Abschrift

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2 BVR 1064/10 -

IM NAMEN DES VOLKES

in dem Verfahren
tber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn ,
zulétzt wohnhaft Benkendorffstrale 32, 30855 Langenhagerm;

- Bevolliméachtigte: Rechtsanwélte Lerche, Schroder, Fahlbusch, Wischmann,
) Guendelmann, Blumenauer Strafte 1, 304498 Hannover -

gegen a) den Beschluss des Landgerichts Hannover
vom 8. April 2010-8 T 7/10 -,

b} den Beschluss des Amtsgerichts Hannover
vom 26. November 2009 - 44 XIV 143/09 B -

hat die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Richter Gerhardt,
die Richterin Hermanns
und den Richter Muller
- am 9. Februar 2012 einstimmig beschlossen:

Die Beschllusse des Amtsgerichts Hannover vom 26. No-
vember 2009 - 44 XIV 143/09 B - und des Landgerichis
Hannover vom 9. April 2010 - 8 T 7/10 - verletzen den Be-



schwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Artikel 2 Ab-
satz 2 Satz 2 in Verbindung mit Artikel 20 Absatz 3 des
Grundgesetzes. Sie werden aufgehoben. Die Sache wird
an das Landgericht Hannover zuriickverwiesen.

Das Land Niedersachsen hat dem Beschwerdefithrer die
notwendigen Auslagen zu erstatten.

Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tétigkeit
wird fir das Verfassungsbeschwerdeverfahren auf 8.000 €
(in Worten: achttausend Euro} festgesetzt.

Grinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Reichweite des in Art. 2 Abs. 2 Satz 2
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Gebots eigenverantwortlicher
richterlicher Sachpriifung im Verfahren der vorldufigen Freiheitsentziehung nach
§ 427 Abs. 1 FamFG zur Sicherung einer Abschiebung.

L.

1. Der Beschwerdefithrer ist ein im Jahre 1974 geborener georgischer Staats-
angehdriger. Anfang des Jahres 2008 reiste er aus der Slowakischen Republik
kommend in die Bundesrepublik Deutschland ein, wo er am 6. Februar 2008 einen
Asylantrag stellte. Diesen wies das Bundesamt fir Migration und Flﬂchﬂinge (im
Folgenden: Bundesamt) mit Bescheid vom 5. Marz 2008 als unzuldssig zurlick
und ordnete auf der Grundlage der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom
18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in ei-
nem Mitgliedstaat gesteliten Asylantrags zusténdig ist (Amtsblatt Nr. L 50 S. 1 ff.
- Dublin Il-Verordnung) die Zurickschiebung des Beschwerdefthrers in die Slo-
wakische Republik an.



2. Nach mehreren gescheiterten Abschiebungsversuchen und nach Ablauf der
Uberstellungsfrist nahm das Bundesamt das Asylverfahren wieder auf, lehnte den
Asylantrag des Beschwerdefiihrers mit Bescheid vom 7. Oktober 2009 als offen-
sichtlich unbegriindet ab und drohte ihm die Abschiebung an. Ausweislich einer
Mitteilung an die Zentrale Aufnahme- und Auslanderbehorde Niedersachsen vom
3. November 2009 ging das Bundesamt davon aus, dass der Bescheid am
12. Oktober 2009 zugestellt wurde oder als zugestellt gelte und seit dem 20. Ok-
tober 2009 vollziehbar sei.

3. Auf Antrag der Auslanderbehdrde ordnete das Amtsgericht mit - hier ange-
griffenem - Beschluss vom 26. November 2009 gegen den zwischenzeitlich in die
Niederlande ausgereisten Beschwerdeftihrer, dessen Rickuberstellung in die
Bundesrepublik fir den 30. November 2009 vorgesehen war, gemaf § 427 Abs. 1
FamFG die einstweilige Freiheitsentziehung an. Der von der Ausldnderbehérde
zugleich gestellte Antrag auf Anordnung der Abschiebungshaft, deren Sicherung
die vorlaufige Freiheitsentziehung diene, sei nach bisheriger Prifung offensichtlich
begrindet. Der Beschwerdefiihrer sei ausweislich des gestellten Antrages ver-
pflichtet, aus der Bundesrepublik auszureisen. Dessen ungeachtet sei der Be-
schwerdeflhrer untergetaucht und komme seinen aufenthaltsrechtlichen Pflichten
nicht nach. Es bestehe der begriindete Verdacht, dass er nicht freiwillig- ausreisen
werde, sondern sich der Abschiebung entziehen wolle. Im Ubrigen nahm das
Amtsgericht auf den Antrag der Auslanderbehérde Bezug.

4. Nach Uberstellung des Beschwerdefihrers aus den Niederlanden ordnete
das Amtsgericht mit - hier nicht angefochtenem - Beschiuss vom 30. November
2008 gegen den Beschwerdefuhrer die Abschiebungshaft nach § 62 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 und Nr. 5 AufenthG an. Eine Beschwerde gegen diesen Beschluss blieb er-
folglos. Der Rechtsbeschwerde gab der Bundesgerichtshof mit Beschiuss vom
22. Juli 2010 statt und stellte dabei darauf ab, der Haftantrag sei nicht ordnungs-
gemal begrindet gewesen, weil sich aus ihm die Grundlage der Ausreisepflicht
nicht ergeben habe.

5. Seine gegen die Anordnung der einstweiligen Freiheitsentziehung gerichte-
te Beschwerde begriindete der Beschwerdefiihrer damit, es sei nicht ersichtlich,
dass er zum Zeitpunkt der Haftanordnung ausreisepflichtig gewesen sei. Aus den
Akten ergebe sich nicht, dass ihm der Bescheid vom 7. Oktober 2009 ordnungs-
gemal zugestellt worden sei; er habe von diesem Bescheid keine Kenntnis. Die
Zustellung werde auch nicht Gber § 10 AsylVfG fingiert. Die Fiktion des § 10




Abs. 2 AsyIVfG gelte nach § 10 Abs. 1 AsylVfG nur wahrend der Dauer des Asyl-
verfahrens, nicht mehr nach dessen Beendigung. Das Asylverfahren sei jedoch
mit der Zurlickweisung des Asylantrages als unzuléssig beendet gewesen. Vor-
aussetzung der Fiktion nach § 10 Abs. 2 AsylVIG sei aullerdem ein tatséchlicher
Zustellungsversuch; an einem solchen fehle es hier. Zudem sei der Beschwerde-
fahrer entgegen § 10 Abs. 7 AsylVfG nicht dariiber belehrt worden, dass eine Er-
satzzustellung auch dann moglich sei, wenn er sich einer Uberstellung in die Slo-
wakische Republik entziehe und das Verfahren - wie hier - nach Ablauf der Uber-
stellungsfrist von der Bundesrepublik ibernommen werde.

Am 20. Februar 2010 wurde der Beschwerdefithrer nach Georgien abgescho-
ben.

6. Das Landgericht wies die auf einen Feststellungsantrag umgestelite Be-
schwerde mit - hier angegriffenem - Beschluss vom 9. April 2010 als unbegriindet
zuriick. Die Voraussetzungen einer einstweiligen Freiheitsentziehung nach § 427
FamFG seien zum Zeitpunkt der Haftanordnung erfullt gewesen. Nach dem Antrag
der Auslénderbehdrde hatten bei summarischer Prifung Anhaltspunkte fur die
Annahme bestanden, dass gegen den Beschwerdefithrer Abschiebungshaft wirde
angeordnet werden konnen. Dem Amtsgericht habe der bestandskraftige Be-
scheid des Bundesamts vorgelegen, wonach der Asylantrag des Beschwerdefiih-
rers als offensichtlich unbegriindet abgelehnt und der Beschwerdefiihrer zur Aus-
reise binnen einer Woche aufgefordert worden sei. Aus der Abschlussmitteilung
des Bundesamts habe sich ergeben, dass der Bescheid als am 12. Oktober 2009
zugestellt gelte. Im Rahmen einer summarischen Uberpriifung ergaben sich keine
Zweifel an einer wirksamen Bekanntgabe geman § 10 AsylViG.

H.

Mit der Verfassungsbeschwerde macht der Beschwerdeflihrer eine Verlet-
zung seiner Rechte aus Art. 2 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 und Abs. 2
GG geltend. Eine Freiheitsentziehung sei danach nur unter Einhaltung der ein-
fachrechtlichen Vorgaben zuldssig. Voraussetzung der Abschiebungshaft sei in
jedem Fall, dass der Betroffene voliziehbar ausreisepflichtig sei. Dies habe der
Haftrichter in eigener Verantwortung zu priifen. Eine voliziehbare Ausreisepflicht
kénne sich hier nicht aus der Ablehnung des Asylantrages als offensichtlich unbe-
grundet ergeben, weil der betreffende Bescheid dem Beschwerdefiihrer nicht ord-
nungsgeman ngesteIlt worden sei. Eine Zustellung ergebe sich weder aus dem




Haftantrag, noch sei eine Zustellungsurkunde vorhanden. Der Hinweis auf die Ab-
schlussmitteilung des Bundesamts vom 3. November 2009 ersetze den Zustel-
lungsnachweis nicht. Indem das Amtsgericht die Haftanordnung ausschlieBlich auf
den Haftantrag gestitzt habe, ohne eigenverantwortlich eine ordnungsgeméafie
Zustellung des Bescheides zu hinterfragen, sei es seiner verfassungsrechtlichen
Prifungspflicht nicht nachgekommen. Fur eine Priiffung ware bis zur erwarteten
Uberstellung aus den Niederlanden auch ausreichend Zeit gewesen. Jedenfalls
das Landgericht hatte sich nicht auf eine summarische Prifung beschréanken dar-
fen, sondern abschlieRend kldaren miissen, ob der Beschwerdefihrer tatsachlich
voliziehbar ausreisepflichtig war.

I”'

Das Niedersdchsische Justizministerium hat sich im Einvernehmen mit dem
Niedersdchsischen Ministerium flr Inneres und Sport dahingehend geéu&e.rt,
Grundrechte des Beschwerdeflihrers seien nicht verletzt worden. Das Haftgericht
habe zu beriicksichtigen, dass es sich dem Charakter nach um ein Eilverfahren
handele, und kénne sich daher regelmafig nur auf die glaubhaft gemachten Um-
stande sttitzen. Diese Einschrankung werde durch die zeitliche Begrenzung der
vorlaufigen Freiheitsentziehung aufgewogen. Die vollziehbare Ausreisepflicht habe
das Amtsgericht zutreffend aus dem Bescheid des Bundesamts vom 7. Oktober
2009 hergeleitet, dessen Bestandskraft sich aus der in den Akten dokumentierten
Zustellungsfiktion ergebe. '

Der Prasident des Bundesgerichtshofs hat eine Auerung des Vorsitzenden
des V. Zivilsenats Gbermittelt. Dieser halt die Verfassungsbeschwerde fur begriin-
det. Die Pflicht zur Begriindung des Haftantrages erstrecke sich nach § 417 Abs. 2
Satz 2 Nr. 5 FamFG auch auf die Ausreisepflicht des Betroffenen. Dabsi habe die
den Haftantrag stellende Behorde die wirksame Zustellung des zugrunde liegen-
den Bescheides darzulegen. Dem gentigten der Haftantrag und der Antrag auf
vorldufige Freiheitsentziehung nicht. Der Abschlussmitteilung des Bundesamts
lasse sich nicht entnehmen, aufgrund welcher Tatsachen von einer wirksamen
Zustellung oder einer Zustellungsfiktion ausgegangen worden sei. Zu Unrecht héat-
ten die Gerichte daher Zweifel an einer wirksamen Zustellung gemaf
§ 10 AsylVfG verneint. Die Anforderungen an die Darlegung und Feststellung der
Ausreisepflicht seien nicht deshalb geringer, weil es sich um ein einstweiliges An-
ordnungsverfahren handele. Angesichts des zwischen der Antragstellung und der
angekundigten Ruckflihrung des Beschwerdefliihrers aus den Niederlanden lie-



genden Zeitraums von mehreren Tagen hitte es dem Amtsgericht oblegen, weite-
re Ermittlungen anzustellen.

Die Auslanderakte sowie die Akte des Ausgangsverfahrens sind beigezogen
waorden.

B.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an und gibt
ihr statt, weil dies zur Durchsetz(mg der in § 90 Abs, 1 BVerfGG genannten Rech-
te des Beschwerdefiihrers angezeigt ist (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Das
Bundesverfassungsgericht hat die fur die Beurteilung der Verfassungsbeschwerde
mafgebiichen verfassungsrechtlichen Fragen bereits entschieden (§ 93¢ Abs. 1
Satz 1 BVerfGG). Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig und offensichtlich be-
grindet im Sinne von § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG. Die angegriffenen Beschliisse
verletzen den Beschwerdeflihrer in seinem Recht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

1. a) Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG schitzt die Freiheit der Person als ein besonders
hohes Rechtsgut, in das nur aus wichtigen Griinden eingegriffen werden darf (vgl.
BVerfGE 10, 302 <322>; 29, 312 <316>; 65, 317 <322>). Nach Art. 104 Abs. 1
Satz 1 GG darf die in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewahrleistete Freiheit der Person
nur aufgrund eines férmlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorge-
schriebenen Formen beschrankt werden. Die formellen Gewahrleistungen des
Art. 104 GG stehen mit der materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG in unlosbarem Zusammenhang (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>; 58, 208 <220>).
Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den schon in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen Ge-
setzesvorbehalt auf und verstarkt inn fur afle Freiheitsbeschrankungen, indem er
neben der Forderung nach einem férmlichen Gesetz die Pflicht, die sich aus die-
sem Gesetz ergebenden Formvorschriften zu beachten, zum Verfassungsgebot
erhebt (vgl. BVerfGE 10, 302 <323>; 29, 183 <195>; 58, 208 <220>).

Fur den schwersten Eingriff in das Recht der Freiheit der Person, die Frei-
heitsentziehung, fugt Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des (férmlichen) Geset-
zes den weiteren, verfahrensrechtlichen Vorbehalt einer richterlichen Entschei-
dung hinzu, der nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht (vgl. BVerfGE 10,
302 <323>). Der Richtervorbehalt dient der verstarkten Sicherung des Grund-
rechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG. Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, daflir
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Sorge zu tragen, dass der Richtervorbehalt als Grundrechtssicherung praktisch
wirksam wird (BVerfGE 103, 142 <151 ff.>; 105, 239 <248>). Das gerichtliche Ver-
fahren muss darauf angelegt sein, dem Betroffenen vor dem Freiheitsentzug die-
jenigen rechtsstaatlichen Sicherungen zu gewahren, die mit einem justizférmigen
Verfahren verbunden sind. Die Eilbedlrftigkeit einer solchen Entscheidung kann
eine Vereinfachung und Verkiirzung des gerichtlichen Verfahrens rechtfertigen,
darf aber die unabhangige, aufgrund der Justizférmigkeit des Verfahrens beson-
ders verlassliche Entscheidungsfindung nicht gefahrden (BVerfGE 83, 24 <32>;
BVerfGK 7, 87 <99>).

b) Die freiheitssichernde Funktion des Art. 2 Abs. 2 GG setzt auch Mafistabe

fur die Aufklarung des Sachverhaits und damit fur Anforderungen in Bezug auf die
' tatséchliche Grundlage der richterlichen Entscheidungen. Es ist unverzichtbare
Voraussetzung eines rechtsstaatlichen Verfahrens, dass Entscheidungen, die den
Entzug der personlichen Freiheit betreffen, auf zureichender richterlicher Sachauf-
klarung beruhen und eine in tatséchlicher Hinsicht genligende Grundlage haben,
die der Bedeutung der Freiheitsgarantie entspricht (BVerfGE 58, 208 <222, 230>;
70, 297 <308>). In Verbindung mit dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Grund-
satz der Rechtsstaatlichkeit gewahrieistet das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG eine umfassende Prufung der Voraussetzungen flr eine Haftanordnung in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht. Bei der Anordnung von Abschiebungshaft
wie auch bei der Entscheidung (iber ihre Fortdauer verpflichtet er die Gerichte ins-
besondere, zu lberpritfen, ob die Ausreisepflicht (fort)besteht (vgl. BVerfG, Be-
schiuss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 27. Februar 2009 - 2 BvR
538/07 -, juris, Rn. 19).

¢} Diese Anforderungen sind auf die einstweilige Freiheitsentziehung nach
§ 427 FamFG jedenfalls insoweit Ubertragbar, als deren Zweck durch die Sachprii-
fung nicht gefahrdet wird.

Eine vorlaufige Freiheitsentziehung im Wege der einstweiligen Anordnung
kann das Gericht nach § 427 Abs. 1 Satz 1 FamFG anordnen, wenn dringende
Griinde fiir die Annahme bestehen, dass die Voraussetzungen ftir die Anordnung
einer Freiheitsentziehung gegeben sind und ein dringendes Bedurfnis fur ein so-
fortiges Tatigwerden besteht. Die materiellrechtlichen Voraussetzungen einer vor-
laufigen Unterbringung sind damit deckungsgleich mit denjenigen, die fur die end-
gliltige Mafnahme gelten (vgl. Budde, in: Keidel, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 427
Rn. 2). Verfahrensrechtlich kann eine vorlaufige UnterbringungsmafZnahme nach
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§ 427 Abs. 1 Satz 1 FamFG bereits dann getroffen werden, wenn die fur den Er-
lass der endgultigen MaRnahme erforderlichen Ermittlungen noch nicht abge-
schlossen sind, soweit konkrete Umstinde mit erheblicher Wahrscheinlichkeit
darauf hindeuten, dass die sachlichen Voraussetzungen fur die Anordnung der
Freiheitsentziehung erfiillt sind; dabei wird eine summarische Priifung fiir ausrei-
chend erachtet (vgl. Budde, a. a. O.).

Dies entbindet die Gerichte jedoch allenfalls insoweit von den zur rechtlichen
Prifung der einzclnen Tatoestandsvoraussetzungen erforderlichen Ermittiungen,
als ansonsten das Verfahrensziel der Freiheitsentziehung gefahrdet wéare. Den
Charakter eines Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht verliert eine Freiheitsentzie-
hung nicht dadurch, dass sie in einem summarischen Verfahren angeordnet wird.
Die allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die richterliche Sach-
aufkldrung gelten daher im Grundsatz auch bei der vorlaufigen Freiheitsentzie-
hung. Abstriche sind jedenfalls dann nicht zu rechtfertigen, wenn erforderliche Er-
mittlungen ohne Gefahrdung des Verfahrensziels ohne Weiteres durchfuhrbar
sind.

Die gerichtliche Aufklarungspflicht ist auch nicht im Hinblick auf die Begren-
zung der vorlaufigen Freiheitsentziehung auf die Dauer von sechs Wochen (§ 427
Abs. 1 Satz 2 FamFG) reduziert. Diese Begrenzung dient der Wahrung der Ver-
haltnismaRigkeit einer vorlidufigen Freiheitsentziehung, dndert jedoch nichts an
deren Anordnungsvoraussetzungen und der gerichtlichen Verpflichtung, diese
festzustellen.

2. Mit diesen verfassungsrechtlichen MaRstaben stehen die angegriffenen
Entscheidungen nicht im Einklang. Die Gerichte sind ihrer Verpflichtung zu einer
eigenverantwortlichen Sachaufklarung nicht in dem von der Verfassung gebotenen
Umfang nachgekommen, weil sie nicht hinreichend untersucht haben, ob der Be-
schwerdefiihrer voliziehbar ausreisepflichtig war.

a) Das Amtsgericht ist vor der Anordnung der vorlaufigen Freiheitsentziehung
nicht der Frage nachgegangen, ob dem Beschwerdefuhrer der Bescheid des Bun-
desamts vom 7. Oktober 2009 wirksam bekannt gegeben worden ist, obwohl hier-
an unter mehreren Gesichtspunkten Anlass zu Zweifeln bestand, die der Aufkl&-
rung bedurft hatten.
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aa) Eine eigenverantwortliche Prifung, ob der Beschwerdeflihrer vollziehbar
ausreisepflichtig ist, war dem Amtsgericht auf der Grundlage der ihm vorgelegten
Unterlagen verwehrt. Weder in dem Antrag auf Anordnung der einstweiligen Frei-
heitsentziehung noch in dem parallel tibersandten Antrag auf Anordnung von Ab-
schiebungshaft waren die Tatsachen dargelegt, aus denen sich eine Ausreise-
pflicht des Beschwerdefihrers ergab. Dies ware jedoch erforderlich gewesen. Die
Anordnung von Zurlickschiebungshaft setzt nach § 417 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1,
Satz 2 Nr. 5 FamFG einen begriindeten Antrag voraus, der Darlegungen enthalten
muss, aus welchen Grinden der Betroffene zweifelsfrei ausreisepflichtig ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 29. April 2010 -V ZB 218/09 -, juris, Rn. 14). Die vorlaufige
Freiheitsentziehung darf nach § 427 Abs. 1 FamFG nur angeordnet werden, wenn
dringende Grinde fir die Annahme bestehen, dass die Voraussetzungen fur eine
Anordnung einer Freiheitsentziehung erflllt sind. Auch dem Antrag auf vorldufige
Haftanordnung muss daher zu entnehmen sein, dass und aus welchen Griinden
der Beschwerdefiihrer ausreisepflichtig ist.

Dies war hier nicht der Fall. In dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nach § 427 Abs. 1 FamFG war chne Angabe von Grinden lediglich aus-
gefuhrt, der Beschwerdefiihrer sei vollziehbar ausreisepflichtig. Der die Grundiage
der Ausreisepflicht bildende Bescheid vom 7. Oktober 2009 sowie Zeitpunkt, Art
und Weise seiner Bekanntgabe waren nicht bezeichnet. Diese Informationen er-
gaben sich auch nicht aus dem dem Amtsgericht zugleich Gbersandten Antrag auf
Anordnung von Abschiebungshaft. Aus diesem ging lediglich hervor, dass der
Asylantrag des Beschwerdefuhrers mit Bescheid vom 5. Méarz 2008 als unzulassig
zurlickgewiesen worden war; nicht genannt war hingegen der Bescheid vom
7. Oktober 2009, aus dem eine Ausreisepflicht des Beschwerdeflihrers allenfalls
folgte. Dieser Begriindungsmangel hat den Bundesgerichtshof bewogen, festzu-
stellen, dass die. Anordnung der Zuriickschiebungshaft und deren Bestatigung den
Beschwerdefiihrer in seinen Rechten verletzt haben (BGH, Beschluss vom 22. Juli
2010 - V ZB 28/10 -, juris). Dass die Auslanderbehorde ihrem Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach § 427 Abs. 1 FamFG auch den Bescheid vom
7. Oktober 2009 beigefligt hat, ersetzt dessen Inbezugnahme im Antrag nicht. Nur
durch eine ausdriickliche Nennung des Bescheides ist hinreichend gewé&hrleistet,
dass erkennbar ist, auf welche konkreten Grundiagen die Behorde ihren Antrag
stitzt, und dass die Ubermittiung des Antrages an den Betroffenen dessen Recht
auf rechtliches Gehor wahrt (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 12). Vor allem aber ergibt sich
weder aus dem Bescheid noch aus den anderen dem Amtsgericht vorgelegten
Unterlégen, ob und in welcher Form eine Bekanntgabe an den Beschwerdefihrer
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erfolgt ist. So fehlen Dokumente wie etwa eine Zusteliungsurkunde oder ein Ver-
merk Uber die Anschrift, unter der die Zustellung erfolgt oder versucht worden ist.

Gegen eine wirksame Bekanntgabe spricht vor diesem Hintergrund der Hin-
weis in dem Antrag auf Anordnung der vorlaufigen Freiheitsentziehung, der Be-
schwerdeflhrer habe sich seiner fur den 8. Oktober 2009 geplanten Abschiebung
in die Slowakische Republik entzogen und sei seitdem unbekannten Aufenthalts
gewesen. Die Annahme einer wirksamen Zustellung bei unbekanntem Aufenthalt
hétte zumindest naherer Erlduterung bedurft. Zweifel an einer Ausreisepflicht er-
gaben sich schliefllich auch aus dem Vermerk des Bundesamts vom 3. November
2009, welcher dem Amtsgericht zum Zeitpunkt der einstweiligen Haftanordnung
vorlag. Danach ging das Bundesamt davon aus, dass der Bescheid (ber die Ab-
lehnung des Asylantrages vom 7. Oktober 2009 dem Beschwerdefiihrer am
12. Oktober 2009 zugestelit worden sei oder als an diesem Datum zugestelit gelte.
Damit blieb offen, ob das Bundesamt von einer Zustellung oder einer Zustet!ungs;
fiktion ausging und aufgrund welcher Tatsachen es zu seiner Annahme gelangte,
Anhaltspunkte fur die Klarung dieser Fragen lassen sich den dem Amtsgericht
vorgelegten Dokumenten nicht entnehmen. '

bb) Daher hatte Anlass zur Klarung der Frage der Ausreisepfiicht bestanden.
Nachforschungen hierzu hat das Amtsgericht jedoch nicht vorgenommen. Die zu-
standige Richterin verflgte lediglich die Anordnung der einstweiligen Freiheitsent-
ziehung. Dabei geht aus dem verwendeten Textvordruck hervor, dass (allein) auf-
grund des gestellten Haftantrages von einer Ausreisepflicht ausgegangen wurde.
Das Amtsgericht ist damit nicht im Ansatz seiner verfassungsmafligen Verpflich-
tung nachgekommen, eigenverantwortlich zu prifen, ob eine Ausreisepflicht des
Beschwerdefiihrers bestand.

Eine Prufung war auch nicht deshalb entbehrlich, weil es sich um eine eilbe-
durftige Entscheidung Uber eine vorlaufige Freiheitsentziehung handelte. Ange-
sichts des zwischen dem Antrag der Auslanderbehérde vom 25. November 2009
und der erst fir den 30. November 2009 angekiindigten Ruckfihrung aus den
Niederlanden liegenden Zeitraums von mehreren Tagen wére es dem Amtsgericht
ohne Weiteres méglich gewesen, durch Beiziehung der Akten der Auslénderbe-
horde und des Bundesamts oder durch telefonische Ruckfrage bei den Behdrden
eigenstandig nachzupriifen, ob und auf welcher Grundlage von einer voliziehbaren
Ausreisepflicht des Beschwerdeflihrers ausgegangen werden konnte.

-11 -
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cc) Da bereits das Unterlassen von Nachforschungen trotz ersichtlich unzurei-
chender Entscheidungsgrundlage einen VerstoR gegen die verfahrensrechtlichen
Sicherungen des Freiheitsgrundrechts darstelit, kann dahinstehen, ob eine Ausrei-
sepflicht tatsachlich bestand. Ein Versto gegen Verfahrens- oder Formvorschrif-
ten ware auch dann nicht unbeachtlich, wenn die materiellen Haftvoraussetzungen
erfullt waren. Eine solche hypothetische Betrachtungsweise widersprache dem
Gesetzesvorbehalt des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Zweiten Senats vom 18. Dezember 2008 - 2 BvR 1438/07 -, juris,
Rn. 13).

dd) Der VerfassungsverstoR entfilit schlieRlich auch nicht deshatb, weil die
Auslénderbehtrde den Beschwerdeflihrer nach § 62 Abs. 4 AufenthG in der bis
zum 25. November 2011 geltenden Fassung moglicherweise auch ohne vorherige
richterfiche Anordnung héatte festhalten und vorlaufig in Gewahrsam nehmen kén-
nen. Die Behoérde hat nicht diese Vorgehensweise gewahit, sondern sich dafur
entschieden, einen Antrag nach § 427 Abs. 1 FamFG zu stellen. Um den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen zu gentigen, muss der Eingriff den Vorausset-
zungen der konkret gewéahlten Rechtsgrundlage entsprechen.

b) Auch der Beschluss des Landgerichts gentigt den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine eigenverantwortliche richterliche Sachpriiffung nicht, ohne
dass es darauf ankommt, ob in dem keiner Eilbedirftigkeit mehr unterliegenden
landgerichtlichen Feststellungsverfahren erleichterte Anforderungen an die Sach-
verhaltsfeststellung zur Geltung kommen. Das Landgericht stellte darauf ab, dass
dem Amtsgericht der Bescheid des Bundesamts vorgelegen habe, aus dem sich
die Ausreisepflicht des Beschwerdefiihrers ergeben habe. Den Bescheid erachtete
das Landgericht ohne weitere Nachpriifung als bestandskraftig, wobei es auf die
Abschlussmitteilung des Bundesamts abhob, aus der sich eine Zustellungsfiktion
ergebe. Damit Uberging das Landgericht, dass aus der Mitteilung des Bundesamts
bereits nicht eindeutig hervorgeht, ob der Bescheid zugestellt worden oder ob das
Bundesamt von einer Zustellungsfiktion ausgegangen ist. Den sich hieraus erge-
benden Zweifeln ist das Landgericht nicht weiter nachgegangen. Der Hinweis auf
das Erfordernis einer nur summarischen Pritfung, die ,keine Zweifel an einer wirk-
samen Zustellung gemal § 10 AsylVfG" ergebe, genligt den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen nicht. Angesichts der Mdglichkeit einer eigenen Tatsachen-
feststellung anhand der Auslénderakte und der Asylakte oder einer fernmundti-
chen Riickfrage bei den Behoérden und einer darauf basierenden éigenen Prifung
durfte sich das Landgericht nicht darauf beschrénken, die - zumal mehrdeutige
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und nicht begriindete - Annahme des Bundesamts zu Gbernehmen. Vielmehr hatte
es, sofern es von einer Zustellungsfiktion ausgehen wollte, deren in § 10 AsylViG
naher geregelte Voraussetzungen erdrtern und deren Vorliegen aufkldren missen.

C.

Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs.2
BVerfGG.

Gerhardt Hermanns Muller



