BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BvR 475/09 -
in dem Verfahren
tber
die Verfaasungsbeschwerde
des Herrn V...

- Bevoilméchtigte: Rechisanwdite Lerche, Schréder, Fahibusch,
Blumenauer StraBe 1, 30449 Hannover -

gegen a) den Beschiuss 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 -,

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

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

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richterin Osterioh
und die Richter Mellinghoff,
Gerhargt
gemaf § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Faséung der Bekannt-
machung vom 11. August 1993 (BGB! | 8. 1473)
am 7. Mai 2009 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbaschwerds wird nicht zur Entscheidung
angehommen.



Grande:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage der Notwendigkeit einer richter-
lichen Entscheidung (ber die Ausschreibung zur Festnahme nach dem Aufert-
haltsgesetz.

1. Der Beschwerdef(hrer ist ein 27 Jahre alter vietnamesischer Staatsangehd-
riger. Er reiste 2005 mit einem Visum zur Familienzusammenfithrung in das Bun-
desgebiet ein und zog nach Plauen. Die Auslénderbehdrde ermittelte dann, dass
es sich bei der geschlossenen Ehe um eine Scheinehe handelte und verweigerte
die Entellung elner Aufenthaltserlaubnis. Der Beschwerdefihrer erkldrte zunéchst,
freiwilllg ausreisen zu wollen, tauchte dann aber unter. Die Auslénderbehdrde be-
antragte beim s#chsischen Landeskriminalamt im November 2006 die Ausschrei-
bung des Beschwerdefithrers zur Personenfahndung unter Angabe des Zwécks
"Festnahme, auslé&nderrechtliche Mallnahme” und des Aniasses "Auswelsung/
Abschisbung". Beim Polizeirevier Plauen erstattete die Auslénderbeh&rde Anzelge
wegen des Verdachts des unerlaubten Aufenthalts. Sie teilte mit, dass sle im Falle
des Aufgriffs des Beschwerdefihrers Abschiebungshaft beantragen wolle.

2. Der Beschwerdefithrer wurde nach seinen Angaben am 28. April 2008
durch Beamte des Polizeikommissariats Langenhagen (Niedersachsen) bei einer
Gaststattenkontrolle festgenommen. Die Auslénderbehdrde der Region Hannover
stelite am gleichen Tag sinen Antrag auf Anordnung von Abschiebungshaft und
beantragte die Bestitigung der behbrdlichen Frelheitsentziehung.

3. Das Amtsgericht ordnete mit Beschluss vom 28. Aprit 2008 Abschiebungs-
haft gegen den Beschwerdefihrer an und erkiéirte die vorl8ufige Ingewahrsam-
nahme “"durch die Verwaltungsbehtrde beziehungsweise die Polizel" flr rechtma-
Big: Die Entscheidung hinsichtlich der vorlufigen Ingewahrsamnahme beruhe auf
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§ 62 Abs. 4 AufenthG. Die Auslénderbehtrde habe den Betroffenen ohne vorheri-
ge richterliche Anordnung festhalten und in Gewahrsam rehmen dirfen. Es habe
der dringende Verdacht fr das Vorllegen der Haftvoraussetzungen des § 62 Abs.
2 Satz1 AufenthG vorgelegen. Eine tichterliche Entscheidung habe nicht vorher
eingeholt werden kbnnen, da der begrlindete Verdacht bestanden habe, dass sich
der BeschwerdefUhrer der Haftanordnung ansonsten entziehen werde.

4. Das Landgericht wies die sofortige Beschwerde mit Beschiuss vom 27, Mai
2008 zurlick: Die vorldufige Ingewahrsamnahme sei nach § 62 Abs. 4 AufenthG
rechtmanig. Der Betroffene habe festgehalten werden dlrfen. Eine vorherige rich-
terliche Entscheidung habe nicht eingeholt werden missen, weil der Beschwerde-
filhrer unvorhergesehen aufgegriffen worden sei. Auch die Anordnung von Siche-
rungshaft sei rechtmanig.

5. Mit seiner sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdeftihrer
hinsichtlich der behdrdlichen Ingewahrsamnahme geltend, dass ein Verstoft gegen
Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG vorliege. Aus den Auslénderakten lasse sich entneh-
men, dass er zur Festhahme ausgeschriesben gewesen sel. Fiir diese Ausschrei-
bung hétte die Ausldnderbehérde einen richterlichen Festnahmebeschluss erwir-
ken mlssen, Das Oberlandesgericht hob daraufhin mit Beschluss vom 5. August
2008 die Entscheidung des Landgerichts auf und verwies die Sache zurlick: So-
weit das Landgericht die vorldufige Ingewahrsamnahme auf § 62 Abs. 4
AufenthG stiitze und eine vorherige richterliche Anordnung nicht fir notwendig
arachte, genigten die Sachverhaltsfeststellungen nicht, Nach der Rechtsprechung
des Senats sel mit der Ausschreibung zur Festnahme zugleich eine vorliufige
Haftentscheidung nach § 11 FreihEntzG herbeizufGhren. Zu der vom Beschwerde-
fihrer vorgetragenen Ausschreibung zur Festnahme fshiten dig gerichtlichen
Feststellungen. Es kénne bis zur weiteren Aufklarung dahinstehen, ob der Vorbe-
hailt einer richterlichen Haftanordnung auch dann gelte, wenn der Betroffene l&n-
gere Zeit unhekannten Aufenthalts gewesen sel. Hinsichtlich der Anordnung von
Sicherungshaft fehlten ausreichende Feststellungen zur Beachtung des haftrecht-
lichen Beschleunigungsgrundsatzes.



-4-

6. Mit Beschluss vom 27. November 2008 wies das Landgericht die sofortige
Beschwerde erneut zuriick: Die vorldufige Ingewahrsamnahme si gemil § 62
Abs. 4 AufenthG rechtmaRig gewesen. Eine einstwellige Anordnung nach § 11
FreihEntzG habe nicht eingeholt werden kénnen, da der Beschwerdefiihrer unvor-
hergesehen von der Polizei angetroffen worden sei. Wire mit seiner Ausschrel-
bung zur Festnahme im Jahr 2006 eine Anordnung nach § 11 FrelhEntzG erwirkt
worden, wére diese am 27. April 2008 nicht mehr wirksam gewesan,

7. Mit der sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdefiihrer gel-
tend, dass es hier an siner richterlichen Entscheidung im Zusammenhang mit der
Ausschreibung zur Festnahme fohle. Der Umstand, dass bel einem Uber einen
léngeren Zelraum Untergetauchten eine einstweilige Anordnung mehrfach verlén-
gert werden misse, sei zwar mit Mehraufwand flr Behérden und Gerichte verbun-
den. Dies kénne nicht dazu ftthren, dass zwingende verfassungsrechtliche Vorga-
ben missachtet wirden.

8. Das Oberlandesgericht verwles auf die sofortige weitere Beschwerde die
Sache mit Beschluss vom 3. Februar 2009 teilweise an das Landgericht zuriick;
sowaeit sich die sofortige waitere Beschwerde auf die Inhaftierung bis zur richterli-
chen Haftanordnung bezog, blieb sie chne Erfolg: Die Mainahme habe auf § 62
Abs. 4 AufenthG gestlitzt werden konnen. Zwar sei mit der Ausschreibung zur
Festnahme eine vorldufige Haftentscheidung nach §11 FreihEntzG herbeizufiih-
ren. Bei uneingeschrénkter Gellung dieses Rechtssatzes miisste diese alle sechs
Wochen wiederholt werden. Dies kdnne nur dann geschehen, wenn das Amtsge-
richt aufgrund der zur Verfigung stehenden Erkenntnisse (iberhaupt in der Lage
sei, die Voraussetzungen fiir die Haftanordnung noch zu priifen. Fehle es an der
Mdglichkeit elner richterlichen Entscheidung, stehe der Auslinderbehdrde die
Méoglichkeit der Ausschreibung zur Festnahme auch ohne Haftanordnung zur Ver-
fagung. Cerade fUr diesen Fall sei auch §62 Abs. 4 AufenthG vorgesehen. Zwar
hitte mit der ersten Ausschreibung des Beschwerdeflhrers zur Festnahme eln
richterlicher Beschiuss heantragt werden miissen. Dies wirke sich aber nicht zu
Gunsten des seit geraumer Zeit untergetauchten Beschwerdefiihrers aus. Bis zum



<5

Zsitpunkt der Festnahme habe eine verldssliche Grundlage fiir eine die Haft an-
ordnende Entscheidung des Gerichts nicht vorgelegen.

8. Mit seiner Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdeilhrer eine Verlet-
zung in selnen Rechten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG In Verbindung mit Arf. 104
Abs. 2 GG: Die Festnahme sei geplant, ndmlich aufgrund einer Ausschreibung zur
Festnahmes, erfoigt. Bei dieser Sachlage hatte die zusté4ndige Behotrde einen Fest-
nahmebeschluss erwirken missen. Die Argumentation des Oberlandesgerichts,
weshalb dies hler nicht der Fall sein solle, genlige den verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht. Es kbnnten sich bereits kurz nach dem Untertauchen Griinde er-
geben, weshalb die Anordnung von Sicherungshaft unzuldssig werden kdnne.
Sémtliche aufenthaltsrechtlichen Statusénderungen, die Einfluss auf das Vorliegen
der Haftgrinde haben kdnnten, bedlrften der Vorsprache bei der Auslénderbe-
hérde, die dann, wenn die Haftgriinde nicht mehr voridgen, reagisren und die Aus-
schrelbung zur Festnahme [8schen und den vorher beantragten Haftbeschluss
nicht volistrecken lassen kénnte und misste. Die Neuregelung des § 62 Abs. 4
AufenthG fohre nicht weiter, diese betreffe allenfalls ungeplante Festnahmen. Der
Beschwerdeflhrer sel der Auslénderbehdrde bekannt, ebenso, dass er seiner
Ausreisepflicht nicht nachgekommen sei: Es sel nur unklar gewesen, wann er an-
getroffen werde.

I

Die Annahmevoraussetzungen des §93a Abs. 2 BVerfGG sind nicht erfalilt,
Dle Verfassungsheschwerde hat kelne hinreichende Aussicht auf Erfolg (vgl.
BVerfGE 90, 22 <25 f.>). Die Vearfassungsbeschwerde ist teilweise unzuléssig und
im Ubrigen offensichtiich unbegriindet.

1. Die Verfassungsbeschwerde st unzuléssig, soweit sie sich gegen den Be-
schluss des Landgerichts vom 27. Mai 2008 richtet, da von diesem keine Wirkun-

gen mehr ausgehen. Er ist mit Beschluss des Oberlandesgerichts vom 5. August
2008 aufgehoben warden.
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Unzuldssig ist die Verfassungsbeschwerde weiterhin, sowsit sich die angegrif-
fenen Beschllsse mit der richterlichen Haftanordnung vom 28, April 2008 und Threr
Rechtméfigkeit befassen. hsoweit Ist der Rechtsweg nicht erschdpft. Nach der
Teilauthebung des Beschlusses des Landgerichts vom 27. November 2008 durch
den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 3. Faebruar 2009 befindet sich das
Verfahren erneut im Stadium der sofortigen Beschwerde.

2. Im Ubrigen erweist sich die Verfassungsbeschwerde als unbegriindst. Der
behauptete Verstofi gegen Art. 2 Abs. 2 Safz 2 GG in Verbindung mit Art. 104
Abs, 2 Satz 1 GG ldsst sich nicht feststellen.

a) Fir den schwersten Eingriff in das Recht der Freiheit der Person, die Frei-
heitsentaehung, flgt Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des (frmlichen) Geset-
zes den weiteren, verfahrensrechilichen Vorbehalt einer richterlichen Entschei-
dung hinzu, der nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht (vgl. BVerfGE 10,
302 <323>). Der Richtervorbehat dient der verstérkten Sicherung des Grund-
rechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG. Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, daflir
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 Satz1 GG grundsatz-
lich eine vorherige richterliche Anordnung. Eine nachtrigliche richterliche Ert-
scheidung, deren Zuléssigkeit in Ausnahmeféllen Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG vor-
aussetzt, genligt nur, wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfassungs-
rechilich zuléissige Zweck nicht erreichbar wére, sofem der Festnahme die richter-
liche Entscheidung vorausgehen miisste (vgl. BVerfGE 22, 311 <317>). Art. 104
Abs. 2 Satz 2 GG gebietet in einem soichen Fall, die richterliche Entscheidung
unverziglich nachzuholen (vgl. BVerfGE 10, 302 <321>). "Unverziglich" ist dahin
auszulegen, dass die richterliche Entscheidung ohne Jede Verzdgerung, die sich
nicht aus sachlichen Griinden rechtfertigen Il&sst, nachgeholt werden muss (vgl.
BVerfGE 105, 239 <249>). Nicht vermeidbar sind zum Beispiel Verzbgerungen,
die durch die L4nge des Weges, Schwierigkeiten beim Transport, die notwendige
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Registrisrung und Protokollierung, ein renitentes Verhalten des Festgenommenen
oder verglelchbare Umsténde bedingt sind (vgl. BVerfGE 103, 142 <156>; 105,
239 <249>),

b) Gemessen an diesen MaRstében halten die angegriffenen Entscheidungen
einer verfassungsrechtlichen Prifung stand. Die Gerichte haben ohne Verfas-
sungsversto} festgestellt, dass die Ingewahrsamnahme In Anwendung von § 62
Abs. 4 Satz 1 AufenthG ohne vorherige gerichtliche Entscheidung erfolgen durfte.

aa) Fur die Frags, ob der Zweck der Frelheitsentziehung bei Abwarten einer
richterlichen Entscheidung nicht erreicht werden kann und daher die Freiheitsent-
zishung ausnahmsweise ohne vorherige gerichtliche Anordnung erfolgen darf, ist
auf den Zelitpunkt der Entscheidung Uber die Freiheitsentzishung abzustelien.
Daraus folgt, dass von der Auslénderbehsrde konkret geplants Frelheitsentzie-
hungen regeim&Big einer vorharigen ichterlichen Anordnung bedlrfen und Voll-
zugsheamte der Polizei, die von der Ausldnderbehtrde gebeten worden sind, ei-
nen Auslédnder im Wege der Amishilfe in Gewahrsam zu nehmen, sich regeimétig
nicht mit Erfolg darauf berufen kénnen, dass zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung
eine richterliche Anordnung nicht mehr rechtzeitig singeholt werden kénne.

Anders liegt der Fali, wenn ein vollziehbar ausreisepflichtiger Ausldndsr unter-
taucht und infoigedessen fiir die zu diesem Zeltpunkt zusténdige Auslénderbehdr-
de nicht mehr greifbar ist. Dann Ist nicht absehbar, ob spéter die Abschiebungs-
haftvoraussetzungen votliegen und welche Behdrde gegebenenfalls fir ene inge-
wahrsamnahme zusténdig sein wird; eine Festnahme im Falle des Aufgreifens des
betroffenen Auslénders kann lediglich abstrakt geplant sein, da weder Aufgriffsort
noch -zeitpunkt abgeschatzt werden kénnen. Ein untergetauchter, vollziehbar aus-
reisepflichtiger Auslénder kann daher bei Vorllegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 62 Abs. 4 AufenthG zum Zwecke der Vorflhrung vor den Haftrichter
ohne Verstof3 gegen Art. 104 Abs, 2 Satz 1 GG durch die Exekutive In Gewahrsam
genommen werden,

bb} Die Ausschreibung zur Festnahme nach § 50 Abs, 7 Satz 1 AufenthG be-
darf von Verfassungs wegen keiner richterlichen Anordnung. Auf die vom Ober-
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landesgericht erdrterte Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Festnahme
trotz Unterbleibens einer vorliufigen Haftentscheidung nach § 11 FreihEntzG bei
der Ausschreibung rechtmagig ist, kommt es daher nicht an,

Mit der Ausschrelbung zur Fesinahme nach § 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG
raumt das Gesetz der Ausiéinderbehdrde die Mdglichkeit ein, auf polizeiliche Fahn-
dungsmafinahmen zum Zweck der Aufenthaltsbeendigung von Auslindern, deren
Aufenthalt unbekannt ist, zurlickzugreifen. Als nicht geschriebenes Tatbestands-
merkmal Ist das Vorliegen von Haftgrinden nach § 62 AufenthG zuv prifen, 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, testimmt sich nicht nach § 50
Abs. 7 Satz 1 AufenthG. Die Norm enthait nur die Erm#chtigung zur Nutzung der
Fahndungshilfsmittel der Pollzei, nicht aber eine Erméachtigung zu Freihsitsentzie-
hungen (vgl. Hailbronner, AusiR, Stand: Oktober 2008, § 50 AufenthG Rn. 44 ff.);
diese findet sich In § 62 Abs. 4 AufenthG. Die Ausschreibung zur Fastnahme nach
§ 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG I4sst fur dle Polizel als Nutzer der Fahndungshilfsmit-
tel zwar erkennen, dass die zum Zeitpunkt der Ausschreibung zustindige Auslan-
derbehtirde nach eigenverantwortlicher Priifung Haftgrinde nach § 62 AufenthG
bejaht hat. Die Entscheidung liber die Ingewahrsamnahme blsibt aber der eigen-
verantwortlich nach § 62 Abs, 4 AufenthG tétig werdenden Behtrde (berlassen.
Da die Ausschreibung zur Festnahme keine Bindungswirkung entfaltet, bedarf sie
auch unter dem Gesichtspunkt etwaiger aus Art. 104 Abs, 2 GG abzulsitender
Vorwirkungen keiner gerichtlichen Anordnung.

Von einer wsiteren Begrlindung wird nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVeriGG
abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Osterioh Mellinghoff Gerhardt





