XI Die Entscheidung soll veroéffentlicht werden

unter folgender Rubrik:

O Birgerliches Recht

O Strafrecht

Xl Sonstiges ( gilt u. a. fir AGH- und Notar-Sachen)

Schlagworter:
Vorlaufige Festnahme nach dem AusIG

Gesetzliche Vorschriften (Hier kénnen nur 3 Normen angegeben werden.):
§ 42 AuslG

Leitsatz (ggf. Riickseite benutzen):

Den Polizeibehorden obliegt keine Dokumentationspflicht dartber, warum sie
bestimmte Falle wie geschehen und nicht in einer anderen Reihenfolge bear-
beitet haben (gegen OLG Schleswig, NVwZ 2003, 421).

§ 42 Abs. 7 AuslG erméachtigt zur vorlaufigen Festhahme zwecks Identifika-
tion und Prifung, ob ein Haftgrund i. S. v. § 57 AusIG vorliegt.

16 W 136/04 - betreffend den algerischen Staatsangehérigen i}
geboren am ...
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16 W 136/04
10 T 18/04 Landgericht Hannover
43 XIV 150/04 Amtsgericht Hannover

Beschluss

In der Beschwerdesache

betreffend den algerischen Staatsangehérigen [
geboren am ... in ...,

Antragsteller Beschwerdefthrer,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte ...,

Beteiligte:

Landeshauptstadt Hannover, Fachbereich Recht und Ordnung
- Auslanderangelegenheiten -, LeinstraRe 14, 30159 Hannover,
Geschaftszeichen: ...,

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle durch den Vorsitzenden Rich-

ter ... sowie die Richter ... und ... am 25. November 2004 beschlossen:

1. Auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen wird der angefochtene
Beschluss der 10. Zivilkkammer des Landgerichts Hannover vom 8. August
2004 unter Zuruckweisung des weitergehenden Rechtsmittels teilweise

geandert:

Es wird festgestellt, dass die Ingewahrsamnahme am 25. Februar 2004 ab
18:20 Uhr bis zum Erlass des Abschiebehaftbeschlusses am Vormittag des

26. Februar 2004 rechtswidrig war.

2. Die Beteiligte hat dem Betroffenen die zur zweckentsprechenden Rechts-
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verfolgung erforderlichen Kosten zu erstatten.

3. Fur das Verfahren der weiteren sofortigen Beschwerde wird dem Betroffenen

unter Beiordnung von Rechtsanwalt ... in ... Prozesskostenhilfe bewilligt.

4. Beschwerdewert: 3.000 €.

Grunde:

Der Betroffene, der inzwischen abgeschoben worden ist, wurde am ||| G
um 14:30 Uhr festgenommen, weil er von der Beteiligten gemaR § 42 Abs. 7 Satz 1
AuslG zur Festnahme ausgeschrieben war. Nach Durchfuhrung der erkennungs-
dienstlichen Behandlung begann um 17:57 Uhr die Vernehmung des Betroffenen, die
um 18:20 Uhr endete. Da das Vernehmungsende auRerhalb der Dienstzeit der
Beteiligten lag, legte die Polizei ihr den Vorgang erst am Morgen des Folgetages vor.
Daraufhin prufte die Beteiligte den Sachverhalt und stellte kurz darauf, namlich
bereits um 10:04 Uhr, beim Amtsgericht |Jjfifeinen Antrag auf Anordnung von

Abschiebehaft (Sicherungshaft), dem noch am selben Vormittag entsprochen wurde.

Der Betroffene meint, die Polizei habe bis 16:00 Uhr alle nétigen Feststellungen
treffen konnen. Danach bis zum Erlass des Abschiebehaftbeschlusses am Vormittag
des Folgetages sei seine Ingewahrsamnahme rechtswidrig gewesen, weil nicht
unverzuglich im Rechtssinne eine richterliche Entscheidung herbeigefuhrt worden

sei.

Amts- und Landgericht haben den Antrag auf Feststellung als unbegrundet zu-
ruckgewiesen. Die Beteiligte habe, so die tragenden Ausfuhrungen der Beschwer-
dekammer des Landgerichts in dem angefochtenen Beschluss, vor der Antrag-
stellung zunachst die Méglichkeit der Beschaffung eines Passersatzes zwecks

Durchfuhrung der Abschiebung abklaren mussen. Insoweit hatten sachliche Grunde



bestanden, dass der Betroffene erst am Folgetage dem Richter vorgefihrt werden

konnte.

Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen, mit der er

insbesondere Rechtsausfihrungen zur Frage der Unverzuglichkeit macht.

Die sofortige weitere Beschwerde hat teilweise Erfolg. Die Ingewahrsamnahme war
nicht bereits ab 16:00 Uhr, wohl aber seit 18:20 Uhr bis zum Erlass des Ab-

schiebehaftbeschlusses am Folgetag rechtswidrig.

1. Die Polizei war, was auch der Betroffene selbst bzw. sein in Abschiebungs-
haftsachen erfahrener Verfahrensbevollmachtigte nicht in Abrede nimmt, grund-
satzlich befugt, ihn in Gewahrsam zu nehmen. Allerdings liegen, entgegen der
Auffassung des Amtsgerichts in dem urspringlichen Beschluss, die Voraussetzungen
des § 18 Abs. 1 Nr. 2 a Nds. SOG nicht vor, weil die Polizei tatsachlich nicht zur Ge-
fahrenabwehr nach der genannten Vorschrift tatig geworden ist, um die Fortsetzung
einer Dauerstraftat zu verhindern, sondern deshalb, weil der Betroffene von der

Beteiligten zur Festnahme ausgeschrieben war.

Ware demgegeniber eine Ingewahrsamnahme nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 a Nds. SOG
erfolgt, ware der Rechtsweg ein anderer, die hier ergangene richterliche Ent-
scheidung des Amtsgerichts vom 29. April 2004 gar nicht zuldssig gewesen. Denn
nach § 19 Abs. 2 Satz 1 Nds. SOG hatte die Entscheidung ,nach Beendigung der
Freiheitsentziehung innerhalb eines Monats® beantragt werden mussen. Hier war die
der angeordneten Abschiebungshaft vorgelagerte Ingewahrsamnahme am

26. Februar beendet, sodass der per Telefax am 21. April 2004 eingegangene Fest-
stellungsantrag des Betroffenen ersichtlich verfristet gewesen ware. Schliel3lich ware
das vorliegende Rechtsmittel der sofortigen weiteren Beschwerde mangels
Zulassung durch den angefochtenen Beschluss der Beschwerdekammer

ebenfalls nicht statthaft (§ 19 Abs. 2 Satz 4 Nds. SOG). Diese Uberlegungen
machen deutlich, dass eine Ingewahrsamnahme, die von der Polizei nicht als Mal3-

nahme der Gefahrenabwehr gedacht war und daher auch nicht auf § 18 Nds. SOG



gestutzt worden ist, nicht im Nachhinein als eine solche behandelt und unter diese

Vorschrift subsumiert werden kann.

Auch ein Festnahmerecht nach § 57 oder § 49 AuslG kommt nicht in Betracht.
Insoweit kann zur Vermeidung langerer Ausfuhrungen auf die gefestigte Recht-
sprechung zu dieser Frage Bezug genommen werden (BVerfG NJW 2002, 3161;
BVerwGE 62, 317; BGH NJW 1993, 3069; OLG Celle Nds.Rpfl. 2004, 129;

KG FGPrax 2001, 40; OLGR Frankfurt 1998, 71 und InfAusIR 1997, 315; OLG
Braunschweig InfAusIR 2004, 166; vgl. auch Marschner/Volckart, Freiheitsentziehung
und Unterbringung, 4. Aufl., § 13 FEVG, Rn. 2).

2. Allerdings hat die Auslanderbehdrde die Befugnis, einen abzuschiebenden
Auslander zum Zwecke der Festnahme mit den Fahndungsmitteln der Polizei auszu-
schreiben, wie sich aus § 42 Abs. 7 AusIG ergibt. Diese seit dem 1. November 1997
geltende Bestimmung (BGBI. |, 2584) beruht auf der Empfehlung des
Innenausschusses des Bundestages vom 6. November 1996 und soll sicherstellen,
dass untergetauchte ausreisepflichtige Auslander moéglichst schnell aufgegriffen
werden kénnen, damit die Durchflihrung einer eventuellen Abschiebung nicht
verzogert wird (BT-Drucks. 13/5986, S. 12).

Nach den einschlagigen Verwaltungsvorschriften hat deshalb die Auslanderbehdrde,
wenn die Voraussetzungen flr die zwangsweise Durchsetzung der vollziehbaren
Ausreisepflicht bei einem Auslander vorliegen, dessen Aufenthalt unbekannt ist, nach
Ablauf der Ausreisefrist die fur die Dateneingabe zustandige Polizeidienststelle zum
Zwecke der Ausschreibung in INPOL (Aufenthaltsermittiung, Festnahme) zu
unterrichten. Dies gilt insbesondere fir den Fall, dass der Auslander sich bereits
einmal der Abschiebung entzogen hat oder nach Ablauf der Ausreisefrist die
Grenzubertrittsbescheinigung nicht vorliegt (AuslG-VwV vom 28. Juni 2000,
Abschnitt 49.3.2.).

Im vorliegenden Fall war der Betroffene von der Beteiligten zur Festhahme ausge-
schrieben worden. Dies ergibt sich aus der Festnahmeanzeige der Polizeidirektion
Hannover, soweit es darin heif3t, eine Uberpriifung der Personalien habe ergeben,

dass die Person zur Festhahme und Abschiebung durch die Auslanderbehorde



ausgeschrieben gewesen sei (Bl. 9 d. A.). Diese Regelung des § 42 Abs. 7 AusIG
ware sinnlos und ineffizient, wenn die Verwaltungsbehorde, die den untergetauchten
Auslander zur Fahndung ausgeschrieben hat, diesen gleichwohl wieder laufen und
erneut untertauchen lassen muisste, sodass ein beantragter und nach Stunden

erlassener Haftbefehl ins Leere liefe.

3. Nach der erfolgten Festnahme bestand indes nach § 13 Abs. 1 Satz 1 FEVG
und Art. 104 Abs. 2 GG die Verpflichtung, unverziglich eine richterliche Entscheidung
Uber die Berechtigung, den Betroffenen in Gewahrsam zu nehmen, herbeizufihren.
Nach Auffassung der Beschwerdekammer in dem angefochtenen Beschluss war der
Antrag am nachsten Morgen um 10:04 Uhr, der zur Anhoérung des Betroffenen und
anschlielfenden Anordnung der Abschiebungshaft gefuhrt hat, noch unverzuglich im
Sinne der genannten Vorschriften. Im Hinblick darauf, dass die Auslanderstelle der
Landeshauptstadt Hannover die Moéglichkeiten zur Beschaffung eines Passersatzes
habe abklaren mussen, um die Abschiebung durchfuhren zu kénnen, sei es nicht zu
beanstanden, dass der Betroffene erst am Folgetag seiner Ingewahrsamnahme dem
Richter habe vorgefiihrt werden kdnnen. Insoweit hatten sachliche Grinde
bestanden, die es rechtfertigen wirden, den Betroffenen bis zu dieser Zeit in Poli-

zeigewahrsam zu halten.

Dieser Auffassung kann der Senat nur teilweise beitreten, namlich insofern, als es
der Beteiligten zugestanden werden muss, dass sie, bevor sie einen Antrag auf
Anordnung der Abschiebehaft stellt, den Sachverhalt, insbesondere die Moglichkeit
zur Abschiebung, Uberprifen muss. Der Beteiligten ist insofern kein Vorwurf zu
machen, als sie erst in den frihen Morgenstunden des Folgetages von dem
Sachverhalt erfahren und bereits um 10:04 Uhr beim Amtsgericht den Antrag auf
Anordnung der Abschiebehaft gestellt hat. Insoweit hat die Beteiligte in der Tat

unverzuglich gehandelt.

Ferner ist es nicht zu beanstanden, dass die Polizei nach der Festnahme einige Zeit
fur die Feststellung der Personalien des Betroffenen, die erkennungsdienstliche
Behandlung sowie schliellich die Vernehmung des Betroffenen bendtigt hat.
Konkrete Anhaltspunkte daflr, dass es insoweit zu vermeidbaren Verzégerungen

gekommen ware, sind nicht ersichtlich. Die Angabe der Polizei und der Beteiligten,



die entsprechenden Malinahmen hatten bis 18:20 Uhr gedauert, geben daher noch

keinen Anlass, die Ingewahrsamnahme bis dahin fir rechtswidrig zu halten.

Der Senat teilt insoweit nicht die Ansicht des OLG Schleswig (NVwZ 2003, 421),

die Gerichte seien verpflichtet, durch Beweisaufnahme zu klaren, ob die Identitat
eines Auslanders nicht einige Stunden schneller hatte festgestellt und damit seine
Inhaftierung nicht einige Stunden hatte abgekurzt werden konnen, sofern keine
Anhaltspunkte fur Missbrauch vorliegen. In einer Grof3stadt wie Hannover sind
Dutzende von Polizeibeamten allein in der zentralen Dienststelle beschaftigt,
zahllose andere in den einzelnen Revieren. Es bedeutet eine nicht mehr nachvoll-
ziehbare Uberspannung, samtlichen Polizeibeamten - 365 Tage im Jahr und

24 Stunden pro Tag - eine Dokumentationspflicht dariber aufzuerlegen, warum sie
Falle - zu denen regelmallig Schwerkriminalitat, die Versorgung von Opfern, von
Betrunkenen und Rauschgiftstichtigen gehort - in einer bestimmten und nicht in einer
anderen Reihenfolge erledigt haben. Mit der Dokumentation wére es im Ubrigen
nicht getan, denn da ihre Richtigkeit stets bestritten wirde, mussten samtliche
Beamten als Zeugen vernommen werden. Derartige Vorgaben sind geeignet, den
gesamten Polizeiapparat weitgehend lahm zu legen und vor allem den (rechtzeitigen)
Rechtsschutz fur andere Burger, die dringend der polizeilichen oder gerichtlichen

Hilfe bedurfen, zu verringern.

Damit wird der Grundsatz nicht in Frage gestellt, dass konkreten Vorwirfen Gber
rechtswidrige Freiheitsentziehungen nachzugehen ist, es soll damit lediglich zum
Ausdruck gebracht werden, dass ohne konkrete Anhaltspunkte eine Haftdauer von
ungefahr sieben bis acht Stunden, hier konkret sogar nur etwa vier Stunden, nicht zu
mehrstindigen, unter Umstanden tagelangen Beweisaufnahmen und wochenlangen
Ermittlungen daruber verpflichtet, ob die Bearbeitungszeit die eine oder andere
Stunde kirzer hatte erfolgen konnen, zumal dies, wie dargelegt, in Wirklichkeit nur
eine der Lebensrealitat entbehrende Inanspruchnahme von Sachkompetenz durch

das Gericht ist.

Insoweit sieht der Senat auch keinen Anlass, diese Frage nach § 28 FGG dem
Bundesgerichtshof vorzulegen. Das OLG Schleswig hat in einem Fall entschieden, in

dem die Festnahme auf § 127 StPO gestultzt worden war. Die Ausflihrungen



beziehen sich in erster Linie auf diese Norm, um die es im vorliegenden Fall nicht
geht. Zudem scheidet eine Vorlage aus, wenn ein Gericht, wie hier der Senat, le-
diglich eine andere Rechtsmeinung aul3ert, die Entscheidung hierauf aber letztlich
nicht stutzt, sondern schon aus tatsachlichen Grinden anders entscheidet, als das
andere Oberlandesgericht, dessen Rechtsauffassung es nicht teilt. So aber liegen die
Dinge hier, weil es um einen Zeitraum von knapp vier Stunden (14:30 Uhr bis 18:20
Uhr) geht, die wahrend dieses Zeitraum veranlassten Mal3inahmen feststehen
(Personalienfeststellung, erkennungsdienstliche Behandlung, Vernehmung) und
keinerlei konkrete Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die Angelegenheit

dilatorisch gehandhabt worden ware.

4. Anders verhalt es sich fur die nachfolgende Zeit bis zum Erlass des Abschie-
bungshaftbeschlusses. Denn ab 18:20 Uhr war die Vernehmung des Betroffenen
abgeschlossen und es wurde bis zur Benachrichtigung der Beteiligten am nachsten
Morgen nichts weiter unternommen, weil die Beendigung der Vernehmung aul3erhalb
der Dienstzeiten der Beteiligten lag. Allein dieser Umstand ist aber kein sachlicher
Grund, den Betroffenen weiter in Polizeigewahrsam zu halten, ohne fur die Dauer
von ca. 12 Stunden irgendetwas Verfahrensférderndes zu tun. Ausgehend davon,
dass die Polizei von der Beendigung der Vernehmung am Festnahmetag um

18:20 Uhr bis zu den friihen Morgenstunden des Folgetages nichts veranlasst hat,
weil die Auslanderbehoérde keine Dienstzeit hatte, liegt ein Verstol3 gegen die
Verpflichtung, unverzlglich eine richterliche Entscheidung tber die Berechtigung der
Ingewahrsamnahme herbeizufuhren, vor (BVerfG NJW 2002, 3161). Die Grundsatze
dieser Entscheidung, wonach der Staat zur Tageszeit (§ 104 Abs. 3 StPO) die
Uberpriifung der Inhaftierung durch einen Richter gewahrleisten muss, gelten
sinngeman fur die Verwaltung, sofern nicht nach § 63 Abs. 6 AusIG verfahren wird (s.
dazu unter 5.). Damit ist die Ingewahrsamnahme des Betroffenen ab diesem
Zeitpunkt bis zum Erlass der Abschiebungshaftanordnung rechtswidrig, ohne dass es
einer weiteren Sachverhaltsaufklarung dazu bedarf, wie der richterliche Eildienst
beim Amtsgericht Hannover geregelt ist und wie die betreffende Handhabung im
Lichte der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur

notwendigen Erreichbarkeit eines Richters zur Tages- oder Nachtzeit zu bewerten ist.



5. Es ist im Ubrigen nicht Aufgabe des Senates, der Polizei und der Beteiligten
vorzuschreiben, durch welche MalRnahmen dem Gebot der Unverziglichkeit hier
hatte Genuge getan werden kdnnen. Moglich erschiene die Einrichtung eines Eil-
dienstes bei der Beteiligten, der aul3erhalb der regularen Dienstzeiten tatig wird,
denkbar ware aber auch, dass bei der Ausschreibung zur Festnahme der erforder-
liche Sachverhalt und die erforderlichen Angaben der Polizei mitgeteilt werden, damit
diese in Amtshilfe fur die Beteiligte unmittelbar beim eildiensthabenden Richter einen
Antrag auf Anordnung von Abschiebungshaft nach § 57 AuslG oder jedenfalls auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 11 FEVG stellen kann (§ 63 Abs. 6
AuslG).

Gemal § 16 FEVG hat die Beteiligte die zur Rechtsverfolgung notwendigen Aus-

lagen des Betroffenen zu tragen.
Ferner folgt aus den vorstehenden Ausfuhrungen zu Ziffer Il., dass dem Betroffenen

fur das Verfahren der sofortigen weiteren Beschwerde Prozesskostenhilfe zu

bewilligen ist.

Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Richter am Oberlandesgericht Richter am Oberlandesgericht





