auch bei recht mä ßi gem Ver hal ten der Be hör de ein ge tre ten
wäre. Dann wäre in der Tat der ein ge tre te ne Scha den der
Be hör de nicht mehr zu re chen bar und ein Schmer zens -
geld an spruch ent fie le. Die Be weis last für den hy po the ti -
schen Kau sal ver lauf trägt al ler dings die Aus län der be hör de. 
Die Be weis füh rung wird hier häu fig nicht ein fach sein,
denn es reicht nicht aus, wenn sie le dig lich be weist, dass
der glei che Scha den nur mög li cher wei se eben so ein ge tre -
ten wäre: So hat sich etwa in Fall 2 die be klag te Aus län der -
be hör de da rauf be ru fen, sie hät te auch ohne die fik ti ven
An ga ben in ner halb an ge mes se ner Zeit Pass er satz pa pie re
von der Bot schaft der DR Kon go er hal ten. Das OLG sah es 
nicht als be wie sen an, dass dies der Fall ge we sen wäre, und
wies die sen Ein wand zu rück.

Un zu läs sig ist die Be ru fung auf recht mä ßi ges Al ter na -
tiv ver hal ten da ge gen bei ei ner Ver let zung grund le gen der
Ver fah rens vor schrif ten (vgl. zu ei nem ähn lich ge la ger ten
Fall OLG Ol den burg, Ur teil vom 20.5.1988, VersR 1991,
S. 306):

So wäre in Fall 3 die Ar gu men ta ti on des (rich ti ger wei -
se) zu ver kla gen den Lan des un zu läs sig, der A wäre auch
bei Ein hal tung der Ver fah rens vor schrif ten, näm lich der
Durch füh rung ei ner ge richt li chen An hö rung, in haf tiert
wor den.

3. Ver schul den

Der An spruch aus Art. 5 Abs. 5 EMRK ist ver schul dens un -
ab hän gig. War dem nach die Ab schie bungs haft rechts wid -
rig, ist ohne wei te res ein Schmer zens geld an spruch ge ge -
ben.

Der Amts haf tungs an spruch aus § 839 BGB da ge gen
ver langt we nigs tens Fahr läs sig keit des han deln den Be am -
ten. Sie liegt vor, wenn er bei Be ach tung der er for der li chen 
Sorg falt hät te vor aus se hen müs sen, dass er sei ne Amts -
pflicht ver letzt, der Haft an trag also rechts wid rig war. Die
“er for der li che Sorg falt” wird da bei eher streng ver stan den,
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da sie ob jek tiv de fi niert wird und nicht auf die Kennt nis se
(oder Un kennt nis se) des je weils Han deln den ab ge stellt
wird. So ist z. B. un rich ti ge Rechts an wen dung ohne wei te -
res fahr läs sig, wenn sie ge gen den kla ren Wort laut ei ner
Vor schrift oder ge gen höchst rich ter li che Recht spre chung
ver stößt. Da ge gen han delt der Be am te in der Re gel nicht
fahr läs sig, wenn er ei ner Ent schei dung ei nes mit meh re ren 
Rich tern be setz ten Ge richts folgt:

Fall 4 (nach OLG Köln, Be schluss vom 8.7.1996 - 7 W 29/96 -,
NVwZ 1997, S. 518 f.): Ei nem Asyl be wer ber wur de die ab leh nen -
de Ent schei dung des Bun des am tes für die An er ken nung aus län di -
scher Flücht lin ge nicht ord nungs ge mäß zu ge stellt, so dass sei ne
Auf ent halts ge stat tung nicht er losch und man gels Aus rei se pflicht
kein Haft grund vor lag. Die Aus län der be hör de in des prüf te die Zu -
stel lung nicht und stell te ei nen Haft an trag, dem so wohl Amts ge -
richt als auch die mit meh re ren Rich tern be setz te Be schwer de -
kam mer des Land ge richts statt ga ben. Im Schmer zens geld pro zess
ver nein te das OLG ein Ver schul den der Aus län der be hör de (und
da mit ei nen An spruch aus § 839 BGB).

In den meis ten Fäl len braucht die Fra ge des Ver schul dens
nicht erör tert zu wer den, da ja der An spruch aus Art. 5
Abs. 5 EMRK dies nicht vor aus setzt. Je doch kann in den
Bun des län dern Bre men und Schles wig-Hol stein die Si -
tua ti on ent ste hen, dass die Über lei tung des Amts haf tungs -
an spruchs auf den Staat aus ge schlos sen ist, so mit le dig lich
der für die rechts wid ri ge In haf tie rung ver ant wort li che Be -
am te bzw. Rich ter per sön lich haf tet. Wenn man in die sen
Fäl len den Aus schluss der Staats haf tung auch auf den An -
spruch aus Art. 5 Abs. 5 EMRK er stre cken will, bleibt dem
rechts wid rig In haf tier ten al lein der An spruch aus § 839
BGB ge gen den ver ant wort li chen Amts trä ger, der ein Ver -
schul den vor aus setzt (s. dazu im ein zel nen gleich un ter 4.).

4. Haf tungs aus schlüs se

Ab ge se hen von dem in Haft sa chen nicht ein schlä gi gen
Haf tungs pri vi leg des Rich ters aus § 839 Abs. 2 BGB kann
Be deu tung nur der ge mäß Art. 77 EGBGB in Ver bin dung
mit Lan des recht noch an zu tref fe ne Aus schluss der Staats -
haf tung ge gen über be stimm ten Aus län dern ha ben. Die se
ver fas sungs ge mä ße (BGH, Ur teil vom 30.10.1980 - III ZR
174/79 -, NJW 1981, S. 518 f.) Aus län der dis kri mi nie rung
wur de im Bund und den meis ten Län dern in den ver gan -
ge nen Jah ren be sei tigt und fin det sich heu te nur noch in
Bre men (§ 5 Staats haf tungs ge setz vom 19.3.1921, Brem-
GBl. S. 101) und Schles wig-Hol stein (§ 7 preuß. Staats haf -
tungs ge setz vom 1.8.1909, GS Schl-H 2030-1). In die sen
bei den Län dern haf ten das Land, die Krei se und kreis frei en 
Städ te ge gen über Aus län dern nur, wenn in de ren Hei mat -
staat auch Deut sche Staats haf tungs an sprü che gel tend ma -
chen kön nen, dies muss zu dem von der je wei li gen Lan des -
re gie rung for mell fest ge stellt wer den, was nur für die Nie -
der lan de, Grie chen land, Bel gien, Ja pan, Frank reich, Dä ne -
mark, Nor we gen und Spa nien (letz te res nur in Bre men)
ge sche hen ist. 

Ist die Staats haf tung in Bre men oder Schles wig-Hol -
stein aus ge schlos sen, rich tet sich der Schmer zens geld an -
spruch un mit tel bar ge gen den ver ant wort li chen Be am ten
(im wei ten Sin ne, also auch Mit ar bei ter der Aus län der be -
hör de, Amts rich ter), der dann für sein Fehl ver hal ten per -
sön lich haf tet. Ob der Haf tungs aus schluss des Staa tes ge -
gen über Aus län dern auch beim An spruch aus Art. 5 Abs. 5
EMRK an wend bar ist, ist noch nicht end gül tig ge klärt. Die 
mit die sem Pro blem be reits be fass ten Ge rich te schei nen
dies aber ver nei nen zu wol len (aus führ lich OLG Schles -
wig, Be schluss vom 26.11.2001 - 11 W 23/2001 -, In fAuslR
2002, S. 302 ff. so wie LG Sta de, Ur teil vom 22.12.1998 - 3
O 83/98 ER -, NVwZ-Beil. I 1999, S. 39 f.):

Fall 5 (nach OLG Schles wig, Be schluss vom 26.11.2001 - 11 W
23/2001 -, In fAuslR 2002, S. 302 ff.): Die von der Aus län der be hör -
de be an trag te und vom Amts ge richt an ge ord ne te Ab schie bungs -
haft wur de spä ter für rechts wid rig er klärt. Das OLG sah ei nen
Schmer zens geld an spruch ge mäß § 839 BGB ge gen den Land kreis
und das Land als nicht ge ge ben an, da § 7 preuß. Staats haf tungs ge -
setz die Haf tung ge gen über Aus län dern aus schlie ße, wenn nicht
Ge gen sei tig keit ver bürgt sei. Ein Schmer zens geld an spruch aus
Art. 5 Abs. 5 EMRK wer de da ge gen, so das OLG, von dem Haf -
tungs aus schluss wohl nicht er fasst.

III. Haf tungs um fang

Die span nends te Fra ge ist die nach dem Um fang der Haf -
tung. Zu un ter schei den ist hier zwi schen dem Ver mö gens -
scha den und dem im ma te riel len Scha den. Wäh rend der
Ver mö gens scha den des In haf tier ten (z.B. Ver dienst aus fall)
un pro ble ma tisch zu be rech nen (und zu er set zen) ist, ist
dies für den im ma te riel len Scha den nicht der Fall. Im ma -
te riel le Schä den (die phy si schen oder psy chi schen
Schmer zen) ha ben ge ra de die Ei gen art, dass man sie nicht
in Geld be wer ten kann. Da die Ge rich te nun aber ir gend -
wel che Geld sum men aus wer fen müs sen, ha ben sich ge -
wis se ob jek tiv nach voll zieh ba re Kri te rien eta bliert, an hand 
de rer die Höhe des Schmer zens gel des be mes sen wird. Im
Fal le rechts wid ri ger Frei heits ent zie hung orien tie ren sich
die Ge rich te in ers ter Li nie an der Haft dau er, da ne ben an.
Da von aber gibt es für den Be reich rechts wid ri ger Frei -
heits ent zie hun gen nur we ni ge.

Die bis lang ab so lut höch ste Schmer zens geld sum me
be trug 255 645,- Euro für neun Jah re rechts wid ri ger Un -
ter brin gung in ei ner ge schlos se nen psych ia tri schen An stalt 
mit Dau er schä den, was aber nur etwa 77,- Euro pro Tag
ent sprach (LG Mar burg, Ur teil vom 19.7.1995 - 5 O 33/
90 -, NJW-RR 1996, S. 216). Deut lich hö her mit 365,-
Euro pro Tag be wer te te der BGH eine Wo che rechts wid ri -
ger Un ter brin gung in ei ner psy cha tri schen An stalt (BGH,
Ur teil vom 29.3.1990 - III ZR 160/88 -, VersR 1991,
S. 308), es fol gen 191,- Euro (OLG Mün chen, Ur teil vom
27.5. 1993 - 1 U 6228/92 -, NJW-RR 1994, S. 724), 64,-
Euro (LG Bonn, Ur teil vom 3.11.1994 - 15 O 169/94 -,
NJW-RR 1995, S. 1492), 21,- Euro (OLG Nürn berg, Ur -
teil vom 2.3.1988 - 9 U 779/85 -, VersR 1988, S. 855) und
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20,- Euro (OLG Ol den burg, Ur teil vom 1.3.1994 - 5 U
127/93 -, VersR 1996, S. 59) pro Tag.

Die neue ren Ent schei dun gen zu rechts wid ri ger Ab -
schie bungs haft di ver gie ren noch er heb lich. Wäh rend zum
Teil Be trä ge von 365,- Euro pro Tag zu ge spro chen wer den
(LG Sta de, Ur teil vom 22.12.1998 - 3 O 83/98 ER -,
NVwZ-Beil. I 1999, S. 39 f., al ler dings spä ter auf ge ho ben),
be trach ten an de re Ge rich te Be trä ge in Höhe von 100,-
Euro pro Tag (LG Ham burg, Be schluss vom 17.4.2003 -
303 O 50/03 -, ASYLMAGAZIN 6/2003, S. 40 f.) oder auch 
nur 30,- Euro pro Tag als an ge mes sen (OLG Cel le, Be -
schluss vom 15.4.2002 - 16 W 22/02 -, zit.n. Mel chi or, Ab -
schie bungs haft-Kom men tar). Das OLG Schles wig will
sich an der Haft ent schä di gung aus § 7 Abs. 3 StrEG (s. o.)
orien tie ren (d. h. 11,- Euro pro Tag), ggf. auch da rü ber
hin aus ge hen, hält aber For de run gen in Höhe von 500,-
Euro pro Tag für weit über höht (aus führ lich m.w.N. OLG
Schles wig, Be schluss vom 26.11.2001 - 11 W 23/2001 -, Inf-
AuslR 2002, S. 302 ff.).

IV. Rechts durch set zung

1. Zu stän di ge Ge rich te

Für Amts haf tungs kla gen und die Gel tend ma chung von
An sprü chen aus Art. 5 Abs. 5 EMRK sind ge mäß § 71
Abs. 2 Nr. 2 GVG aus schließ lich die Land ge rich te zu stän -
dig. In ner halb der Land ge rich te sind nicht die Spruch kör -
per zu stän dig, die über Haft be schwer den ent schei den,
son dern die all ge mei nen Zi vil kam mern. Dies be deu tet
prak tisch, dass das Land ge richt im Haft be schwer de ver fah -
ren nicht zu gleich über Schmerzens geldansprüche ent -
schei den darf, son dern ge son dert Kla ge er ho ben wer den
muss (etwa OLG Hamm, Be schluss vom 21.10.2002 - 15
W 313/02 -, In fAuslR 2003, S. 156 f.). Die Zu stän dig keit
der Land ge rich te hat auch zur Fol ge, dass An walts pflicht
be steht, der An spruch also ohne ei nen Rechts an walt nicht
ein ge klagt wer den kann.

2. Ab tret bar keit des An spruchs

Der Schmer zens geld an spruch ist frei über trag bar. Dies ge -
schieht durch ein fa chen, der bes se ren Be weis bar keit we -
gen schrift lich ab ge fass ten Ab tre tungs ver trag zwi schen
dem al ten und dem neu en An spruchs in ha ber. In der Pra xis 
scheint von die ser Mög lich keit oft Ge brauch ge macht zu
wer den, etwa wenn der Aus län der wäh rend des Schmer -
zens geld pro zes ses mit der Ab schie bung rech nen muss oder
wenn er den An spruch sei nem Rechts an walt an stel le von
Ho no rar zah lun gen (z. B. aus ei nem vor an ge gan ge nem
Asyl- ver fah ren) über trägt. Die Ab tre tung an den Rechts -
an walt oder eine an de re Ver trau en sper son kann sich auch
des halb an bie ten, weil Ver mö gen des Aus län ders, das er in
Form von Schmer zens geld er hal ten hat, u. U. post wen -
dend von der Aus län der be hör de zur Dec kung von Ab -
schie bungs kos ten usw. in Be schlag ge nom men wer den

kann und Lei stun gen nach dem Asyl be wer ber lei stungs ge -
setz ent fal len lässt (vgl. § 7 AsylbLG).

3. Ver jäh rung

Der Amts haf tungs an spruch ver jährt ge mäß §§ 195, 199
BGB in ner halb von drei Jah ren nach Ende des Jah res, in
dem der An spruch ent stan den ist und der An spruchs in ha -
ber von den den An spruch be grün den den Um stän den und 
der Per son des Schuld ners Kennt nis er langt oder hät te er -
lan gen müs sen. Dies wird in An leh nung an die BGH-
Recht spre chung (BGH, Ur teil vom 31.1.1966 - III ZR
118/64 -, BGHZ 45, 58) eben so für den An spruch aus
Art. 5 Abs. 5 EMRK gel ten müs sen.

Bil dung und Aus bil dung für Flücht lin ge: 
ei ni ge aus ge wähl te recht li che Pro ble me

von RA Klaus Pe ter Stie ge ler, Frei burg

Na tür lich ha ben Flücht lin ge in ers ter Li nie auf ent halts -
recht li che bzw. asyl recht li che Pro ble me. Je län ger ihr Auf -
ent halt in der Bun des re pub lik je doch dau ert, des to häu fi -
ger sind Fra gen an de rer Art zu klä ren. Bei Kin dern und Ju -
gend li chen stellt sich die Fra ge der Schul pflicht. Nicht sel -
ten gibt es re li gi ös mo ti vier te Kon flik te um die Teil nah me
an Sport un ter richt und Schul aus flü gen. Auch Fra gen der
Fi nan zie rung von schu li schen Ver an stal tun gen spie len ei-
ne Rol le.

Nach dem Ab schluss von Haupt- oder Real schu le
möch ten vie le Ju gend li che eine Aus bil dung be gin nen, wer -
den aber mit er heb li chen Schwie rig kei ten kon fron tiert.

Der fol gen de Bei trag greift die se Pro ble me auf und gibt
wei ter füh ren de Hin wei se. Aus ge spart bleibt der Zu gang
zu Fach hoch schu len und Hoch schu len. Es han delt sich
um eine Spe zial ma te rie, die ei ner ei ge nen Dar stel lung be -
darf.

I. Schu le

1. Schul pflicht

Nach Art. 7 Abs. 1 GG steht das ge sam te Schul we sen un ter 
der Auf sicht des Staa tes. Da mit die ser sei nem Bil dungs-
und Er zie hungs auf trag auch nach kom men kann, darf er
eine all ge mei ne Schul pflicht ein füh ren und die Mög lich -
keit ei ner Be frei ung auf be grün de te Aus nah me fäl le be -
schrän ken (vgl. dazu BVerf GE 34, 165, 181 ff.; BVerwG,
DVBl 1997, 429)

Der am bi va len te Cha rak ter die ser Re ge lung zeigt sich
be son ders deut lich bei Flücht lings kin dern: Ei ner seits er -
öff net sie ih nen Bil dungs mög lich kei ten, an de rer seits ver -
folgt der Staat in der Schu le ei ge ne Er zie hungs zie le, die
un ab hän gig sind von den Wün schen, vor al lem aber von
den re li giö sen oder welt an schau li chen Wert vor stel lun gen
der El tern. Dies führt viel fach zu Kon flik ten.
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