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Vorläufige Gewahrsamnahme nach $ 62 Abs- 4 AufenthG;
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 07.05.2009

ln der Anlage übersende ich die Entscheidung des Bundesverfassu ngsgerichtes vom
07.05.2009 - 2 BvR 475109 - zur Kenntnis.
Das Bundesverfassungsgericht vertritt daiin bezuglich der vorläufigen Gewahrsamnahme
nach $ 62 Abs. 4 AufenthG die Auffassung, dass für die Frage, ob die Freiheitsentziehung
ausnahmsweise ohne vorherige gerichtliche Anordnung erfolgen darf, auf den Zeitpunkt
der Entscheidung über die Freiheitsentziehung abzustellen ist. Von der Ausländerbehörde
konkret geplanie Freiheitsentziehungen bedürfen daher regelmäßig einer vorherigen rich-
terl ichen Anordnung.
Anders liegt der Fail nach Auffassung des Bu ndesverfassungsgerichtes, wenn ein voll-
ziehbar ausreisepflichtiger Ausländer untertaucht und infolgedessen für die zu diesem
Zeitpunkt zuständige Ausländerbehörde nicht mehr greifbar ist. Dann ist nicht absehbar,
ob später die Abschiebungshaftvoraussetzungen vorliegen und welche Behörde ggf. für
die Ingewahrsamnahme zuständig sein wird; eine Festnahme im Falle des Aufgreifens des
betroffenen Ausländers kann lediglich abstrakt geplant sein, da weder Aufgriffsort noch -
zeitpunkt abgeschäiä werden können. Ein untergetaucher, vollziehbar ausreisepflich-
tiger Ausländer kann daher bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des $ 62
Abs. 4 AufenthG zum Zwecke der Vorführung vor den Haftrichter durch die Exekuti-
ve in Gewahrsam genommen werden.
Die Ausschreibung zur Festnahme in den Fahndungsmitteln der Polizei erfolgt hingegen
auf der Grundlage des $ 50 Abs. 7 AufenthG und bedarf keiner richterlichen Anord-
nung. Das Bund esverfassu ngsgerichi stellt fest, dass die Entscheidung über die lnge-
wahrsamnahme der eigenverantwortl ich nach $ 62 Abs. 4 AufenthG tätig werdenden Be-
hörde überlassen bleibt. Da die Ausschreibung zur Festnahme keine Bindungswirkung
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entfaltei, bedari sie auch unter dem Gesichtspunkt ef,rvaiger aus Ari.10.i Abs. 2 GG abzu-
leitender Vomiirkungen keiner gerichti ichen Anordnung.

It4it Mail vam 17.A7.2A08 hatte ich aufgrund des Beschlusses des OLG Celle vom
02.06.2008 (22W 231 0B) bereits mitgeteilt, dass aus aufenthaltsrechtl icher Sicht von hier
keine Zwejfel bestehen, dass in der geschilderten Fallkonstellation die vorläufige Gewahr-
samnahme nach $ 62 Abs. 4 AufenthG zulässig ist.
lm Erlass des lnnenministeriums vom 25.02.2008 (lV 605 - 212-29.11 1.3-62) wird zu den
Voraussetzungen für die vorläufige Gewahrsamnahme folgendes ausgeführt:
,,Mit S 62 Abs. 4 AufenthG wird eine ausdrückliche gesetzliche Regelung für die vorläufige
Gewahrsamnahme von vollziehbar ausreisepfl ichtigen Ausländern in das Aufenthaltsge-
setz aufgenommen, um die Vorführung beim zuständigen Haftrichter zur Durchführung
eines Verfahrens um Anordnung der Sicherungshaft sichezustellen. Die Ermächtigung
richtet sich an die Ausländerbehörden und an die Polizei. Die vorläufige Gewahrsamnah-
me ist an enge tatbestandliche Voraussetzungen geknüpft:
Zum einen muss der dringende Verdacht eines Haftgrundes nach Absaiz 2 vorliegen; in-
sofern verweise ich auf die genannten Ausführungen zu Nr. 1.2.
Zum anderen wird verdeutl icht, dass eine vorläufige Gewahrsamnahme nach $ 62 Abs.4
AufenthG nur dann erfolgen darf, vrenn die Maßnahme nicht auch auf Grund einer rich-
terl ichen Anordnung der Sicherungshaft erfolgen könnte.
Kann eine richteri iche Entscheidung über die Anordnung der Sicherungshaft - ggf. auch in
Form der Anordnung einer einstweil igen Freiheiisentziehu ng nach g 11 FrhEntzc - vorher
eingeholt werden, ist eine voriäufige Gewahrsamnahme nach g 62 Abs. 4 AufenthG unzu-
lässig. Hierzu zählen insbesondere Fälle, in denen die Beantragung der Sicherungshaft
bereits geplant qpg[ der Aufentha]tsort des Ausländers bekannt ist.. ."

Mit der Entscheidung des B undesverfassungsgerichtes wird diese Aufiassung unterstützt.
lch bitte um Kenntnisnahme.

11. l<"117
Kaija Ralfs



BU NDESVERFASS UNGSGERlCHT

-2 BvR 475/09 -

ln dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn V ,. .

- Bevollmächtigte: Rechtsanwälte Lerche, SchröCer, Fahlbusch,
Blumenauer Straße 1 , 30449 Hanncver -

gegen a) den Beschiuss des Oberiandesgerichts Celle
vom 3. Februar 2009 - 22 W 3 und 4/09 -,

b) den Beschluss des Landgerichis Hannover
vam 27. November 2008 - 28I 28108 -,

c) den Beschluss des Landgerichis Hannover
vom 27 . Mai 2008 - 28 T 28108 -,

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

hat die 1 . Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Rlchterin Osterloh

und die Richter Mellinghoff,

Gerhardt
gemäß $ 93b in Verbindung mit S 93a BVerfGG in der Fassung der Bekannt-
machung vom 11. August 1993 (BGBI lS. 1473)
am 7. Mai 2009 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
ancenommen.
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Gründe:

I

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage der Notwendigkeit einer richte r-
lichen Entscheidung liber die Ausschreibung zur Festnahme nach dem Aufer(-

haltsgesetz.

1. Der Beschwerdeführer ist ein 27 Jahre alter vietnamesischer Staatsangehö-

riger, Er reiste 2005 mit einem Visum zur FamilienzusammenfLrhrung in das Bun-

desgebiet ein und zcg nach Plauen. Oie Ausländerbehörde ermittelte dann, dass

es sich bei der geschlossenen Ehe um eine Sch€inehe handelte und verweigerie

die Erteilung einer Aufenlhaltserlaubnis, Der Beschwerdeführer erklärte zunächst,

tieiwiilig ausreisen zu wollen, tauchte dann aber unter, Die Ausländerbehörde be-

antragte beim sächsischen Landeskriminalamt im November 2006 die Ausschrei-

bung des Beschwerdeführers zur Personenfehndung unter Angabe des Zwecks

"Festnahme, ausländerrechtliche Maßnahm6" und des Aniasses "Ausweisung/

Abschiebung". Beim Polizeirevier PIauen ersiattete die Ausländerbehörde Anzeige

viregen des Verdachis des unerlaubten Aufenthalts. Sie ieilte mit, dass sie im Falle

des Aufgriffs des Beschwerdeführers Abschiebungshaft beantragen wolle.

2. Der Beschwerdeführer wurde nach seinen Angaben am 28, April 2008

durch Beamte des Polizeikommissariats Langenhagen (Niedersachsen) bei einer

Gaststättenkonirolle festgenommen. Die Ausländerbehörde der Region Hannover

stellte am gleichen Tag einen Anlrag auf Anordnung von Abschiebungshaft und

beantragte die Bestätigung der behördlichen FreiheitsenUiehung.

3. Das Amtsgericht ordnete mit Beschluss vom 28. April 2C08 Abschiebungs-

haft gegen den Beschwerdeführer an und erklärte die vorläuflge Ingewahrsam-

nahme "durch die Verwaltungsbehörde belehungsweise die Polizel" für rechtmä-

ßig: Die Entscheidung hinsichtlich der vorläufigen lngewahrsamnahme beruhe auf

a



- 3 -

$ 62 Abs. 4 AufenthG, Die Ausländerbehörde habe den Betrofrenen ohne vcrhei'j-

ge richt€rliche AnorCnung festhalten und in Gewahrsam r:hmen dürfen. Es habe

der dringende Verdacht für das Vorliegen der Hafnroraussetzungen des $ 62 Abs.

2 Saiz 1 Aufenthc vorgelegen, Eine rjchterliche Entscheidung habe nicht vorher

eingeholi werden können, da def begründete Verdacht bestanden habe, dass sich

der Beschwerdeführer der Haftanordnung ansonsten entziehen vrerde.

4. Das Landgericht wies die sofortige Beschwerde mit Beschluss vcm 27. IVai

2008 zurück: Die vorläufige Ingewahrsamnahme sei nach S 62 Abs. 4 AufenthG

rechtmäßig. Der Betroffene habe festgehalten werden dürfen. Eine vorherige rich-

terliche Entscheidung habe nicht eingeholt werden müssen, weil der Beschlrrerde-

führer unvorhergesehen aufgegriffen wcrden sei. Auch die Anordnung von Siche-

rungshaft sei rechtmäßig.

5. Mit seiner sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdeführer

hinsichilich der behördlichen Ingewahrsamnahme geltend, dass ein Versioß gegen

Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG vorliege. Aus den Ausländerakien lasse sich entneh-

men, dass er zur Festnahme ausgeschrieben gewesen sei, Füi diese Ausschrei-

bung hätte die Ausländerbehörde einen richtedichen Festnahmebeschluss erwir-

ken müssen, Das Oberiandesgericht hcb daraufhin mit Beschluss vom 5. August

2008 die Entscheidung des Landgerichts auf und verwies die Sache zurückt So-

weit das Landgericht die vorläufige lngewahrsamnahme auf S 62 Abs.4

Aufenthc stutze und eine vorherige richterliche Anordnung nicht für notwendig

erachle, genügten die Sachverhaltsfesistellungen nicht. Nach der Rechisprechung

des Senats sei mit der Ausschreibung zur Festna hme zugleich eine vorläuftge

Haftentscheidung nach S 11 FreihEntzG herbeizuführen. Zu der vom Beschwerde-

führer vorgetragenen Ausschreibung zur Festnahme fehlten die gerichilichen

Feststellungen. Es könne bis zur weiteren Aufklärung dahinstehen, ob der Vorbe-

hall einer richterlichen Hafianordnung auch dann gelte, wenn der Betfoffene län-
gere Zeit unbekannten Aufenthalts gewesen sei. Hinsichllich der Anordnung von

Sicherungshaft fehlten ausreichende Feststellungen zur Beachtung des haftrecl-rt-

lichen Beschleunigungsgrundsatzes.



-4 -

6. Mii BeschJuss \om 27. November 2008 wies des Landgericht die sofortige

Beschwerde erneut zurück: Die vorläufige Ingeurahrsamnahme si gemäß $ 62

Abs. 4 AufenthG rechtmäßig gewesen. Eine einstweilige Anordnung nach S 11

FreihEntzG habe nicht eingeholt werden können, da der Beschwerdeführer unvor-

hergesehen von der Polizei angetroffen worden sei, Wäre mii seiner Ausschrei-

bung zur Festnahme im Jahr 2006 eine Anordnung nach $ 11 FreihEntzG erwirki

worden, wäre diese em27. April 2008 nicht mehr wirksam gewesen.

7. Mit der sofortigen weiteren Beschwerde machte der Beschwerdeftrhrer gel-

iend, dass es hier an einer richterlichen Entscheidung lm Zusammenhang mit der

Ausschreibung zur Festnahme fehle, Der Umstand, dass bei einem iiber einen

längeren Zeibaum Untergetauchten eine einstweilige Anordnung mehrfach verlän-

gert werden müsse, sei zwar mit Mehraufwand für Behörden und Gerichte verbun-

den. Dies könne nicht dazu führen, dass zwingende verfassungsrechtlich e Vorga-

ben missachtet würden.

8. Das Oberland esgericht veruies auf die solortige w€iiere Beschwerde die

Sache mit Beschluss vom 3. Februar 2009 teilweise an das Landgericht zurück;

soWeit sich die soloriige weitere Beschwerde auf die Inhaftierung bts zur richterli-

chen Haftanordnung bezog, blieb sie ohne Erfolg: Die Maßnahme habe auf $ 62

Abs, 4 AufenthG gestijtzt werden körinen. Zwar sei mit der Ausschreibung zur

Festnahme eine vorläufige Haftentscheidung nach $11 FreihEntzG herbeizufijh-

ren. Bei uneingeschränkter Geltung dieses Rechtssatzes musste diese alle sechs

Wochen wiederholi werden. Dies könne nur dann geschehen, wenn das Amtsge-

richt aufgrund der zur Verfügung stehenden Erkenntnisse überhaupi in der Lage

sei, die Voraussetzungen ftrr die Hafianodnung noch zu prüien. Fehle es an der

fulöglichkeit einer richterlichen Entscheidung, siehe der Ausländerbehörde die

lvlöglichkeit der Ausschreibung zur Festnahme auch ohne Haftanordnung zur Ver-

fügung. Gerade für diesen Fall sei auch $62 Abs.4 AufenthG vorgesehen. Zwar

hätte mit der ersten Ausschreibung des Beschwerdeführers zur Festnahme ein

richterlicher Beschluss beantragt werden müssen. Dies wirke sich aber nicht zu

Gunsten des seit geraumer Zeit untergeiauchten Beschwerdefilhrers aus. Bis zum
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Zeiipunkt der Festnehme habe eine verlässliche GIUndlage fLir eine die Haft an-

crdnende Entscheidung des Gerichts nicht vorgelegen.

9, lr,1it seiner Verfassungsbeschwerde rügt der Beschwerd efüh rer eine Veriet

zung in seinen Rechren aus Art.2 Abs.2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art.  104

Abs. 2 GG: Die Festnahme sei geplant, nämlich aufgrund einer Ausschreibung zui

Fesinahme, erfolgt. Bei dieser Sachlage hätte die zuständige Behörde einen Fest-

nahmebeschluss erwirken müssen, Die Argumentation des Oberlandesgerichts,

weshalb dies hier nicht der Fall sein solle, genüge den verfassungsrechtlichen

Vorgaben nicht Es könnten sich bereits kurz nach dem Untertauchen Gründe er-

geben, weshalb die Anordnung von Sicherungsha{i unzulässig werden könne.

Sämtliche aufen{haltsrechtlichen Statusänderungen, die Einfiuss aui das VorlieEen

der HaftEründe haben könnten, bedürften Cer Vorsprache bei der Ausländerbe-

hörde, die dann, wenn die Haftgründe nicht mehr vorlägen, reagieren und die Aus-

schreibung zur Festnahme löschen und den vorher beanlragten Haftbeschluss

nicht vollstrecken lassen könnte und m(bste. Die Neuregelung des $ 62 Abs.4

AufenthG ftlhre nicht weiter, di€se betrefie allenfalls ungeplante Feslnahmen. Der

Eeschwerdeführer sei der Ausländerbehörde bekannt, ebenso, dass er seiner

Ausreisepflicht nicht nachgekommen sei; Es sei nur unklar gewesen, wann er an-

getroffen werde.

il.

Die Annahmevoraussetzungen des $93a Abs,2 BVerfGG sind nicht erfül l i .

Die Verfassungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (vgi.

BVerfGE 90, 22 <25 f.>). Die Verfassungsbeschwerde ist teilweise unzulässig und

im Übrigen oti€nsichtlich unbegründet.

1. Die Vedassungsbeschwerde ist unzulässig, 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 aufoehoben word€ n.

- o -
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Unzulässig is't die Venassungsbeschlverde weiteihin, soweit sich die angegrif_
fenen Beschlüsse mit der richteriichen Haftanordnung vom 28. April 2008 und ihrer
Rechimäß;gkeit befassen. hsolveit ist der Rechts\,veg nicht erschöpfi. Nach Cer
Teilaufhebung des Beschlusses des Landgerichts vom 27. November 200g durch
den Beschluss des Oberlandesgerichts vom 3, Februar 2009 befindet sich das
Verfahren erneut im Stadium der sofo rticen Beschwerde.

2. lm Übrigen eweist sich die Verfassungsbeschwerde als unbegründet. Der
behauptete Verstoß gegen Afi. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbinduns mit Art. 104
Abs. 2 Satz 1 GG lässt sich nicht feststetlen.

a) Fur den schwersten Eingrifi in das Recht der Freiheii der person, die Frei-
heitsent/ehung, fügt Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des (förmlichen) Gesei-
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 verstärkten Sicherung des Grund-
rechts aus Ari. 2 Abs. 2 Salz 2 GG. Alle siaatlichen Organe sind verpjlichtet, dafür
Sorge zu tragen, dass der Richtervorb€halt als Grundrechtssicherung praktisch

wirksam wird (BVerfGE 105,239 <248>; vgl,  zu Afi .  13 Abs.2 GG:BVerfGE 103,
142 <151 l',l,>).

Die Freiheitsentziehung eriordert nach Ar1. '104 Abs. 2 Satz 1 GG grundsälz-
Iich eine vorherige richterliche Anordnung. Eine nachträgliche richter!iche Erit-
scheidung, deren Zulässigkeit in Ausnahmefällen Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG vor-
aussetzi, genügt nur, wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfassungs-
rechtlich zulässige Zweck nicht erreichbar wäre, sofern der Festnahrne die richter-

liche Entscheidung vorausgehen müssie (vgl. BVerfGE 22, 311 <317>). Art. .,|04

Abs.2 Satz 2 GG gebietet in einem solchen Fal l ,  die r ichterl iche Entscheidung

unverzüglich nachzuholen (vgl. BVerfGE 10, 302 <321>). "Unverzüglich" ist dahjn

auszulegen, dass die richterliche Entscheidung ohne jede Verzögerung, die sich
nicht aus sachlichen Gründen rechtfertigen lässt, nachgeholt werden muss (vgl.

BVerfGE 105, 239 <249>). Nicht vermeidbar sind zum Beispiel Verzögerungen,

die durch die Länge des Weges, Schwierigkeiten beim Transport, die notwendige
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Reslistrierung und Protokollierung, ein reniientes Verhalten des Festgenommenen

oder v€rgleichbare Umstände bedingt sind (vgl. BVerfGE 103, 142 <156>; 105,
239 <249>).

b) Gernessen an diesen Maßsläben halten die angegriffenen Entscheidungen

einer verfassungsrechtlich€n Prüfung stand. Die Gerichte haben ohne Verfas-

sungsverstoß festgestellt, dass die Ingewahrsamnahme in Anwe ndung von S 62

Abs. 4 Sal2 1 Aufenthc ohne vorherige gerichtliche Entscheidung erfolgen durfte.

aa) Für die Frage, ob der Zweck der Freiheitsentziehung bei Abwarten einer
richterlichen Entscheidung nicht erreicht werden kann und daher die Freiheitsent-
ziehung ausnahmsweise ohne vorherige gerichiliche Anordnung erfolgen darf, ist
auf den Zeitpunkt der Entscheidung über die Freiheitsentziehung abzuste llen.

Daraus folgt, dass von der Ausländerbehörde konkret geplante Freiheitsentzie-
hungen regelmäßig einer vorherigen dchterlichen Anordnung bedürfen und Voll-

zugsbeamte der Polizei, die von der Ausländerbehörde gebeten worden sind, ei-
nen Ausländer im Wege der Arntshilfe in Gewahrsam zu nehmen, sich regelmäßig

nicht mit Erfolg darauf berufen können, dass zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung

eine dchterliche Anordnung nicht mehf rechize jtig eingeholt werden könne.

Anciers liegt der Fall, wenn ein vollziehbar ausreisepflichtiger Ausländer unter-

taucht und !nfolgedessen für die zu diesem Zeitpunkt zuständige Ausländerbehör-

de nicht mehr greifbar ist. Oann ist nicht absehbar, ob später die Abschiebungs-

haitvoraussetzungen vcriiegen und welche Behörde gegebenenfalls für eine Inge-

wahrsamnahme zustärdig sein wird; eine Festnahme im Falle des Aufgreifens des
betrofienen Ausländers kenn lediglich abstrakt geplant sein, da weder Aufgriffsort

noch -zeitpunkt abgeschätzt werden können. Ein untergetauchte r, vollziehbar aus-
reisepflichtiger Ausländer kenn daher bei Vorliegen def Tatbestandsvoraussetzu n-

gen des g 62 Abs. 4 AufenthG zum Zwecke der Vorführung vor den Haftrichter

ohne Verstoß gegen Aft. 104 Abs, 2 Satz 1 GG durch die Exekutjve in Gewahrsam
genommen werden.

bb) Die Ausschreibung zur Festnahme nach S 50 Abs. 7 Satz 1 Aufenthc be-

darf von Verfassungs wegen keiner rjchterlichen Anordnung. Auf die vom Ober-

o
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{anCesgerichi eröriefte Frage, unter welchen Voreusseizungen eine Feslnahme

trotz Untelbleibens einer vorläuiigen Hafientscheidung nach $ 11 FreihEntzG bei

der Ausschreiburg rechtmäßig ist, kommi es daher nicht an.

Mit der Ausschreibung zur Festnahme nach $ 50 Abs. 7 Satz 1 AufenthG

räumt das Geselz der Ausländerbehörde die Möglichkeit ein, auf polizeiiiche Fahn-

dungsmaßnahmen zum Zweck der Aufenthalisbeendig ung von Ausländern, deren

Aufenthalt unbekannt ist, zurückzugreifen. Als nichi geschriebenes Tatbestands-

merkmai ist das Vorliegen von Haftgrunden nach S 62 Aufenthc zu prüfen, da nur

dann, wenn eine Inhafiierung erfolgen darf, eine AusschreibunE zur Fesinahme
gerechtfedigt sein kann. Ob eine Ingewahrsamnahme durch die Exekutive in der

konkreten Situaiion des Ergreifens zulässig ist, bstimmt sich nicht nach g 50

Abs.7 Satz 1 AufenthG. Die Norm enlhält nur die Ermächtigung zur Nutzung der

Fahndungshilfsmittel der Polizei, nicht aber eine Ermächtigung zu Freiheitsentzie-

hungen (vgl. Hailbronner, AuslR, Standl Oktober 2008, S 50 AufenthG Rn. 44 ff.);

diese findet sich in $ 62 Abs. 4 Aufenlhc. Die Ausschreibung zur Festnahme nach

$ 50 Abs. 7 Satz l AufenthG lässt für die Polizei als Nutzer der Fahndungshilfsmit-

tel zwar erkennen, dass die zum Zeitpunkt der Ausschreibung zuständige Auslän-

derbehörde nach eigen.i erantwortlicher Prüiung Haftgründe nach $ 62 AufenthG

bejaht hat. Dle Entscheidung ilber die lngewahrsamnafme b{eibt aber der eigen-

verant'uortllch nach $ 62 Abs. 4 AufenthG tätig werdenden Behörde überlassen.

Da die Ausschreibung zur Festnahme keine Bindungswirkung €ntialtet, bedarf sie

auch unter dem Gesichtspunkt etwaiger aus Art. 104 Abs. 2 GG abzuleitender

Vorwirkungen keiner gerichllichen Anordnung.

Vcn einer wei'.eren Begründung wird nach S 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG

abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar,

Osterloh Mellinghoff Gerhardi


