Aus der Beratungspraxis

Abschiebungshaft im Spiegel der
jungeren Rechtsprechung des BVerfG

Dr. Stephan Beichel-Benedetti, Stuttgart™

Verfahrensrecht zur Sicherung der Freiheit der
Person

Das Recht der Abschiebungshaft betriftt einen ausgespro-
chen grundrechtssensiblen Bereich. Haft bedeutet Frei-
heitsentziechung, die einen schwerwiegenden Eingriff in das
Grundrecht auf personliche Freiheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG darstellt.! Das ist dem Verfassungsgesetzgeber wohl be-
wusst gewesen, weswegen er Freiheitsentziehungen dem
Richtervorbehalt unterstellte:
»Fir den schwersten Eingrift in das Recht auf Freiheit der
Person, die Freiheitsentziehung, fiigt Art. 104 Abs.2 GG dem
Vorbehalt des (formlichen) Gesetzes den weiteren, verfahrens-
rechtlichen Vorbehalt einer richterlichen Entscheidung hin-
zu, der nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht. Gemil3
Art. 104 Abs.2 Satz 1 GG hat tiber die Zulissigkeit und Fort-
dauer einer Freiheitsentzichung nur der Richter zu entschei-
den. Die Freiheitsentziehung setzt danach grundsitzlich eine

vorherige richterliche Anordnung voraus (vgl. nur BVerfGE 10,
302 <321>; 22,311 <317>).é

Mit Art. 104 Abs.1 GG wurde zudem eine verfassungs-
unmittelbare Aufwertung der verfahrensrechtlichen Siche-
rungen von Haftverfahren normiert: Den einfachrechtli-
chen Verfahrensvorschriften kommt verfassungsrechtliche
Bedeutung zu und VerstoBe gegen freiheitsschiitzende Ver-
fahrensvorschriften kénnen mit der Verfassungsbeschwer-
de geriigt werden.> Mit dieser verfassungsrechtlichen Auf-
wertung des Verfahrensrechts wird der Erkenntnis Rech-
nung getragen, dass ein formalisiertes richterliches Priifver-
fahren — so es denn eingehalten wird — besonders geeig-
net ist, den schwerwiegenden Grundrechtseingrift zu recht-
fertigen und unnotige oder gar unzulissige Inhaftierungen
zu verhindern. Die Einhaltung der Verfahrensvorschriften
soll sicherstellen, dass die fiir die Haftentscheidung wesent-
lichen Voraussetzungen erkannt und beachtet werden und
die Entscheidung durch eine unabhingige Instanz mit be-
sonderer Sachkenntnis, sowie nach umfassender Aufklirung
des Sachverhalts erfolgt. Insofern besteht eine enge Verzah-
nung von Verfahrensrecht und Sachaufklirungspflicht des
Gerichts — in Haftsachen dient gerade auch die penible Ein-
haltung der Verfahrensregeln der Sicherung des Freiheits-
grundrechts. Oder in den Worten des Bundesverfassungs-
gerichts:
»Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistet die Freiheit der Person als
ein besonders hohes Rechtsgut, in das nur aus wichtigen Griin-
den eingegriffen werden darf (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>;
29,312 <316>). Geschiitzt wird die im Rahmen der geltenden
allgemeinen Rechtsordnung gegebene tatsichliche kérperliche
Bewegungsfreiheit vor staatlichen Eingriften (vgl. BVerfGE 94,
166 <198>; 96, 10 <21>), also vor Verhaftung, Festnahme
und dhnlichen MaBnahmen des unmittelbaren Zwangs (vgl.

BVerfGE 22, 21 <26>). Nach Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG darf
die in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistete Freiheit der Per-

10

son nur aufgrund eines férmlichen Gesetzes und nur unter Be-
achtung der darin vorgeschriebenen Formen beschrinkt wer-
den. Die formellen Gewihrleistungen des Art. 104 GG stehen
mit der materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG
in unlgsbarem Zusammenhang (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>;
58,208 <220>). Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den schon in Art. 2
Abs.2 Satz 3 GG enthaltenen Gesetzesvorbehalt auf und ver-
stirkt ihn fiir alle Freiheitsbeschrinkungen, indem er neben
der Forderung nach einem férmlichen Gesetz ausdriicklich die
Pflicht, die sich aus diesem Gesetz ergebenden Formvorschrif-
ten zu beachten, als Verfassungsgebot formuliert (vgl. BVerfGE
10, 302 <323>; 58, 208 <220>). Inhalt und Reichweite der
Formvorschriften eines freiheitsbeschrinkenden Gesetzes sind
von den Gerichten so auszulegen, dass sie ecine der Bedeu-
tung des Grundrechts angemessene Wirkung entfalten (vgl.
BVerfGE 65, 317 <322f>; 96, 68 <97>).¢*

Grundrechtsferne Verfahrenspraxis — fehlende
»best practice«

Damit sind die wesentlichen Problemfelder des Rechts der
Abschiebungshaft benannt. Deutlich wird ihre praktische
Brisanz etwa dann, wenn man sich die jingsten Entschei-
dungen der zustindigen Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vor Augen hilt und dabei fest-
stellen muss, dass nicht etwa »innovative« Fortentwicklun-
gen des Verfassungsrechts ursichlich fiir den Erfolg von Ver-
fassungsbeschwerden gegen die Anordnung von Abschie-
bungshaft waren, sondern die schlichte Missachtung un-
umstrittener grundrechtlicher Regeln und Rechte, die da-
zu noch keineswegs schwer zu verstehen und zu beachten
gewesen wiren. Einige Beispiele:

Auslinderbehorden lassen Auslinder — in der rechtsirri-
gen Annahme, hierzu berechtigt zu sein — regelmiBig oh-
ne vorherige richterliche Haftanordnung festnehmen und
missachten hierdurch den Richtervorbehalt, dessen Kontu-
ren eigentlich scharf gezeichnet sind:

»Eine nachtrigliche richterliche Entscheidung gentigt nur,
wenn der mit der Freiheitsentzichung verfolgte verfassungs-
rechtlich zulissige Zweck nicht erreichbar wire, sofern der
Festnahme die richterliche Entscheidung vorausgehen miisste
(vgl. BVerfGE 22, 311 <317>). Art. 104 Abs. 2 Satz2 GG for-
dert dann, die richterliche Entscheidung unverziiglich nachzu-
holen (dazu niher BVerfGE 105, 239 <248 f.> m.w. N.).¢

* Dr. Stephan Beichel-Benedetti ist Richter am Amtsgericht Rottweil.
Bis Ende 2007 war er wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bundesverfas-
sungsgericht. und dort unter anderem mit dem Abschiebungshaftrecht
befasst. Der Aufsatz gibt seine personliche Auffassung wieder.

Hinzu kommt die mit der (staatlichen) Freiheitsentziechung einherge-
hende negative (soziale) Beurteilung des Betroffenen, die dessen allge-
meines Personlichkeitsrecht tangiert, die im Folgenden aber ausgeblen-
det bleibt.

2 Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 7.9.2006 - 2 BvR

129/04 -, InfAusIR 2006, S. 462 ff. = ASYLMAGAZIN 11/2006, S. 33.

Das wurde bislang vom Bundesverfassungsgericht bei Versté8en gegen
die Pflicht zur miindlichen Anhérung des Betroffenen nach § 5 Freih-
EntzG festgestellt, die nicht nur den Aspekt der Gewihrung rechtlichen
Gehors aus Art. 103 Abs.1 GG, sondern eben auch Art. 104 Abs. 1 GG
betrifft.

4 Vgl. Fn.2

> Vgl. Fn.2.
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An diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben hat sich auch
durch die Einfithrung eines vorliufigen Festnahmerechts in
§ 62 Abs. 4 AufenthG nichts geindert.

Gerichte begniigen sich im Weiteren bei der Beurteilung
teilweise erschreckend begriindungsarmer Haftantrige mit
bloBen Schliissigkeitspriifungen; die Beizichung der Aus-
linderakten, die im Regelfall erst die Grundlage fiir eine
sachangemessene und unabhingige richterliche Priifung des
Sachverhalts erméglichen wiirden, wird erst gar nicht er-
wogen. Auch hierzu hat sich das Bundesverfassungsgericht
schon geduBert:

»Die unabhingige, auf Grund der Justizférmigkeit des Ver-
fahrens besonders verlissliche Entscheidungsfindung (vgl.
BVerfGE 83, 24 <32>) darf nicht dadurch gefihrdet werden,
dass das Gericht die durch die behordliche Verfahrensgestal-
tung erzeugte Eile zum Anlass nimmt, um die Beteiligungs-
rechte des Betroffenen ginzlich unbeachtet zu lassen und ei-
ne formal vorliufige, in der Sache aber endgiiltige Entschei-
dung allein auf der Grundlage der von der Auslinderbehor-
de vorgetragenen Umstinde zu treffen. Der Richter darf sich
bei der Anordnung von Freiheitsentzichungen nicht auf die
Priifung der Plausibilitit der von der antragstellenden Behor-
de vorgetragenen Griinde fiir die Sicherungshaft beschrinken,
sondern muss eigenverantwortlich die Tatsachen feststellen, die
eine Freiheitsentziehung rechtfertigen. Hierfiir ist die persén-
liche Anhérung des Betroffenen, namentlich bei eilbediirfti-
gen Entscheidungen, ein geeignetes Mittel (vgl. BVerfGE 83,
24 <34>).«6

Und:

»Hitte die Auslinderbehorde rechtzeitig Haftantrag gestellt,
wire das Amtsgericht unschwer in der Lage gewesen, die vor-
getragenen Haftgriinde, wie geboten, selbststindig und unter
Beizichung der Akten der Auslinderbehérde zu priifen und
gegebenenfalls Haft auf der Grundlage des § 11 FreihEntzG
vorliufig anzuordnen, wenn zu befiirchten stand, dass der Be-
schwerdefiihrer eine Ladung zur Anhérung zum Anlass neh-
men wiirde, um unterzutauchen. Es hitte den Beschwerde-
fithrer nach seiner Festnahme unverziiglich miindlich anho-
ren kénnen, um auf der Grundlage umfassender Informationen
und bei Berticksichtigung des Vorbringens des Beschwerdefiih-
rers und des von ihm gewonnenen Eindrucks eine endgiilti-
ge Entscheidung zu treffen, die den Anforderungen an eine
angemessene Aufklirung des Sachverhalts mit Blick auf Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG gerecht wird (BVerfGE 70, 297 <308>; Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 23. Mirz 1998 - 2 BvR 2270/96 -, NJW 1998,
S. 1774 f).«

Auch die Zusammenarbeit der verschiedenen am Verfah-
ren beteiligten staatlichen Stellen funktioniert nicht immer
reibungslos (und in diesem Sinne grundrechtsschonend);
es fehlt zuweilen an einer Koordinierung, bei der die not-
wendige Beschleunigung des Verfahrens einerseits und die
Moglichkeit zur angemessenen Sachautklirung durch das
Gericht andererseits im Fokus bleiben:

»Mit Blick auf die hohe Bedeutung des Richtervorbehalts sind

alle an der freiheitsentzichenden Mafinahme beteiligten staat-

lichen Organe verpflichtet, ihr Vorgehen so zu gestalten, dass
dieser als Grundrechtssicherung praktisch wirksam wird (vgl.
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BVerfGE 103, 142 <151 f.>; 105, 239 <248>; Beschluss der
2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 13. Dezember 2005 - 2 BvR 447/05 -, NVwZ 2006,
S.579<580> m.w. N.). Daraus kann nach MaBgabe der Um-
stinde des Einzelfalls die Verpflichtung der beteiligten Behér-
den folgen, ihrerseits dafiir zu sorgen, dass ein fiir die Ermitt-
lung des Sachverhalts und die Durchfithrung einer unverziigli-
chen richterlichen Anh6rung erkennbar notwendiger Dolmet-
scher baldmdglichst zur Verfiigung steht (vgl. Beschluss der
2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 7. September 2006 - 2 BvR 129/04 -, InfAusIR 2006, S. 462
<466>). ...

(Denn) ausweislich des in den beigezogenen Akten der Aus-
linderbehorde und des Amtsgerichts dokumentierten Gesche-
hensablaufs ist das Freiheitsrecht des Beschwerdefiihrers je-
denfalls dadurch verletzt worden, dass die Behérden ihre
Pflichten zur Sicherung des Richtervorbehalts in verfassungs-
rechtlich erheblicher Weise vernachlissigt haben. Die Annah-
me der Gerichte, dass sachlich zwingende Griinde der Vorfiih-
rung des Beschwerdefiihrers vor den Richter am 28. Oktober
2003 entgegengestanden hitten, ist danach unzutreffend. Die
Auslinderbehorde wurde unmittelbar nach dem Aufgriff des
Beschwerdefiihrers am 28. Oktober 2003 um 1.40 Uhr durch
die Polizei beteiligt. Schon bei der ersten Vernehmung des
Beschwerdefithrers unmittelbar nach seiner Festnahme wur-
de deutlich, dass die Beizichung cines Dolmetschers fiir die
somalische Sprache unumginglich war. Im Hinblick auf die
Verpflichtung aller staatlichen Organe, dafiir Sorge zu tragen,
dass der Richtervorbehalt des Art. 104 Abs.2 GG als Grund-
rechtssicherung praktisch wirksam wird (vgl. BVerfGE 105, 239
<248>; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 13. Dezember 2005, a.a. O.), hit-
ten Polizei und Auslinderbehorde sich spitestens am Morgen
des 28. Oktober 2003 um einen Dolmetscher bemiihen miis-
sen. Dass ein derartiger Versuch seitens der Behérden unter-
nommen wurde, ist nicht aktenkundig. Wegen der erkannten
Verstindigungsschwierigkeiten durften sie sich nicht darauf be-
schrinken, das Ergebnis der Uberpriifung der Fingerabdriicke
des Beschwerdefithrers abzuwarten, ohne zugleich in Rech-
nung zu stellen, dass dessen vermeintliche Weigerung, seine
wahre Identitit preiszugeben, die Folge dieser Verstindigungs-
schwierigkeiten sein kénnte. Es hitte auch aus diesem Grund
nahe gelegen, mit der Beizichung eines Dolmetschers nicht zu-
zuwarten und damit das Problem der Erreichbarkeit eines Dol-
metschers am selben Tag noch zu verschirfen.

Die weitere Vorgehensweise entsprach entgegen der Ansicht
der Gerichte in den angefochtenen Entscheidungen ebenfalls
nicht den Erfordernissen des Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG. Die Be-
horden sahen von der Herbeiftihrung einer richterlichen Ent-
scheidung sogar dann noch ab, als feststand, dass die Identitit
des Beschwerdefiihrers durch Polizei und Auslinderbehérde
in absehbarer Zeit nicht mehr wiirde geklirt werden kénnen.
Sind weitere kurzfristig erfolgversprechende Mafinahmen zur
Ermittlung der Identitit des Festgenommenen nicht mehr er-
sichtlich, darf die Herbeifithrung einer richterlichen Entschei-
dung nicht weiter zuriickgestellt werden (vgl. OLG Schleswig,
Beschluss vom 28. April 2003 - 2 W 207/02 -, InfAusIR 2003,
S.292 <293>). Spitestens am 28. Oktober 2003 gegen 16.00
Ubhr, als die Uberpriifung der Fingerabdriicke des Beschwer-
defiihrers sich als ergebnislos erwiesen hatte, lag eine solche Si-
tuation vor.<®

Vgl. Fn. 2.
Vgl. Fn. 2.

Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 19. Januar 2007 -
2 BvR 1206/04 -, InfAusIR 2007, S.244 ff. = ASYLMAGAZIN 3/2007,
S.36.
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Und selbst fundamentale grundrechtliche Gebote, wie
etwa das Analogieverbot im Haftrecht, wurden zuweilen
schon verkannt und erforderten ein Einschreiten des Bun-
desverfassungsgerichts:

»Nach Art. 104 Abs.1 Satz 1 GG darf die in Art.2 Abs.2
Satz 2 GG gewibhrleistete Freiheit der Person nur auf Grund
eines formlichen Gesetzes beschrinkt werden. Die Eingrifts-
voraussetzungen miissen sich dabei unmittelbar und hinrei-
chend bestimmt aus dem Gesetz selbst ergeben (vgl. — insbe-
sondere zu den Konsequenzen fiir Androhung von Freiheits-
strafen — BVerfGE 14, 174 <187>; 51, 60 <70>; 75, 329
<342f>; 78,374 <383>; BGHZ 15, 61 <63 £.>). Vor allem
steht Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG einer analogen Heranzichung
materiell-rechtlicher Ermichtigungsgrundlagen fiir Freiheits-
entzichungen entgegen (vgl. BVerfGE 29, 183 <196>; 83, 24
<32>). ... Das Oberlandesgericht hat den Gesetzesvorbehalt
des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG verkannt. Nach der hier allein in
Betracht zu ziehenden Vorschrift des §62 Abs.2 Satz 1 Auf-
enthG ist ein Auslinder zur Sicherung der Abschiebung auf
richterliche Anordnung in Haft zu nehmen (Sicherungshaft),
wenn weitere, in sechs Ziffern niher bestimmte Voraussetzun-
gen erfiillt sind. Das Oberlandesgericht stellt den Rechtssatz
auf, zwar gelte grundsitzlich fiir die Anordnung von Abschie-
behaft, dass ihr vorrangiger Zweck allein die Sicherung der an-
stehenden Abschiebung sei, von dieser Regel kénne aber bei
Vorliegen besonderer Umstinde abgewichen werden. Mit die-
ser Auslegung gibt das Oberlandesgericht §62 Abs.2 Satz 1
AufenthG eine Normstruktur, die in der Vorschrift nicht an-
gelegt ist und fiir die es bei einer systematischen Betrachtung
des Aufenthaltsgesetzes keinen Anhalt gibt (vgl. z. B. § 53, § 54
AufenthG zu Ist- und Regel-Ausweisung). Darin liegt zugleich
ein VerstoB gegen Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG, weil die in dieser
Verfassungsvorschrift geforderte strikte Gesetzesbindung jegli-
cher Freiheitsentzichung zugunsten der Moglichkeit aufgege-
ben wird, bei besonderen Umstinden eine Freiheitsentzichung
auch aus anderen als den im Gesetz genannten Griinden an-
zuordnen. Die Auffassung des Oberlandesgerichts findet kei-
ne Stiitze in der Vorschrift des § 62 AufenthG, sondern liuft
auf deren entsprechende Anwendung hinaus und ist daher mit
Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG unvereinbar. Das Oberlandesgericht
hat die Aufrechterhaltung der Haft iiber den fiir eine Durch-
fithrung der Abschiebung erforderlichen Zeitraum hinaus un-
ter Berufung auf eine Vorgehensweise der Auslinderbehorde
gerechtfertigt, die nicht der Sicherung der Abschiebung, son-
dern der Verhinderung weiterer illegaler Einreisen dienen soll-
te. Das Oberlandesgericht erkennt zwar, dass Abschiebungs-
haft ausweislich des klaren Wortlauts des § 62 AufenthG und
nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
einzig der Sicherung der Abschiebung dient (vgl. BGH, Be-
schluss vom 12. Juni 1986 - V ZB 9/86 -, NJW 1986, S.3024 f.;
OLG Miinchen, Beschluss vom 3. August 2005 - 34 Wx 79/95 -,
a.a.O.; Hailbronner, Auslinderrecht, April 2006, § 62 Auf-
enthG, Rn. 1; Beichel-Benedetti/Gutmann, NJW 2004, S.3015
<3016>; Piorreck, in: Barwig u.a. (Hrsg.), Neue Regierung —
neue Auslinderpolitik?, Baden-Baden 1999, S. 465), es hilt sich
jedoch fiir berechtigt, die Vorschrift entsprechend anzuwen-
den. Art. 104 Abs.1 Satz 1 GG verleiht dem Haftrichter eine
derartige Befugnis indes nicht.«’

Erkennbar handelt sich bei den vom Bundesverfassungs-
gericht festgestellten Grundrechtsverstéen um solche, die
leicht zu vermeiden gewesen wiren. Und dennoch stellt
sich die Praxis unprofessionell fehleranfillig dar. Man sicht
dies den Verfahren schon bei einer Durchsicht der Gerichts-
akten an: Es fehlt an professionellen Routinen — jeder Rich-
ter bastelt sich sein Anhorungsformular selbst zusammen,
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und auch die Haftbeschliisse folgen in Form, Aufbau und
Inhalt keinen einheitlichen Standards. Zuweilen lisst sich
von einem Protokoll oder einer dem zugrundeliegenden
Sachverhalt auch nur im Ansatz gerecht werdenden Begriin-
dung der richterlichen Haftanordnung schon nicht spre-
chen. Das hat Ursachen. Abschiebungshaftverfahren wer-
den als unbeliebte Nischenverfahren, freihindig und mit
zu geringem Problembewusstsein betrieben.!’ Und in die-
se Kritik miissen auch die Anwilte einbezogen werden, die
— wenn sie an den Verfahren tiberhaupt beteiligt werden —
zuweilen ein erstaunliches Mal} an prozessualer und ma-
teriespezifischer Unwissenheit an den Tag legen. Thre Rol-
le ist zwar zugegebenermaBen eine schwierige, weil ihnen
in der konkreten Festnahmesituation nur wenige ad-hoc-
wirksame Mittel zur Verfligung stehen. Das sollte dann aber
nicht dazu ftihren, dass sich etwa ihre Titigkeit wihrend
der Anhorung des Mandanten in erduldender Passivitit er-
schopft. Auch der mandatierte Anwalt sollte einen Blick in
die Auslinderakten nicht scheuen und — sofern nicht vor-
handen — deren unverziigliche Beizichung verlangen und
gegebenenfalls seine Beschwerdemacht nutzen, um die Ein-
haltung der Verfahrensregeln einzufordern.

Dass auch dies zuweilen nicht geschicht, ist zunichst er-
staunlich, da die ftr die Abschiebungshaft zustindigen or-
dentlichen Gerichte regelmiBig Erfahrungen mit strafrecht-
lichen Haftverfahren haben und in diesem Bereich pro-
fessionelle Standards und Ubungen ganz selbstverstindlich
existieren und im GroBen und Ganzen auch beachtet wer-
den. Strafrechtliche Haftantrige werden in einer bewihrten
Form und mit konziser Begriindung gestellt, deren tatsich-
liches Fundament unter Verweis auf die Ermittlungsakten
zu belegen ist. Selbstverstindlich muss dem Richter diese
Akte vorgelegt und von diesem gepriift werden. Kein Ver-
teidiger wiirde es sich bieten lassen, wenn ihm diese Unter-
lagen vorenthalten wiirden.

Auf die Ursachen fiir die schlechte Praxis gerade im Be-
reich der Abschiebungshaft kann an dieser Stelle nicht ver-
tieft eingegangen werden. Es spricht aber zumindest ei-
niges daffir, dass die starke auslinder- und asylrechtliche
Vorprigung des Rechts der Abschiebungshaft zumindest
mitursichlich ist, weil die dadurch entstehende rechtliche
Unsicherheit der Verfahrensbeteiligten sich in einer Ver-
fahrenspraxis niederschligt, die einen allzu engen Kontakt
mit diesen Untiefen zu vermeiden sucht.!’ Die komple-
xen Problemkonstellationen, etwa zur vollziehbaren Ausrei-
sepflicht (einer Voraussetzung fiir die Anordnung von Ab-
schiebungshaft) und den damit zusammenhingenden asyl-
bzw. europarechtlichen Fragen (Wirkung von Asylgesuch

° Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 16. Mai 2007 - 2 BvR
2106/05 -, InfAusIR 2007, S.290 f. = ASYLMAGAZIN 7-8/2007, S. 50.

10 Beichel-Benedetti, Weshalb die Abschiebungshaft zu den Verwaltungs-
gerichten gehort, in: Barwig u. a. (Hrsg.), Perspektivwechsel im Auslin-
derrecht?, Baden-Baden 2007, S. 310 (313).

11 Vgl. auch Beichel-Benedetti, Verfassungsrechtliche Grundlagen der Ab-
schiebungshaft, in: Barwig u.a. (Hrsg.), Auf dem Weg zur Rechtsgleich-
heit?, Baden-Baden 2004, S. 188 ff.
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und Asylantrag, Heirat mit einem europa- oder assoziations-
rechtlich Freiziigigkeitsberechtigten, Dublin II-Verfahren'?
etc.) konnen es erforderlich machen, tief in eine asyl- oder
auslinderrechtliche Problematik einzusteigen, was ad hoc in
einem laufenden Haftverfahren unter Geltung des Gebots,
eine richterliche Haftentscheidung unverziiglich herbeizu-
tithren, kaum leistbar ist. Da derartige Fragen fiir die sons-
tige Titigkeit in der ordentlichen Gerichtsbarkeit allenfalls
eine geringe Bedeutung haben, fehlt es auch bei den origi-
nir zustindigen Richtern nicht selten an einer vertieften Be-
schiftigung mit dem Recht der Abschiebungshaft (von der
Schwierigkeit, dass sich ein ansonsten mit Haftsachen nicht
befasster Kollege im Bereitschaftsdienst erstmals mit dieser
Thematik konfrontiert sehen kénnte, ganz zu schweigen).?
Die Versuchung ist dann grof, sich im »Notfall« mit einer
cher schlanken Priifung unter Berufung auf die gerne be-
miihte eingeschrinkte Priifungskompetenz des Haftrichters
zu begniigen, um das Verfahren noch handhabbar zu hal-
ten.'

Dabei ist der beste Schutz vor einer gefithlten Uberfor-
derung durch die Verfahrensregeln nicht, diese contra legem
beiseite zu schieben, sondern sich mit ithnen adiquat ausein-
anderzusetzen und sie in die richterliche Entscheidungsrou-
tine zu integrieren. Dass dies geschieht, haben die Oberge-
richte zu iiberwachen.

Es verwundert daher, dass in jiingster Zeit Obergerichte
mit dem Gedanken liebiugeln, festgestellte Verfahrensfeh-
ler unter Berufung auf — im Ubrigen héchst unklare — Ge-
samtabwigungen fiir unerheblich zu erkliren.!®> Dem steht
schon die in Art. 104 Abs.1 GG zum Ausdruck kommen-
de, klare verfassungsrechtliche Vorgabe der Erheblichkeit
von Verfahrensfehlern entgegen. Ganz abgesehen davon be-
steht fiir ein solches Nachgeben gegeniiber einer schlechten
Ubung in der Praxis in dem Sinne, dass man der schlech-
ten Praxis gleich noch eine schlechte Theorie beigibt, kein
Anlass. Denn selbst wenn die Abschiebungshaft fiir die Ge-
richte der ordentlichen Gerichtsbarkeit eine schwierige Ma-
terie darstellt, ergibt sich daraus kein Recht, sich der not-
wendigen Erkenntnis zur Bewiltigung der Aufgabe durch
Nichtstun zu verschlieBen.

Das FGG-Reformgesetz: Gefahr der Zersplitterung
der Rechtspraxis

Sicherlich wire es mit Blick auf die dargestellten Schwie-
rigkeiten der Praxis 6konomisch und im Sinne des Grund-
rechtsschutzes sinnvoll, die Abschiebungshaft bei der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zu verorten, bei der der erforder-
liche fachliche Background schon vorhanden ist.!® Zwei-
felsohne wiirde dies zu einer Professionalisierung der Ver-
tahren beitragen. Doch dieser Weg soll anscheinend weiter-
hin nicht beschritten werden, wie die anstehende Novellie-
rung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG), die zu einer Implementierung der
Vorschriften des FreihEntzG in das FGG fiihren soll, zeigt:
Eine Anderung der Zustindigkeit fiir die Abschiebungshaft
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ist nicht vorgeschen; fiir eine rechtsstaatliche Entwarnung
besteht also kein Anlass.

Im Gegenteil diirfte das Gesetzesvorhaben zu einer
weiteren Verschirfung der Problematik fiihren, wenn die
vorgeschene Kappung des Beschwerderechts in Verfahren
der Freiheitsentzichung Gesetz werden sollte. Durch den
geplanten Wegfall der Oberlandesgerichte als Rechtsbe-
schwerdeinstanzen und die dafiir einzufithrende und zulas-
sungsabhingige Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof
— bei der keine Beschwerdemdglichkeit gegen die Nichtzu-
lassungsentscheidung des Landgerichts vorgesehen ist (!) —
diirfte ein weiteres Absinken der Standards in Verfahren der
Abschiebungshaft und eine Zersplitterung der Rechtsland-
schaft zu befiirchten sein.

Es stellt sich daher die Frage, ob die geplante Beschnei-
dung der Rechtsschutzmoglichkeiten gerade in einem derart
grundrechtsintensiven Bereich, angesichts der hohen Kom-
plexitit der Materie und der ohnehin schon bestehenden
Rechtswegspaltung!” juristisch folgenlos bleiben kann. Ne-
ben der Problematik, dass damit der Anspruch auf eftekti-
ven Rechtsschutz tangiert sein konnte, ist moglicherweise
auch die Konstruktion der Sicherstellung einer angemesse-
nen Rechtsverfolgung iiber das Institut der Prozesskosten-
hilfe kritisch zu hinterfragen. Weder passen die Regelun-
gen der Prozesskostenhilfe mit ihrer schlichten Ausrichtung
auf die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung wirklich auf
Haftverfahren, noch gibt die Praxis Anlass zu der Hoftnung,
die Landgerichte kénnten nunmehr als letzte Instanz bei
der Bewilligung von Prozesskostenhilfe generdser als bis-
lang verfahren, um so die strukturell schwache Stellung der
Betroffenen angesichts der Komplexitit und Fehleranfillig-
keit der Verfahren wenigstens ansatzweise zu verbessern.

Ausblick

Die Handhabung der Abschiebungshaft in der Praxis wird
problematisch bleiben. Verschirft wird dies noch durch die
voranschreitende Europiisierung des Asyl- und Migrations-
rechts, bei deren gesetzgeberischer Umsetzung zuweilen
die Problemfelder aus dem Blick zu geraten scheinen, mit

12 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom
10.12.2007 - 2 BvR 1033/06 -, ASYLMAGAZIN 12/2008, S. 47 (in die-
sem Heft).

Die von Richter am OLG a.D. Klaus Melchior betriebene Homepa-
ge www.abschiebungshaft.de ist als Erkenntnisquelle nachdriicklich zu
empfehlen.

Zu dieser zuweilen fehlgehenden Argumentation: Beichel-Benedet-
ti/Gutmann, NJW 2005, S.3015 ft.

15 Vgl. etwa OLG Miinchen, Beschluss vom 19. September 2006 - 34 Wx
80/06, 34 Wx 080/06 -, FGPrax 2006, S.280 f. (10 S., M8917).

Damit mdéglicherweise einhergehenden logistischen Problemen (Haft-
riume bei den Verwaltungsgerichten, Bereitschaftsdienst) kimen ange-
sichts der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Freiheitsgrundrechts
und der ersichtlich schlechten Praxis kein durchschlagendes Gewicht
zu.

17 Vgl. hierzu, Beichel-Benedetti/Gutmann, NJW 2005, S. 3015; OVG
NRW, Beschluss vom 28. Juni 2006 - 18 B 1088/06 -, InfAusIR 2007,
S.110 £ (2 S., M8475)
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der Folge, dass fiir die Praxis wesentliche Fragen ungeregelt
bleiben oder es schlicht an Materialien fehlt, die eine Weg-
weisung durch das Gestriipp der Regelungen ermdglichen
wiirden.'® Nichtsdestotrotz — oder gerade deswegen — sind
auch die nichtstaatlichen Akteure im Fliichtlingsbereich in
der Pflicht, ihren Teil zur Aufklirung zu leisten.

Und zuweilen wiirde man sich — auch das soll nicht ver-
schwiegen werden — als Richter wiinschen, dass die Hel-
fer — insbesondere auch die Anwilte — ihrer ebenfalls hohen
Verantwortung gegeniiber den von Aufenthaltsbeendigung
Betroftenen auch in solchen Fillen gerecht wiirden, in de-
nen eine Aufenthaltsbeendigung unausweichlich ist und in
denen die Hilfe zur Rickkehr das Ziel der Beratung und
Betreuung sein muss.

18 Instruktiv hierzu die jiingste Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts mit Bezug zu einem linderiibergreifenden Asylverfahren in
Fn.12.
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Die UNHCR-Studie zur Umsetzung der
Qualifikationsrichtlinie

Dr. Roland Bank und Michael Kalkmann, Berlin*

Die am 6. November 2007 vorgestellte Studie des UNHCR!
zur Anwendung der sog. Qualifikationsrichtlinie? unter-
sucht, wie sechs Schliisselthemen der Richtlinie in fiinf aus-
gewihlten EU-Staaten (in Deutschland, Frankreich, Grie-
chenland, Schweden und in der Slowakischen Republik)
umgesetzt bzw. angewendet wurden. Durch die Analyse der
nationalen Umsetzungsgesetze in den einzelnen Lindern
sowie von tber 1400 erstinstanzlichen und Berufungsent-
scheidungen sollte geklirt werden, ob das wesentliche Ziel
der Richtlinie erreicht wurde, gemeinsame Kriterien zur
Identifizierung von Personen zu schaften, die des interna-
tionalen Schutzes bediirfen.

Die Analyse wurde in dem Zeitraum von Mirz bis Ju-
1i 2007 durchgefiihrt. Zu diesem Zeitpunkt war in Frank-
reich und der Slowakischen Republik der Prozess der Um-
setzung der Bestimmungen der Richtlinie in das inner-
staatliche Recht bereits abgeschlossen, in Deutschland und
Schweden waren die Bestimmungen teilweise umgesetzt,
wihrend in Griechenland noch keine Umsetzung erfolgt
war. Die ausgewerteten Entscheidungen umfassen mit we-
nigen Ausnahmen einen Zeitraum vom Stichtag fiir die
Umsetzung der Richtlinie, dem 10. Oktober 2006, bis zum
Juli 2007.

Zu den untersuchten Themen sind folgende Ergebnisse
besonders hervorzuheben.

1. Nichtstaatliche Akteure (Art. 6)

Die Richtlinie hat laut der Studie zu einer begriiBens-
werten Vereinheitlichung der Praxis hinsichtlich nichtstaat-
licher Akteure gefithrt. Im Mittelpunkt der Priifung der
Flichtlingseigenschaft stehe nun zunehmend der Schutz-
gedanke anstelle der Frage nach dem Akteur der Verfol-
gung. In diesem Zusammenhang wird ausdriicklich auf die
positive Entwicklung in Frankreich und Deutschland hin-
gewiesen, wo im Zusammenhang mit der Verabschiedung
der Richtlinie die grundsitzliche Moglichkeit der Anerken-
nung von Verfolgung durch nichtstaatliche Akteure geschaf-
fen bzw. verbessert wurde. In Deutschland zeige die Uber-
nahme der entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie in
den §60 Abs. 1 S. 4 AufenthG zunehmend Wirkung: So sei
z.B. bei Somalis in einer Reihe von Fillen® der Fliichtlings-

* Dr. Roland Bank ist Rechtsberater in der UNHCR-Regionalvertretung
Berlin. Michael Kalkmann ist Mitarbeiter des Informationsverbunds
Asyl. Die hier geduBerten Ansichten sind die der Verfasser und werden
nicht unbedingt von den Vereinten Nationen oder von UNHCR geteilt.

! UNHCR, Asylum in the European Union. A Study of the Implemen-
tation of the Qualification Directive, Briissel, November 2007, im Fol-
genden: UNHCR-Studie.

2 Richtlinie 2004/83/EG vom 29. April 2004, ABL. L 304/12 (30.9.2004),
im Folgenden: Richtlinie.

3 151%im Jahr 2006, 38 % im ersten Vierteljahr 2007, UNHCR-Studie,
S.88.
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