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Bundesverfassungsgericht
Beschluss vom 07.05.2009

In dem Verfahren
Uber die Verfassungsbeschwerde
des Herrn V...

- Bevollméchtigte: Rechtsanwalte Lerche, Schrdder, Fahlbusch,
Blumenauer StraRe 1, 30449 Hannover -

gegen
a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Celle vom 3. Februar 2009 - 22 W 3 und 4/09 -,
b) den Beschluss des Landgerichts Hannover vom 27. November 2008 - 28 T 28/08 -,

c) den Beschluss des Landgerichts Hannover vom 27. Mai 2008 - 28 T 28/08 -,

d) den Beschluss des Amtsgerichts Hannover vom 28. April 2008 - 43 X1V 48/08 B -

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richterin Osterloh
und die Richter Mellinghoff,

Gerhardt

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.
August 1993 (BGBI I S. 1473) am 7. Mai 2009 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.

Grunde:

l.

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage der Notwendigkeit einer richterlichen Entscheidung

tber die Ausschreibung zur Festnahme nach dem Aufenthaltsgesetz.

1. Der Beschwerdefuhrer ist ein 27 Jahre alter vietnamesischer Staatsangehdriger. Er reiste 2005

mit einem Visum zur Familienzusammenfiihrung in das Bundesgebiet ein und zog nach Plauen.
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Die Auslanderbehérde ermittelte dann, dass es sich bei der geschlossenen Ehe um eine Scheinehe
handelte und verweigerte die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Der Beschwerdefiihrer erklarte
zundchst, freiwillig ausreisen zu wollen, tauchte dann aber unter. Die Auslédnderbehorde bean-
tragte beim sdchsischen Landeskriminalamt im November 2006 die Ausschreibung des
Beschwerdeflhrers zur Personenfahndung unter Angabe des Zwecks "Festnahme, auslanderrecht-
liche Mallnahme"” und des Anlasses "Ausweisung/ Abschiebung”. Beim Polizeirevier Plauen
erstattete die Auslanderbehdrde Anzeige wegen des Verdachts des unerlaubten Aufenthalts. Sie
teilte mit, dass sie im Falle des Aufgriffs des Beschwerdefuhrers Abschiebungshaft beantragen

wolle.

2. Der Beschwerdefiihrer wurde nach seinen Angaben am 28. April 2008 durch Beamte des
Polizeikommissariats Langenhagen (Niedersachsen) bei einer Gaststattenkontrolle festgenommen.
Die Auslanderbehorde der Region Hannover stellte am gleichen Tag einen Antrag auf Anordnung

von Abschiebungshaft und beantragte die Bestatigung der behdrdlichen Freiheitsentziehung.

3. Das Amtsgericht ordnete mit Beschluss vom 28. April 2008 Abschiebungshaft gegen den
Beschwerdefiihrer an und erkléarte die vorlaufige Ingewahrsamnahme "durch die Verwaltungs-
behorde beziehungsweise die Polizei" fur rechtmaRig: Die Entscheidung hinsichtlich der vorlaufi-
gen Ingewahrsamnahme beruhe auf 8§ 62 Abs. 4 AufenthG. Die Auslédnderbehdrde habe den
Betroffenen ohne vorherige richterliche Anordnung festhalten und in Gewahrsam nehmen drfen.
Es habe der dringende Verdacht fur das Vorliegen der Haftvoraussetzungen des 8 62 Abs. 2 Satz
1 AufenthG vorgelegen. Eine richterliche Entscheidung habe nicht vorher eingeholt werden kon-
nen, da der begrindete Verdacht bestanden habe, dass sich der Beschwerdefiihrer der Haft-

anordnung ansonsten entziehen werde.

4. Das Landgericht wies die sofortige Beschwerde mit Beschluss vom 27. Mai 2008 zuriick: Die
vorlaufige Ingewahrsamnahme sei nach 8 62 Abs. 4 AufenthG rechtmalig. Der Betroffene habe
festgehalten werden durfen. Eine vorherige richterliche Entscheidung habe nicht eingeholt werden
mussen, weil der Beschwerdefiihrer unvorhergesehen aufgegriffen worden sei. Auch die

Anordnung von Sicherungshaft sei rechtmafig.

5. Mit seiner sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdefuihrer hinsichtlich der
behordlichen Ingewahrsamnahme geltend, dass ein VerstoR gegen Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG
vorliege. Aus den Ausléanderakten lasse sich entnehmen, dass er zur Festnahme ausgeschrieben
gewesen sei. Fir diese Ausschreibung hétte die Auslanderbehorde einen richterlichen Festnahme-
beschluss erwirken missen. Das Oberlandesgericht hob daraufhin mit Beschluss vom 5. August

2008 die Entscheidung des Landgerichts auf und verwies die Sache zuriick: Soweit das Land-
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gericht die vorlaufige Ingewahrsamnahme auf § 62 Abs. 4 AufenthG stiitze und eine vorherige
richterliche Anordnung nicht fir notwendig erachte, genilgten die Sachverhaltsfeststellungen
nicht. Nach der Rechtsprechung des Senats sei mit der Ausschreibung zur Festnahme zugleich
eine vorlaufige Haftentscheidung nach 8 11 FreihEntzG herbeizufiihren. Zu der vom Beschwerde-
fuhrer vorgetragenen Ausschreibung zur Festnahme fehlten die gerichtlichen Feststellungen. Es
konne bis zur weiteren Aufklarung dahinstehen, ob der Vorbehalt einer richterlichen Haftanord-
nung auch dann gelte, wenn der Betroffene langere Zeit unbekannten Aufenthalts gewesen sei.
Hinsichtlich der Anordnung von Sicherungshaft fehlten ausreichende Feststellungen zur

Beachtung des haftrechtlichen Beschleunigungsgrundsatzes.

6. Mit Beschluss vom 27. November 2008 wies das Landgericht die sofortige Beschwerde erneut
zuriick: Die vorlaufige Ingewahrsamnahme sei geméald § 62 Abs. 4 AufenthG rechtmé&Rig gewesen.
Eine einstweilige Anordnung nach 8 11 FreihEntzG habe nicht eingeholt werden kénnen, da der
Beschwerdefiihrer unvorhergesehen von der Polizei angetroffen worden sei. Wére mit seiner
Ausschreibung zur Festnahme im Jahr 2006 eine Anordnung nach 8 11 FreihEntzG erwirkt

worden, wére diese am 27. April 2008 nicht mehr wirksam gewesen.

7. Mit der sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdefiihrer geltend, dass es hier an
einer richterlichen Entscheidung im Zusammenhang mit der Ausschreibung zur Festnahme fehle.
Der Umstand, dass bei einem Uber einen langeren Zeitraum Untergetauchten eine einstweilige
Anordnung mehrfach verldngert werden misse, sei zwar mit Mehraufwand fir Behorden und
Gerichte verbunden. Dies konne nicht dazu fuhren, dass zwingende verfassungsrechtliche

Vorgaben missachtet wirden.

8. Das Oberlandesgericht verwies auf die sofortige weitere Beschwerde die Sache mit Beschluss
vom 3. Februar 2009 teilweise an das Landgericht zuriick; soweit sich die sofortige weitere
Beschwerde auf die Inhaftierung bis zur richterlichen Haftanordnung bezog, blieb sie ohne Erfolg:
Die MaRnahme habe auf § 62 Abs. 4 AufenthG gestiitzt werden kénnen. Zwar sei mit der Aus-
schreibung zur Festnahme eine vorldufige Haftentscheidung nach § 11 FreihEntzG herbeizufiih-
ren. Bei uneingeschrankter Geltung dieses Rechtssatzes misste diese alle sechs Wochen wieder-
holt werden. Dies kdénne nur dann geschehen, wenn das Amtsgericht aufgrund der zur Verfugung
stehenden Erkenntnisse Uberhaupt in der Lage sei, die Voraussetzungen fir die Haftanordnung
noch zu prifen. Fehle es an der Mdglichkeit einer richterlichen Entscheidung, stehe der Auslan-
derbehtrde die Mdoglichkeit der Ausschreibung zur Festnahme auch ohne Haftanordnung zur
Verfligung. Gerade fiir diesen Fall sei auch § 62 Abs. 4 AufenthG vorgesehen. Zwar héatte mit der
ersten Ausschreibung des Beschwerdeflihrers zur Festnahme ein richterlicher Beschluss beantragt

werden missen. Dies wirke sich aber nicht zu Gunsten des seit geraumer Zeit untergetauchten
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Beschwerdefihrers aus. Bis zum Zeitpunkt der Festnahme habe eine verlassliche Grundlage fur

eine die Haft anordnende Entscheidung des Gerichts nicht vorgelegen.

9. Mit seiner Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerdeflhrer eine Verletzung in seinen Rech-
ten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 104 Abs. 2 GG: Die Festnahme sei
geplant, ndmlich aufgrund einer Ausschreibung zur Festnahme, erfolgt. Bei dieser Sachlage héatte
die zustdndige Behorde einen Festnahmebeschluss erwirken miissen. Die Argumentation des
Oberlandesgerichts, weshalb dies hier nicht der Fall sein solle, gentige den verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht. Es kdnnten sich bereits kurz nach dem Untertauchen Grinde ergeben, weshalb
die Anordnung von Sicherungshaft unzuldssig werden kénne. Sdmtliche aufenthaltsrechtlichen
Statusanderungen, die Einfluss auf das Vorliegen der Haftgriinde haben kdnnten, bedurften der
Vorsprache bei der Ausléanderbehdrde, die dann, wenn die Haftgrinde nicht mehr vorlagen,
reagieren und die Ausschreibung zur Festnahme léschen und den vorher beantragten Haft-
beschluss nicht vollstrecken lassen kénnte und misste. Die Neuregelung des 8 62 Abs. 4 Auf-
enthG fihre nicht weiter, diese betreffe allenfalls ungeplante Festnahmen. Der Beschwerdefthrer
sei der Auslanderbehdrde bekannt, ebenso, dass er seiner Ausreisepflicht nicht nachgekommen

sei: Es sei nur unklar gewesen, wann er angetroffen werde.

.

Die Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG sind nicht erfullt. Die Verfassungs-
beschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (vgl.BVerfGE 90, 22 <25 f.>). Die
Verfassungsbeschwerde ist teilweise unzulassig und im Ubrigen offensichtlich unbegriindet.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist unzuldssig, soweit sie sich gegen den Beschluss des Land-
gerichts vom 27. Mai 2008 richtet, da von diesem keine Wirkungen mehr ausgehen. Er ist mit

Beschluss des Oberlandesgerichts vom 5. August 2008 aufgehoben worden.

Unzulassig ist die Verfassungsbeschwerde weiterhin, soweit sich die angegriffenen Beschliisse
mit der richterlichen Haftanordnung vom 28. April 2008 und ihrer Rechtmé&Rigkeit befassen.
Insoweit ist der Rechtsweg nicht erschopft. Nach der Teilaufhebung des Beschlusses des Land-
gerichts vom 27. November 2008 durch den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 3. Februar

2009 befindet sich das Verfahren erneut im Stadium der sofortigen Beschwerde.

2. Im Ubrigen erweist sich die Verfassungshbeschwerde als unbegriindet. Der behauptete VerstoR
gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG lasst sich nicht fest-

stellen.



5

a) Fur den schwersten Eingriff in das Recht der Freiheit der Person, die Freiheitsentziehung, flgt
Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des (formlichen) Gesetzes den weiteren, verfahrensrechtlichen
Vorbehalt einer richterlichen Entscheidung hinzu, der nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht
(vgl.BVerfGE 10, 302 <323>). Der Richtervorbehalt dient der verstarkten Sicherung des Grund-
rechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG. Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, dafir Sorge zu
tragen, dass der Richtervorbehalt als Grundrechtssicherung praktisch wirksam wird (BVerfGE
105, 239 <248>; vgl. zu Art. 13 Abs. 2 GG: BVerfGE 103, 142 <151 ff.>).

Die Freiheitsentziehung erfordert nach Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG grundsatzlich eine vorherige
richterliche Anordnung. Eine nachtrégliche richterliche Entscheidung, deren Zulassigkeit in Aus-
nahmefallen Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG voraussetzt, genligt nur, wenn der mit der Freiheitsentzie-
hung verfolgte verfassungsrechtlich zuldssige Zweck nicht erreichbar wére, sofern der Festnahme
die richterliche Entscheidung vorausgehen misste (vgl.BVerfGE 22, 311 <317>). Art. 104 Abs. 2
Satz 2 GG gebietet in einem solchen Fall, die richterliche Entscheidung unverziglich nachzuholen
(vgl. BVerfGE 10, 302 <321> ). "Unverzuglich" ist dahin auszulegen, dass die richterliche Ent-
scheidung ohne jede Verzogerung, die sich nicht aus sachlichen Grinden rechtfertigen l&sst,
nachgeholt werden muss (vgl.BVerfGE 105, 239 <249> ). Nicht vermeidbar sind zum Beispiel
Verzogerungen, die durch die L&nge des Weges, Schwierigkeiten beim Transport, die notwendige
Registrierung und Protokollierung, ein renitentes VVerhalten des Festgenommenen oder vergleich-
bare Umstande bedingt sind (vgl.BVerfGE 103, 142 <156>; 105, 239 <249>).

b) Gemessen an diesen MaRstdben halten die angegriffenen Entscheidungen einer verfassungs-
rechtlichen Prufung stand. Die Gerichte haben ohne VerfassungsverstoR3 festgestellt, dass die
Ingewahrsamnahme in Anwendung von 8 62 Abs. 4 Satz 1 AufenthG ohne vorherige gerichtliche
Entscheidung erfolgen durfte.

aa) Fur die Frage, ob der Zweck der Freiheitsentziehung bei Abwarten einer richterlichen Ent-
scheidung nicht erreicht werden kann und daher die Freiheitsentziehung ausnahmsweise ohne
vorherige gerichtliche Anordnung erfolgen darf, ist auf den Zeitpunkt der Entscheidung Gber die
Freiheitsentziehung abzustellen. Daraus folgt, dass von der Auslanderbehdrde konkret geplante
Freiheitsentziehungen regelmaliig einer vorherigen richterlichen Anordnung bedirfen und Voll-
zugsbeamte der Polizei, die von der Auslanderbehtrde gebeten worden sind, einen Auslander im
Wege der Amtshilfe in Gewahrsam zu nehmen, sich regelmaRig nicht mit Erfolg darauf berufen
kdnnen, dass zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung eine richterliche Anordnung nicht mehr recht-

zeitig eingeholt werden konne.
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Anders liegt der Fall, wenn ein vollziehbar ausreisepflichtiger Auslédnder untertaucht und infolge-
dessen fiir die zu diesem Zeitpunkt zustdndige Auslanderbehérde nicht mehr greifbar ist. Dann ist
nicht absehbar, ob spéter die Abschiebungshaftvoraussetzungen vorliegen und welche Behorde
gegebenenfalls fir eine Ingewahrsamnahme zustandig sein wird; eine Festnahme im Falle des
Aufgreifens des betroffenen Auslanders kann lediglich abstrakt geplant sein, da weder Aufgriffs-
ort noch -zeitpunkt abgeschatzt werden konnen. Ein untergetauchter, vollziehbar ausreisepflichti-
ger Auslander kann daher bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 62 Abs. 4
AufenthG zum Zwecke der Vorfuhrung vor den Haftrichter ohne Verstol? gegen Art. 104 Abs. 2

Satz 1 GG durch die Exekutive in Gewahrsam genommen werden.

bb) Die Ausschreibung zur Festnahme nach 8 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG bedarf von Verfassungs
wegen keiner richterlichen Anordnung. Auf die vom Oberlandesgericht erdrterte Frage, unter
welchen Voraussetzungen eine Festnahme trotz Unterbleibens einer vorlaufigen Haftentscheidung

nach § 11 FreihEntzG bei der Ausschreibung rechtméalig ist, kommt es daher nicht an.

Mit der Ausschreibung zur Festnahme nach 8 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG rdumt das Gesetz der
Auslanderbehtrde die Moglichkeit ein, auf polizeiliche FahndungsmalRinahmen zum Zweck der
Aufenthaltsbeendigung von Ausléandern, deren Aufenthalt unbekannt ist, zurickzugreifen. Als
nicht geschriebenes Tatbestandsmerkmal ist das Vorliegen von Haftgriinden nach § 62 AufenthG
zu prufen, da nur dann, wenn eine Inhaftierung erfolgen darf, eine Ausschreibung zur Festnahme
gerechtfertigt sein kann. Ob eine Ingewahrsamnahme durch die Exekutive in der konkreten
Situation des Ergreifens zul&ssig ist, bestimmt sich nicht nach 8 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG. Die
Norm enthalt nur die Ermdachtigung zur Nutzung der Fahndungshilfsmittel der Polizei, nicht aber
eine Ermdchtigung zu Freiheitsentziehungen (vgl. Hailbronner, AusIR, Stand: Oktober 2008, § 50
AufenthG Rn. 44 ff.); diese findet sich in § 62 Abs. 4 AufenthG. Die Ausschreibung zur Fest-
nahme nach 8 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG lasst fur die Polizei als Nutzer der Fahndungshilfsmittel
zwar erkennen, dass die zum Zeitpunkt der Ausschreibung zustandige Auslanderbehérde nach
eigenverantwortlicher Prifung Haftgriinde nach § 62 AufenthG bejaht hat. Die Entscheidung Uber
die Ingewahrsamnahme bleibt aber der eigenverantwortlich nach 8 62 Abs. 4 AufenthG tétig wer-
denden Behorde Uberlassen. Da die Ausschreibung zur Festnahme keine Bindungswirkung
entfaltet, bedarf sie auch unter dem Gesichtspunkt etwaiger aus Art. 104 Abs. 2 GG abzuleitender

Vorwirkungen keiner gerichtlichen Anordnung.

Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.



