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MELCHIOR – ABSCHIEBUNGSHAFT – KOMMENTAR

ANHANG: Entscheidungen im Volltext

Amtsgericht Kiel

Beschluss vom 29. September 2004

- 43 XIV 80/02 –

nicht angefochten

Zum Richtervorbehalt nach Spontanfestnahme 

Zur Frage der bestehenden oder fehlenden Rechtsgrundlage, wenn ein Betroffener festgehalten werden soll, um ihn dem Abschiebungshaftrichter vorzuführen (Spontanfestnahme)

Zitierweise: AG Kiel v. 29.09.2004 bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang

Wortlaut der Entscheidung

Amtsgericht Kiel

- 43 XIV 80/02-

Beschluss

In der Abschiebungshaftsache betreffend .........................

Verfahrensbevollmächtigter: Rechtsanwalt ..........

Beteiligt:

1. 
Die Ausländerbehörde ..........

2. 
Die Ausländerbehörde .........., in Amtshilfe für die Beteiligte zu 1.

3. 
Das Land Schleswig-Holstein, ....................

ergeht folgender Beschluss:

Es wird festgestellt, dass die Ingewahrsahmnahme des Betroffenen in dem Zeitraum vom 26.08.2002, 14:00 Uhr, bis zum 27.08. 2002, 11:00 Uhr rechtswidrig war. 

Im übrigen wird der Antrag zurückgewiesen.

Dem Betroffenen wird für das vorliegende Verfahren Prozeßkostenhilfe unter Beiordnung des Rechtsanwalts ........... .

Gründe:

I.
Der Betroffene wurde am Montag, dem 26.08.2002 um 13:30 Uhr in ........ durch Polizeibeamte des 4. Polizeireviers wegen des Verdachts des illegalen Aufenthaltes gemäß § 127 StPO vorläufig festgenommen und zunächst auf das 4. Polizeirevier verbracht. Er war im bereich ................straße ohne Ausweis- und Aufenthaltspapiere angetroffen worden, hatte versucht zu flüchten und auf der Wache verschiedene Namen in unterschiedlicher Schreibweise angegeben. Aus diesem Grunde wurde er um 16:07 Uhr in das Polizeigewahrsam überführt. Weitere Maßnahmen sollten durch den Kriminaldauerdienst getroffen werden. Um 20:00 Uhr begann dieser mit der erkennungsdienstlichen Behandlung, die um 23:31 Uhr mit dem Eingang eines Telex des BKA Wiesbaden abgeschlossen war.

Am folgenden Dienstag um 07:45 Uhr übergab der Kriminaldauerdienst den Betroffenen dem K 14, das per Fax die Beteiligte zu 2. benachrichtigte. Diese verständigte die Beteiligte zu 1. Und erhielt um 08:19 Uhr deren Ersuchen auf Abschiebung des Betroffenen nebst den erforderlichen Unterlagen. Die Beteiligte zu 2. stellte mit Faxschreiben um 11:00 Uhr einen Antrag auf Anordnung der Abschiebungshaft bei dem zuständigen Amtsgericht. Dort wurde der Betroffene um 11:45 Uhr vorgeführt. Der Abschiebehaftrichter ordnete um 13:05 Uhr die Abschiebehaft bis zum 26.11.2002 an. Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Betroffenen wies das Landgericht zurück. Auch seine sofortige weitere Beschwerde blieb sachlich ohne Erfolg. Er wurde aus der Haft in ............ abgeschoben.

Der Betroffene begehrt die Feststellung, dass die Ingewahrsamnahme vom 26.08.2002 bis zur Stellung des Antrages beim Amtsgericht auf Erlass eines Beschluss zur Anordnung der Abschiebung rechtswidrig war. Die Beteiligte zu 2. ist dem entgegengetreten. Das Amtsgericht hat festgestellt, dass die Ingewahrsamnahme in der Zeit vom 26.08.2002 16:07 Uhr bis zum 27.08.2002 11:00 Uhr rechtswidrig war, und den Antrag im übrigen zurückgewiesen. Auf die sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 2. hat das Landgericht den Beschluss des Amtsgerichts geändert und den Antrag auf Feststellung, dass die Ingewahrsamnahme auch in dem Zeitraum vom 26.08.2002 16:07 Uhr bis zum 27.08.2002 11:00 Uhr rechtswidrig war, zurückgewiesen. Das Oberlandesgericht hat auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen den Beschluss des Amtsgerichts Kiel vom 09.10.2002 und den Beschluss des Landgerichts vom 13.11.2002 aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung an das Amtsgericht Kiel zurückverwiesen.

II.

1.

Der Antrag des Betroffenen ist in - doppelt - analoger Anwendung des § 98 Abs. 2 StPO als Feststellungsantrag zulässig. Für erledigte Durchsuchungs- und sonstige Ermittlungsmaßnahmen im Strafverfahren entspricht die Zulässigkeit der auf Feststellung der Rechtswidrigkeit dieser Maßnahmen gerichteter Anträge mittlerweile gefestigter Rechtsprechung, sofern dafür ein Rechtsschutzinteresse besteht (vergl. BGHSt 45, 183-187, NJW 2000, 84-86, BGHSt 36, 30, 31; BGHR StPO § 304 Abs. 5 Rechtsschutzbedürfnis 1 m.w.N.). Ein solches Rechtsschutzinteresse ist auch in Fällen tiefgreifender Grundrechtseingriffe gegeben, in denen die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschränkt, in welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von der Prozeßordnung gegebenen Instanz kaum erlangen kann. Zu der Fallgruppe tiefgreifender Grundrechtseingriffe, die ihrer Natur nach häufig vor möglicher gerichtlicher Überprüfung schon wieder beendet sind, gehört zweifelsfrei auch die vorläufige Ingewahrsamnahme zur Vorbereitung und Prüfung eines Antrages auf Abschiebungshaft nach § 57 Abs. 2 AuslG.

2.

Der Antrag auf Feststellung, dass die Ingewahrsamnahme vom 26.08.2002 bis zur Stellung des Antrages beim Amtsgericht auf Erlass eines Beschlusses zur Anordnung der Abschiebehaft rechtswidrig war ist auch überwiegend begründet. Die Aufrechterhaltung des Gewahrsams in der Zeit vom 26.08.2002, 14:00 Uhr bis zum 27.08.2002 11:00 Uhr ist ohne Rechtsgrundlage erfolgt.

a.

Die Festnahme und anschließende Ingewahrsamnahme am 26.08.2002 bis 14:00 Uhr, ist zu Recht erfolgt und war durch §§ 163 b Abs. 1 in Verbindung mit 163 c Abs. 1 StPO gedeckt.

Danach können die Beamten des Polizeidienstes jemanden, der einer Straftat verdächtig ist, zu Identitätsfeststellung festhalten, wenn die      Identität sonst nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt werden kann. Dies war hier der Fall. Der Betroffene machte bei der Personenkontrolle durch die eingesetzten Beamten widersprüchliche Angaben zu seinen Personalien und konnte auch keinerlei Ausweispapiere vorlegen, so dass zumindest der Verdacht einer Straftat nach § 92 AuslG - illegaler Aufenthalt - bestand. Eine Klärung der Personalien auf anderem Wege als dem vorläufigen Festhalten stand den Polizeibeamten in diesem Augenblick nicht zur Verfügung. 

b.

Die weitere Fortdauer der Ingewahrsamnahme ohne vorherige richterliche Anordnung entbehrt jedoch jeglicher Rechtsgrundlage und ist zu unrecht erfolgt.

aa.

Die Vorschriften des §§ 163b und 163c StPO decken den über 14:00 Uhr am 26.08.2002 hinausgehenden polizeilichen Gewahrsam nicht.

Nach § 163c Abs. 1 Satz 2 StPO hätte spätestens ab 14:00 Uhr eine richterliche Entscheidung über die Fortdauer des Gewahrsams zur       Identitätsfeststellung herbeigeführt werden müssen. Diese ist immer dann erforderlich, wenn absehbar ist, dass die Identitätsfeststellung voraussichtlich längere Zeit in Anspruch nehmen wird, als zur Herbeiführung einer richterlichen Entscheidung erforderlich ist. So aber lag der Fall hier. Zwar ist grundsätzlich nicht zu beanstanden, dass die Polizeibeamten des 4. Polizeireviers hier zunächst versucht haben, die Identität auf dem eigenen Revier mit den Ihnen zur Verfügung stehenden Mitteln zu klären. Im Normalfall führt dies auch zur Beschränkung der Freiheitsentziehung auf das unbedingt notwendige Maß. Vorliegend jedoch nahmen nach Mitteilung des Beteiligten zu 3. vom 14.08.2003

„die Bemühungen zur Klärung von Sachverhalt und Identität auf dem 4. Polizeirevier ... nicht nur wegen der vorhandenen Verständigungsschwierigkeiten, sondern auch wegen der widersprüchlichen Angaben zur Person einen nicht von vorn herein erkennbaren Zeitrahmen in Anspruch.“

Bei dieser Feststellung einer nicht kalkulierbaren Dauer der Identitätsfeststellung und des damit verbundenen Gewahrsams zwingt § 163c Abs. 1 Satz 2 StPO zur Herbeiführung einer richterlichen Entscheidung. Diese war zu diesem Zeitpunkt auch möglich, da ein zuständiger Ermittlungsrichter bei dem Amtsgericht Kiel auch in dem hier fraglichen Zeitpunkt jedenfalls bis 16:00 Uhr erreichbar war.

Vor diesem Hintergrund ist unerheblich, ob nach Überstellung an den Kriminaldauerdienst dieser wegen der behaupteten Einsatzbelastung nicht in der Lage war, die Identitätsfeststellung vor 20:00 Uhr in die Wege zu leiten bzw. eine richterliche Entscheidung herbeizuführen. Zudem war eine Einsatzbelastung, die es gerechtfertigt erscheinen lässt, die halbstündige Maßnahme (vgl. Stellungnahme des Leiters der Kriminalpolizeistelle .......... vom 07.08.2003 - Bl. 284 d.A.) zur erkennungsdienstlichen Behandlung bzw. die Herbeiführung einer richterlichen Entscheidung über die Fortdauer des Gewahrsams aufzuschieben, nicht ersichtlich. Von den vier in der Zeit bis 19:45 Uhr (Schichtwechsel) eingesetzten Beamten waren zwar zwei im Außeneinsatz, u.a. bei einem Wohnungsbrand. Die beiden weiteren Beamten waren jedoch auf der Dienststelle. In dem für den Kriminaldauerdienst maßgebenden „Tätigkeitsbuch für Polizeidienststellen T 71 ab 22.07. bis 23.09.02“ finden sich für den entscheidenden Zeitraum am 26.08.02 folgende Eintragungen:

Lfd. Nummer 

4058

ED-Behandlung Person

4059

Beleidigung auf sexueller Basis

4060

ED-Büro

4061

Fahrraddiebstahl

4062

Unterschlagung

4063

Geldbörsendiebstahl

4064

VP und erl.


1. Funkfahndung

VP: A.... B ...

2. Div. Spielplätze überprüft


06.06.93 Kiel

3. VP zurück 16:35 

....



4. Bericht 15424/02

4065

vers. ED Büro

4066

Wohnungs-ED

4067

Ladendiebstahl

4069

Brandermittlungen

4070

Verd.illegaler Aufenthalt

4071

VP

... Stiefvater E... erstatte Anzeige fernmündlich um 22:35

Daraus ergibt sich, dass sämtliche Tätigkeiten, die in den Zeitraum bis 20:00 Uhr fielen,  - mit Ausnahme einer Vermisstensache, die bereits um 16:35 Uhr erledigt war - Vermögensdelikte sowie die bereits angeführte und von den zwei im Außeneinsatz befindlichen Beamten bearbeitete Brandsache betrafen. Es liegt auf der Hand, dass die damit verbundenen und erforderlichen Tätigkeiten gegenüber den Maßnahmen, die unmittelbar auf die Dauer der Freiheitsentziehung des Betroffenen Einfluss hatten, nachrangig waren.

bb.

Der fortdauernde Gewahrsam ist vorliegend auch nicht durch die Regelungen der §§ 128 Abs. 1, 127 Abs. 2 StPO gedeckt. Denn danach müßten die Voraussetzungen eines Haftbefehls vorliegen, also der dringende Verdacht einer Straftat bestehen und zugleich der Erlass eines Haftbefehls verhältnismäßig sein. Zweifelhaft erscheint hier bereits das Vorliegen eines dringenden Tatverdachtes bezüglich einer Straftat nach § 92 AuslG. Jedenfalls aber wäre der Erlass eines Haftbefehls allein wegen des Vorwurfs des illegalen Aufenthaltes unverhältnismäßig, weshalb auch zu Recht seitens der Polizeibeamten von der Benachrichtigung der Staatsanwaltschaft - wie üblich in solchen Fällen - abgesehen worden ist.   

cc.

§ 204 Abs. 1 Nr. 2 SH-LVwG  kommt hier als Ermächtigungsgrundlage zur  weiteren Ingewahrsamnahme zur Überzeugung des Gerichts         ebenfalls nicht in Betracht. Denn unabhängig von der Frage, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 204 Abs. 1 Nr. 2 SH-LVwG erfüllt sind (so OLG Schleswig mit Beschluss vom 28.04.2003 - 2 W 207/02), wäre die Ingewahrsamnahme vorliegend ermessensfehlerhaft. Ein Ermessensfehler liegt insbesondere dann vor, wenn bei der Entscheidung sachfremde Erwägungen angestellt werden. Dies ist der Fall, wenn die getroffene Entscheidung erkennbar mit dem Zweck der Norm nicht mehr vereinbar ist. So aber liegt der Fall hier. Sinn und Zweck der Ermächtigung des § 204 Abs. 1 Nr. 2 SH-LVWG liegt darin, eine Störung bzw. Gefährdung der öffentlichen Sicherheit, die durch die fortlaufende Begehung von Straftaten ausgeht zu vermeiden bzw. zu beseitigen. Nicht mit dem Sinn und Zweck vereinbar ist die Ingewahrsamnahme zur Durchführung des Abschiebehaftverfahrens. Wenn deshalb von vorn herein feststeht, dass die Ingewahrsamnahme allein dazu dient, der zuständigen Ausländerbehörde die Möglichkeit zur Prüfung zu verschaffen, ob ein Abschiebhaftantrag gestellt werden soll, ist die Ingewahrsamnahme auf Grundlage des § 204 Abs. 1 Nr. 2 SH-LVwG stets ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig. So aber liegt der Fall hier. Der Gewahrsam ist - spätestens nach Feststellung der Personalien - allein deshalb aufrecht erhalten worden, um den Betroffenen am nächsten morgen der zuständigen Ausländerbehörde zu      übergeben. 

Selbst wenn eine ermessenfehlerfreie Anwendung des § 204 Abs. 1 Nr. 2 SH-LVwG angenommen würde, gilt nach §§ 204 Abs. 6 und        § 181 Abs. 4 SH-LVwG eine dem § 163c Abs. 1 Satz 2 StPO vergleichbare Regelung, so dass eine richterliche Entscheidung über die Fortdauer der behördlichen Freiheitsentziehung hätte herbeigeführt werden müssen.  

dd.

Eine ausländerrechtliche Ermächtigungsgrundlage zur vorläufigen Ingewahrsamnahme sieht das AuslG nach Aufhebung der Ausländerpolizeiverordnung vom 22.08.1938 (RGBl. I, 1053) nicht vor. Zwar setzen die Regelungen insbesondere der §§ 42 Abs. 7, 57 Abs. 1 und 2, 60 und 61 AuslG eine Festnahmemöglichkeit durch die Polizei voraus, bestimmen jedoch nicht die Voraussetzungen die dafür im konkreten Einzelfall erfüllt sein müßten. Die Annahme einer diesen Bestimmungen - etwa dem § 57 Abs. 2 AuslG  - gleichsam immanenten Ermächtigung zur vorläufigen Fest- und Ingewahrsamnahme zum Zwecke der Vorbereitung etwa eines Abschiebungshaftantrages verstieße jedoch gegen das verfassungsrechtliche Wesentlichkeitsgebot, wonach alle wesentlichen Entscheidungen und jedenfalls alle Entscheidungen, die subjektive (Freiheits)Rechte beschränken, nur durch den Gesetzgeber im Rahmen eines formellen Gesetzes getroffen werden dürfen, das die wesentlichen Voraussetzungen für die Beschränkung enthält. Diese Anforderungen gelten insbesondere für die Beschränkung der persönlichen Freiheit des Einzelnen.

Damit war vorliegend die Rechtswidrigkeit der Ingewahrsamnahme, soweit sie über den 26.08.2002, 14.00 Uhr andauerte, festzustellen.

Das Gericht verkennt nicht, dass nach der hier vertretenen Auffassung die Ausländerbehörden und die Polizei regelmäßig keine rechtliche Grundlage für die Festnahme bzw. die weitere Ingewahrsamnahme eines Ausländers zum Zwecke der Vorbereitung eines Antrages auf Abschiebungshaft haben. Es besteht jedoch nach Auffassung des Gerichts die Möglichkeit über §§ 103 Abs. 2 AuslG i.V.m. §§ 2 Abs. 1 und 11 Abs. 1 FreihEntzG eine vorübergehende Ingewahrsamnahme zur Vorbereitung eines Abschiebungshaftantrages bei dem zuständigen Amtsgericht zu beantragen (so auch das OLG Schleswig aao.). Danach kann das Gericht eine einstweilige Freiheitsentziehung anordnen, sofern dringende Gründe für die Annahme vorhanden sind, dass die Voraussetzungen für die Unterbringung vorliegen. Maßgebend ist also in entsprechender Anwendung des zunächst lediglich für die freiheitsentziehende Maßnahmen im Rahmen einer später geplanten Unterbringung geschaffenen FreihEntzG, ob dringende Gründe dafür sprechen, dass gegen den festgehaltenen Ausländer die Abschiebungshaft angeordnet werden wird. Diese Anordnung ist jedoch zeitlich auf die unerläßliche Dauer der für einen Antrag auf Abschiebungshaft notwendigen Ermittlungen zu begrenzen, die regelmäßig nicht mehr als 24 Stunden in Anspruch nehmen. 

Kiel, den 29.09.2004      

Amtsgericht, Abt. 43

....................

Richter am Amtsgericht

Diesseits in das Internet eingestellt im Januar 2006.
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