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Kammergericht

Beschluss

: .Geschéiftsmimmer: 1 W 122/08 ‘
84 T 233/06 B Landgericht Berlin | :
70 XIV 857/06 B Amtsgericht Schéneberg

In der Freiheitsentziehungssache betreffeng

den vietnamesischen Staatsangehérgen

- 174 in Hanoi,
jam,
f 3erlin
i _
- Verfahrensbevolimachiigtar
Rechtsanwalt Dieter Kierzynowski,
GroRbeerenstralie 10, 10963 Berlin -

Antragsteller un_d Beschwerdefihrer: -

Landesamt fir Burger- und Ordnungsangelegehheiteh,
Noldnerstrae 34-36, 10317 Berlin,

hat der 1. Zivilsenat des Kammergerichts auf die sofortige weitere Beschwerde des Antragstellers
vom 19. Mérz 2008 gegen den Beschluss des Landgerichts Berlin vom 25. Februar 2068 durch

den Vorsitzenden Richter am Kammergericht Sieveking sowie die Richter am Kémmergen’bht Hin-
ze und Mller am 8, Mai 2008 beschlossen: | .

Die sofortige weitere Beschwerde wird zurlickgewiesen.
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Griinde:

Die Austanderbehorde ordnete mit Bescheid vom 30. Marz 2006 das perséniiche Erscheinen des
Betroffenen in ihrem Dienstgebdude am 11. Mai 2006 zum Zwecke der |dentitdtspriifung durch
Vertreter des Heimatstaates des Betroffenen an. Zugleich erfolgte die Androhung unmittelbaren

Zwangs. Der Betroffene nahm diesen Termin nicht wahr.

Auf den Antrag der Auslanderbehdrde vom 15. Mai 2006 hat das Amtsgericht Scht‘:neberg mit
Beschlusé vom selben Tag im Wege der einstweiligen Anordnung ohne Anhérung des Betroffenen
den Entzug der Freiheit des Betroffenen fir den 16. Mai 2006 und die sofortige Wirksamkeit des
Beschlusses geméal § 8 FEVG angeordnet. Zugleich kiindigte das Amtsgericht an, einen Anho-
rungstermin von Amts wegen anzuordnen ,vorbehaltlich der Botschaftsvorfilhrung®. Der Betroffene
wurde am 16. Mai 2006 festgenommen und den viethamesischen Kontaktbeamten in Ahrensfel-

de/Brandenburg vorgefuhrt.

Auf die gegen den Beschluss vom 18. Mai 2006 gerichtete sofortige Beschwerde des Betroffenen
hat das Landgericht mit Beschluss vom 25. Februar 2008 festgestellt, dass die Anordnung der
Freiheitsentziehung rechtswidrig gewesen sei. Zugleich hat es dem Land Berlin aufgegeben, die
dem Betroffenen entstandenen notwendigen Auslagen zu erstatten. Hiergegen wendet sich die
Auslénderbehdrde mit threr sofortigen weiteren Beschwerde vom 19. Marz 2008.

1. Die sofortige weitere Beschwerde ist zuldssig, insbesondere ist sie form- und fristgerecht er-
hoben worden, §§ 27 Abs. 1,29 Abs. 18. 1und 3, Abs. 4 FGG, 38. 2, 7 Abs. 1 und 2, 13
Abs. 2 FEVG, 106 Abs. 2 S. 1 AufenthG. Die sofortige weitere Beschwerde ist dahin auszule--
gen, dass die Zurlickweisung der Erstbeschwerde angestrebt wird. Insoweit hesteht fiir dén
‘Antragsteller auch ein Rechtsschutzbedirfnis, weil mit der angefochtenen Entscheidung letzt-
lich auch sein Haftantrag abgelehnt worden ist, vgl. § 7 Abs. 2 HS 2 FEVG. Zwar bezog sich
dieser Antrag nur auf den 16, Mai 2006. Gleichwohl ist der Antragsteller weiterhin beschwert,
wie sich aus § 16 FEVG ergibt. Das Landgericht hat ihm die Erstattung der notwendigen au-
ssergerichtiichen Kosten des Betroffenen auferlegt. |
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2. Die sofortige weitere Beschwerde hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Die angefochtene
Entscheidung beruht im Ergebnis nicht auf einer Verletzung des Rechts, §§ 27 Abs. 1 FGG,

546 ZPO.

a) Allerdings teilt der Senat die Auffassung des Landgerichts, es habe bereits an einer Rechts-
grundtage fiir die von dem Amtsgericht angeordnete Freiheitsentziehung gefehlt, nicht. Ge-
maf § 82 Abs. 4 S. 1 AufenthG kann die Auslanderbehérde unter den dortigen weiteren Vor-
aussetzungen anordnen, dass ein Ausldnder bei den Vertretungen des Staates, dessen
Staatsangehorigkeit er vermutiich besitzt, personlich erscheint. Kommt der Ausléander dem
nicht nach, kann die Anordnung zwangsweise durchgesetzt werden, § 82 Abs. 4 S. 2 Auf-
enthG. Hierflr gelten die allgemeinen Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsrechts
(OVG Minster, Beschiuss vom 28. November 2006 — 10 B 1789/06 -, Juris, Rdn. 9;
BayObLG, Beschiuss vom 11. April 2001 — 3Z BR 1/01 -, Jurié, Rdn. 23). Dariiber hinaus fin-
den §§ 40 Abs. 1 und 2, 41, 42 Abs. 1 S. 1 und 3 BPolG entsprechende Anwendung, § 82
Abs. 4 S. 3 AufenthG. Nach § 40 Abs. 1 BPolG hat die Bundespolizei, wenn eine Person fest-
gehalten wird, unverzlglich eine richterliche Entscheidung (iber Zuléssigkeit und Fortdauer
der Freiheitsentziehung herbeizufithren, wobei im Zusamrﬁenhang mit einer Anordnung nach
§ 82 Abs. 4 S. 1 AufenthG die Auslénderbehérde an Stelle der Bundespolizei zustandig bleibt
(BT-Drs. 15/420, 8. 97). Dabei beschrankt sich die Verweisung in § 82 Abs. 4 S. 3 AufenthG
auf § 40 Abs. 1 BPoIG nicht auf solche Falle, in denen der Auslander bereits festgehalten
wird. Der von dem Landgericht hierfur herangezogene Wortlaut des § 40 Abs. 1 BPolG ver-
langt dies nicht. Vielmehr muss die Vorschrift im Hinblick auf die verfassungsrechflichen Vor-
gaben in Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG ausgelegt werden. Danach hat ber die Zulassigkeit und
Fortdauer einer Freiheitsentziehung nur der Richter zu entscheiden. Die Freiheitsentziehung
setzt somit grundsatzlich eine vorherige richterliche Anordnung voraus (BVerfG, NJW 2002,
3161, 3162; Beschluss vom 7. September 2006 — 2 BvR 129/04 -, Juris, Rdn. 25, mit Anmer-
kung von Lorbacher, FGPrax 2007, 39; Beschluss vom 1. April 2008 — 2 BvR 1925/04, bei
Melchior, Abschiebehaft, Internetkommentar). Einfachgesetzlich ist dies bundesrechtlich in §
40 BPolG geregelt, der etwa im Landesrecht von Berlin seine Entsprechung in § 31 ASOG
findet. Fur diese Vorschrift wird nicht in Zweifel gezogen, dass ihr Regelungsinhalt sowohl die
vorgangige richterliche Anordnung' als auch die nur in Eilféllen zulassige, unverziiglich einzu-
holende nachtragliche Entscheidung des Richters umfasst (Baller/Eiffler/Tschisch, ASOG
Berlin, § 31, Rdn. 1; Knape/Kiworr, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht fiur Berlin, 9.
Aufl., ASOG Blin, § 31, Anm. Il. A.). Das Gleiche gilt fiir § 40 BPoIG.
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Nichts anderes folgt aus der Verweisung in § 82 Abs. 4 8. 3 AufenthG auf §§ 40 Abs. 1 und 2,

41,42 Abs. 1 S. 1 und 3 BPoIG. Der Gesetzgeber wollte dadurch eine Rechtsgrundlage fiir
die zwangsweise Vorflihrung eines geladenen, aber nicht freiwillig erschienenen Auslanders
schaffen (BT-Drs. 15/420, S. 97). Auch § 25 Abs. 3 BPoIG, auf den § 40 Abs. 1 BPoIG ver-
weist, regelt den Fall, dass eine polizeiliche Vorladung zwangsweise durchgesetzt werden
soll. Der polizeilichen Vorladung entspricht in § 82 Abs. 4 S. 1 AufenthG die Anordnung des
persénlichen Erscheinens bei der Behérde oder Auslandsvertretung, zu deren Zwangsweiser
Durchsetzung die richterliche Entscheidung nach § 40 Abs. 1 BPoIG herbeizufilthren ist. Eine
éesChrénkung auf Falle der ungeplanten Festnahme hat der Gesetzgeber demnach nicht
vorgesehen. Eine solche Beschrankung widersprache auch den oﬁenéichtlichen_ Bedlrfnissen
der Praxis. Da das personliche Erscheinen des Auslanders bei seiner Auslandsvertretung re-
gelmagig die vorherige Vereinbarung eines Termins voraussetzt, entfiele die Moglichkeit einer
zwangsweisen Vorfilhrung in der tiberwiegenden Zaht der Félle, weil es sich hier regelmabig
gerade nicht um Spontanmaiinahmen der Ausldnderbehdrde handelt, wie auch mit der weite-

ren Beschwerde geltend gemacht worden ist.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist @ine vorhérige richterliche Entscheidung in einem
solchen Fall in der Regel auch erforderlich. Denn dem Betroffenen soll die Freiheit — vor'uber-
gehend — entzogen werden. Dem Senat ist es aus mehreren bei ihm anhéngigen Verfahren
bekannt, dass die Betroffenen regelmalig nicht auf direktem Weg ihren Auslandsvertretungen
zugefiihrt werden, sondern zunéachst in den Polizeigewahrsam verbracht werden. Dadurdh
wird aber jegliche kérperliche Bewegungsfreiheit des Auslanders aufgehoben, so dass Frei-
heitsentziehung im Sinne des Art. 104 Abs. 2 GG vorliegt (vgl. BVerfG, a.a.0.). Cb diese

-Verfahrensweise notwendig ist, ist von der Frage nach der Rechtsgrundiage zu trennen und

b)

erst im Rahmen der richterlichen Entscheidung iiber den Haftantrag zu priifen.

Die von dem Betroffenen angefochtene Entscheidung des Amtsgerichts Schéneberg war je-
doch rechtswidrig, weil der Beschluss unter VerstoRl gegen zwingende Verfahrensvorschriften

| ergangen ist. Gemal §§ 82 Abs. 4 S. 3 AufenthG, 40 Abs. 2 S. 2 BPolG richtet sich das Ver-

fahren Uber die von dem Richter zu treffende Entscheidung nach den Vorschriften des Geset-
zes Uber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen. Danach hat das Gericht die

| Person, der die Freiheit entzogen werden soll, mindlich zu héren und hierzu vorzuladen, § 5

AVRA1

Abs. 1 FEVG. Das Amtsgericht hat seine abweichende Verfahrensweise offenbar auf § 11
FEVG gest[‘jtzt, auch wenn es diese Vorschrift nicht erwahnt hat. Ist Antrag auf Freiheitsent-
ziehung gestellt, kann das Gericht danach eine einstweilige Freiheitsentziehung anordnen,
sofern dringende Griunde fir die Annahme vorhanden sind, dass die Voraussetzungen fir die
Unterbringung, § 2 Abs. 1 FEVG, vorliegen, und Uber die endgitige Unterbringung nicht
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rechtzeitiy entschieden werden kann, § 11 Abs. 1 FEVG. Die auch fur die einstweilige Anord-
nung nach §§ 11 Abs. 2 S. 1, 5 Abs. 1 S. 1 FEVG gebotene vorherige Anhdrung kann bei
Gefahr im Verzug unterbleiben, muss dann aber unverziiglich nachgeholt werden, § 11 Abs. 2
S. 2 FEVG. Das Amtsgericht hat daher auch den Anhérungstermin ,nach Festnahme” be-

stimmt, allerdings ,vorbehaltlich der Botschaftsvorfuhrung".

Das Amtsgericht hat jedoch verfahrensfehlerhaft von der vorherigen Anhérung des Betroffe-
nen abgesehen. Die von ihm angenommene Gefahr im Verzug war nicht gegeben. Sie konnte
nicht mit dem feststehenden Vorfilhrungstermin und der Gefahr seiner Vereitelung durch Un-
tertauchen des Betroffenen begriindet werden. Eine solche Gefahr besteht aligemein, wenn
ein Auslander zur persénlichen Anhérung gemaRk § 5 Abs. 18. 2 FEVG geladen wird. Gleich-
wohl ist die VorladunQ zur Anhérung liber den Haftantrag Voraussetzung dafir, dass die
Vorfihrung des Betroffenen angeordnet werden kann. Deshalb bedarf es fur die Annahme,
der Austander werde in Kenntnis des Haftantrags auch die Durchfiihrung der Vorfiihrung bei
der Auslandsvertretung vereiteln, konkreter Anhaltspunkte. Solche sind hier nicht ersichtlich
und ergeben sich insbesondere auch nicht aus der Auslanderakte. Ihr ist vielmehr zu entneh-
men, dass der Betroffene regelméaBig bei der Auslénderbehorde vorgesprochen hatte und
auch Uber seinen Verfahrensbevoliméchtigten mit der Behorde in regelmaBigem Kontakt
stand. Allein der Umstand, dass er in der Vergangenheit zwei von der Auslénderbehdrde vor-
gegebene Termine zur Vorsprache bei den Vertretern seines Heimatstaates nicht wahrge-
nommen hatte, lie® nicht ohne weiteres darauf schlieten, dass er einer Ladung zu einer An-
horung vor dem Amtsgericht ebenfalls nicht Folge leisten werde.

Gefahr im Verzug konnte das Amtsgericht auch nicht mit dem bei Beschlussfassung unmittel-
bar bevorstehenden Termin zur Vorfuhrung bei der vietnamesischen Delegation begrunden
Dieser Zeitdruck beruhte auf dem Versaumnis der Auslanderbehérde, ihren Antrag rechtzeltlg
bei Gericht einzureichen, nachdem ihr bereits seit dem 11. Mai 2008 bekannt war, dass der
Betroffene den fur diesen Tag vorgesehenen Termin nicht wahrgenommen hatte. Da eine
Vorfilhrung vor die vietnamesische Delegation nach eigenen Angaben der Auslanderbehorde
in inrem Antrag vom 15. Mai 2006 bis zum 18. Mai 2006 méglich war, hétte der Betroffene
durch das Gericht zu einer vorherigen Anhérung noch geladen werden kénnen. Um dies si-
cherzustellen, hatte es der Ausldnderbehérde zudem oblegen, dem Gericht den Namen des
Verfahrensbevollméphtigten des Betroffenen aus dem Verwaltungsverfahren mitzuteilen, weil
es haheliegt, dass der Vertreter im dortigen Verfahren den Betroffenen auch vor dem Amtsge-
richt vertreten wird, was dann auch der Fall gewesen ist. Die Auslénderbehdrde war auch
nicht gehalten, die Entscheidung des Verwaltungsgerichts im einstweiligen Rechtsschutzver-
fahren gegen ihre Anordnung vom 30. Marz 2006 abzuwarten, die erst am 15. Mai 2006 er-
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ging. Es sprach nichts dagegen, beide gerichtlichen Verfahren parallel zu betreiben. Denn nur
dann war gewahrleistet, dass die verfahrensmaRigen Rechte des Betroffenen vor dem Amts-

gericht gewahrt werden konnten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 16 Abs. 1 S. 1 FEVG. Danach hat das Gericht die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslange des Betroffenen der Gebiets-
kérperschaft, die die Verwaltungsbehérde angehért, aufzuerlegen, wenn der Antrag der Be-
horde auf Freiheitsentziehung abgelehnt wird und das Verfahren ergeben hat, dass ein be-
griindeter Anlass zur Stellung des Antrags nicht vorlag. So war es hier, weil die Auslanderbe-
hérde ihren Antrag verspétet gestellt hat.

Sieveking Hinze Maller
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