Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom 24. Oktober 2005 (4 K 3236/04)

Tatbestand:

Der Klager begehrt die Feststellung, dass seine polizeiliche Gewahrsamnahme zur Vorbe-

reitung der Abschiebehaft rechtswidrig war.

Der Klager ist ein algerischer Staatsangehdriger, der im Juli 2000 erstmals nach
Deutschland in den Zustandigkeitsbereich der Auslénderbehdrde in Lineburg eingereist
war. Er verwendete in Deutschland verschiedene Aliasidentitdten. Nachdem sein Asylan-
trag vom Bundesamt zur Anerkennung ausléndischer Flichtlinge vollziehbar als offen-
sichtlich unbegrindet abgelehnt worden war und die Abschiebung in sein Heimatland im
November 2001 unmittelbar bevorstand, reiste er nach eigenen Angaben Uber Norwegen
nach Schweden aus, wo er erfolglos ein weiteres Asylverfahren fihrte. Der Klager war
seit dem 7. November 2001, nachdem er nicht zur angekindigten Ruckflhrung in sein

Heimatland erschienen war, zur Personenfahndung ausgeschrieben.

Die Schwedische Behorde fur Asylangelegenheiten beantragte am 3. Mai 2003 gemafR
Art. 8 des Dubliner Ubereinkommens beim Bundesamt die Ubernahme des Klagers im
Hinblick auf das in Deutschland abgeschlossene Asylverfahren; dieses entsprach dem
Begehren am 25. Juni 2003. Mit Fax vom 12. November 2003 teilte das Bundesamt der
zustandigen Auslanderbehoérde Luneburg mit, dass der Klager am 13. November 2003 um
10.40 Uhr im Wege der Uberstellung gemaR dem Dubliner Ubereinkommen am Flughafen

Hamburg-Fuhlsbuttel ankommen werde.

Am 12. November 2003 um 15.17 Uhr leitete die Auslanderbehérde in Lineburg per Fax
die Transferdaten an die Beklagte weiter, verbunden mit der Bitte, den Klager im Wege
der Amtshilfe nach dessen Ankunft in Hamburg vorlaufig festzunehmen, gegen ihn die
Abschiebehaft zu beantragen und seine Abschiebung nach Algerien zu veranlassen. Ein
Laissez-Passer-Papier sei bereits einmal am 15.10.2002 ausgestellt worden, eine Verlan-
gerung desselben dirfte unproblematisch sein. Kostentrager sei das Landeskriminalamt

Niedersachsen, eine Kostenzusage werde erteilt.



Der Klager wurde daraufhin im Auftrag der Beklagten am 13. November 2003 nach seiner
Ankunft am Flughafen festgenommen und in die Untersuchungshaftanstalt Hamburg ge-
bracht. Am Morgen des Folgetages, dem 14. November 2003, beantragte die Beklagte
einen Anhorungstermin bei dem zustéandigen Haftrichter, der auf 10.40 Uhr festgesetzt
wurde. In diesem Termin stellte sie den Antrag, gegen den Klager Abschiebehaft nach
§ 57 Abs. 2 AuslG i.V.m. 88 2 — 5 und § 8 FEVG anzuordnen. Zur Begriindung fihrte sie
aus, die Vorbereitungen zur Abschiebung liefen, ein Passersatzpapier werde beschafft.
Es bestehe die Gefahr des Untertauchens. Das Amtsgericht ordnete mit Beschluss vom
14. November 2003 (...; Bl. 7 — 8 der Akte) die Abschiebehaft bis zum 18. Dezember
2003, 16 Uhr an. Auf die Begriindung des Beschlusses wird Bezug genommen. Die sofor-
tige Beschwerde des Klagers gegen die Anordnung der Abschiebehaft vom 14. November
2003 wies das Landgericht Hamburg mit Beschluss vom 4. Dezember 2003 ab (..., Bl. 84
ff. d.A.). Am 19. November 2003 wurde der Klager zum Vollzug der Abschiebehatft in die
Justizvollzugsanstalt Hannover-Langenhagen verschubt. Die Ausléanderbehdrde in Line-
burg beantragte die Verlangerung der Abschiebehaft, woraufhin das Verfahren zur Ver-
langerung an das nunmehr zustandige Amtsgericht in Hannover abgegeben wurde. Ob

der Klager sich noch in der Bundesrepublik befindet, ist dem Gericht nicht bekannt.

Der Klager hat am 27. November 2003 beim Amtsgericht Hamburg (...) die vorliegende
Feststellungsklage bezogen auf die Rechtmaligkeit der Gewahrsamnahme bis zur rich-

terlichen Entscheidung erhoben.

Das Amtsgericht Hamburg verwies den Rechtsstreit mit Beschluss vom 11. Januar 2004
(BI. 110 ff. d.A.) gemald § 17 a Abs. 2 GVG an das Verwaltungsgericht Hamburg unter
Hinweis auf dessen Zusténdigkeit fur die nachtragliche Feststellung der Rechtmagigkeit
von Gewahrsamnahmen nach 8§ 13 HmbSOG gemaf § 13 a Abs. 2 Satz 4 HmbSOG. Auf

die Begruindung des Beschlusses wird Bezug genommen.

Der Klager halt seine vorlaufige Gewahrsamnahme fiir rechtswidrig. Zum einen tragt er
vor, das geltende Recht der Abschiebehaft ermachtige die Auslanderbehdrde nicht zu
vorlaufigem Verwaltungsgewahrsam. Seine Festnahme héatte zudem nur aufgrund einer
vorherigen richterlichen Anordnung erfolgen dtrfen, fir deren Einholung hinreichend Zeit
gewesen ware. Die Gewahrsamnahme kénne nicht auf § 13 HmbSOG gestutzt werden.

Fraglich sei bereits, ob angesichts der im Auslénderrecht als Spezialgesetz geregelten



Freiheitsentziehung die Heranziehung des 8 13 HmbSOG Uberhaupt zulédssig sei. Jeden-
falls liege kein Fall des 8 13 HmbSOG vor, da er keine strafbare unerlaubte Einreise im
Sinne des § 92 Abs. 1 Nr. 6 AuslG begangen habe. Er sei nicht freiwillig eingereist, son-
dern aus Schweden zuriickgefuhrt worden. Seiner Ausreisepflicht sei er nachgekommen,
da er nach Norwegen ausgereist sei, das nicht der Europaischen Gemeinschaft angehdtre.
Dariber hinaus sei die Freiheitsentziehung auch deshalb rechtswidrig, weil nicht am
Festnahmetag, dem 13. November 2003, sondern ohne erklarbaren Grund erst einen Tag

spater die Vorfuhrung vor dem Haftrichter erfolgt sei.

Der Klager beantragt,

festzustellen, dass seine Freiheitsentziehung in der Zeit von seiner Festnahme am
13.11.2003 bis zum Erlass des Abschiebungshaftbeschlusses des Amtsgerichts
vom 14.11.2003 —... rechtswidrig war.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie halt die Gewahrsamnahme nach 8 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 HmbSOG fir rechtmalig,
namlich um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straftat oder
einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit zu verhindern.
Zum einen habe sich der Klager nach § 92 Abs. 1 Nr. 1 — 3 AusIG strafbar gemacht, da er
nicht im Besitz eines Visums oder einer sonstigen Aufenthaltserlaubnis gewesen sei und
keine Ausweispapiere besessen habe. Er sei in der Vergangenheit seiner Ausreisepflicht
nicht nachgekommen; die Beendigung des illegalen Aufenthaltes sollte vorbereitet wer-

den.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren einverstan-
den erklart. Der Rechtsstreit wurde mit Beschluss vom 20.10.2005 auf die Berichterstatte-

rin als Einzelrichterin Ubertragen.



Entscheidungsgrinde:

Die Entscheidung durch die Einzelrichterin im schriftlichen Verfahren ergeht gemal 88 6
Abs. 1, 101 Abs. 2 VwWGO.

Die Klage ist als Feststellungsklage gemanR § 43 Abs. 1 VwGO zuldssig und begriindet.

Auch nach der Beendigung des vorbereitenden Gewahrsams vor der Abschiebehaft be-
steht ein Feststellungsinteresse des Klagers bezlglich der geltend gemachten Rechtswid-
rigkeit dieser MaRnahme. Dieses Rehabilitierungsinteresse ergibt sich aus der Intensitét
des Eingriffs in die perstnliche Freiheit; ohne die Mdglichkeit der nachtraglichen gerichtli-
chen Feststellung der Rechtswidrigkeit wéare kein effektiver Rechtsschutz im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet (BVerfG, Beschluss vom 5.12.2001, 2 BvR 527/99,
BVerfGE 104, 220 ff.).

Die Klage ist begriindet, da die im Tenor bezeichnete Inhaftierung des Klagers rechtswid-

rig watr.

Als Ermé&chtigungsgrundlage fir den vor der Abschiebehaft liegenden ,Verwaltungsge-
wahrsam“ kommt hier nach Auffassung des Gerichts allein 8 13 Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG in
Betracht. Andere Erméchtigungsgrundlagen zu Freiheitsentziehungen wie etwa § 13 Abs.
1 FEVG oder § 57 AuslG - zum Zeitpunkt der Gewahrsamnahme glltig — erfassen den
Fall des vorbereitenden Gewahrsams vor der Abschiebehaft nicht. Insoweit kann auf die
Ausfihrungen des Amtsgerichts Hamburg im Verweisungsbeschluss vom 11. Januar
2004 Bezug genommen werden. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG darf eine Person in
Gewahrsam genommen werden, wenn diese MaRnahme unerlasslich ist, um die unmittel-
bar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrig-
keit von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit zu verhindern, wobei insbesondere

die Falle einer wiederholten Begehung von Straftaten erfasst werden sollen.



Vieles spricht daflr, dass der Klager durch seine Passlosigkeit und den illegalen Aufent-
halt in Deutschland nach der Ruckfihrung die im November 2003 gtiltigen Strafvorschrif-
ten des § 92 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AuslG zumindest hinsichtlich des objektiven Tatbestandes
verwirklicht hat und dass dies fir die Inhaftierung zur Gefahrabwendung im Sinne des
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG angesichts der Vorgeschichte des Klagers ausreicht. Die ge-
nauen Anforderungen des 8 13 Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG kénnen jedoch dahin stehen.

Denn die Beklagte hatte bereits vor der auf § 13 Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG gestitzten Inhaf-
tierung des Klagers eine richterliche Entscheidung einholen missen bzw. hat nach in
elementarer Weise gegen das Gebot verstol3en, so schnell wie moglich nach einer auf §
13 Abs. 1 HmbSOG gestitzten Festnahme eine richterliche Anordnung Uber die Frei-
heitsentziehung herbeizufiihren, wie Art. 104 Abs. 2 GG und § 13 a Abs. 1 HmbSOG es

gebieten.

Nach Auffassung des Gerichts wére es moglich gewesen, schon vor der Festhahme eine
richterliche Entscheidung einzuholen, so dass ein vorbereitender Gewahrsam nach § 13
Abs. 1 Nr. 2 HmbSOG nicht erforderlich gewesen ware. Es genligt nicht, eine vorbeugen-
de Inhaftierung wie die nach 8§ 13 Abs. 1 HmbSOG als Regelfall anzusehen und die rich-
terliche Entscheidung unverziglich nachzuholen, da ein Gewahrsam ohne vorherige
richterliche Entscheidung nur in den Ausnhahmeféllen zuldssig ist, in denen eben kein
Haftbefehl vorher erwirkt werden kann (ebenso OLG Celle, Beschluss vom 11.2.2004, 17
W 109/03; BI. 135 ff. d.A.) bzw. wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfas-
sungsrechtlich zuléssige Zweck sonst nicht erreichbar gewesen wére (BVerfG, Beschluss
vom 15.5.2002, 2 BvR 2292/00, BVerfGE 105, 239 ff.; OLG Oldenburg vom 3.5.2004, 13
W 18/04; BI. 148 ff. d.A.). Beide Ausnahmekonstellationen liegen nicht vor. Der Beklagten
war bereits am Vortag bekannt, dass der Klager nach seiner Rickfuhrung festgenommen
werden sollte, um die baldige Abschiebung in sein Heimatland zu erméglichen. Die Be-
klagte hatte noch am Nachmittag — Gber den Eildienst des Amtsgerichts — bzw. am friihen
Vormittag vor der Ankunft des Klagers die erforderliche richterliche Entscheidung einholen
kénnen. Entsprechende Bemihungen waren von verfassungs wegen angesichts der
Schwere des Eingriffs geboten und aufgrund der kurzen Wege in einem Stadtstaat wie

Hamburg der Beklagten praktisch mdglich und zumutbar.



Ferner liegt ein erheblicher Verstol3 gegen das aus Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG und § 13 a
Abs. 1 Satz 1 HmbSOG resultierende Beschleunigungsgebot vor, da nach der Inhaftie-
rung des Klagers ohne vorherige richterliche Entscheidung diese nicht zumindest unver-
zuglich eingeholt wurde. ,Unverziglich* ist dahin auszulegen, dass die richterliche Ent-
scheidung ohne jede Verzogerung, die sich nicht aus sachlichen Griinden rechtfertigen
lasst, nachgeholt werden muss (BVerfG, Beschluss vom 15.5.2002, a.a.0., m.w.N.). Die
Beklagte lie3 den Klager nach der Inhaftierung am spaten Vormittag eines Werktages in

die Untersuchungshaftanstalt des Amtsgerichts Hamburg-Mitte tberfihren, ohne bei die-

ser Gelegenheit die richterliche Entscheidung des zustandigen — und im selben Gebaude
befindlichen Haftrichters — zu beantragen. Das Abwarten bis zum nachsten Morgen ist
nicht nachvollziehbar und wurde von der Beklagten auch nicht erklart. Die Beklagte geht
fehl in der Einschatzung, ihr bliebe regelmafig ein Zeitraum von 24 Stunden bis zur Her-
beiftihrung der richterlichen Entscheidung Uber die Gewahrsamnahme einer Person. Die-
ser sich aus Art. 104 Abs. 2 Satz 3 GG ergebende Zeitrahmen kennzeichnet die duRerste
Grenze, innerhalb derer die richterliche Entscheidung Uber eine Freiheitsentziehung her-
beigefihrt worden sein muss, sie befreit aber nicht von der Einhaltung des Beschleuni-
gungsgebotes des Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG (BVerfGE vom 15.5.2002, a.a.0.).

Auf weitere mdgliche vom Klager gertigte Rechtsverstdlie kommt es vorliegend nicht an.



