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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit rund 65.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und

internationaler Ebene.

Zusammenfassung

Die drei Verfassungsbeschwerden betreffen die verfassungsrechtlichen Auswirkungen
formeller Fehler in verwaltungsrechtlichen Freiheitsentziehungsverfahren im Bereich
der Abschiebungs- bzw. Uberstellungshaft. Sie richten sich jeweils gegen
Haftbeschlisse der im Verfahren zustandigen Amtsgerichte sowie gegen die
Beschlusse des Landgerichts bzw. des Bundesgerichtshofs, mit denen die
Beschwerden bzw. Rechtsbeschwerden der Beschwerdefuhrer im fachgerichtlichen

Verfahren zurtickgewiesen wurden. Im Einzelnen:

e Verfahren BVerfG 2 BvR 2345/16 (unter A.)

In dem Verfahren 2 BvR 2345/16 werden die Rugen der unterlassenen
Benachrichtigung der Vertrauensperson sowie der unterlassenen Aktenbeiziehung
und -einsicht erhoben.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins sind in diesem Verfahren mehrere
Grundrechte verletzt worden:

Wegen der unterlassenen Benachrichtigung der Vertrauensperson liegen Verletzungen
der Benachrichtigungspflicht (Art. 104 Abs. 4 GG), des Grundrechts der Freiheit der
Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) sowie des Rechts auf Beachtung der gesetzlich
vorgeschriebenen freiheitsschitzenden Formen (Art. 104 Abs. 1, 2 GG i.V.m. Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG) vor. Ferner ist wegen der unterlassenen Beiziehung der Auslanderakte
der Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 104 Abs. 2 GG) verletzt worden. Die
unterlassene Gewahrung der Akteneinsicht verletzte den verfassungsrechtlichen
Anspruch auf faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 20 Abs. 3 GG) sowie den
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).



e Verfahren BVerfG 2 BvR 993/15 (unter B.)

In dem Verfahren 2 BvR 993/15 wird die Rige der unterlassenen Aushandigung und
vollstandigen Ubersetzung des Haftantrags vor Anhérung erhoben.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltsvereins sind in diesem Verfahren die
Grundrechte auf Einhaltung des Freiheitsentziehungsverfahrens (Art. 104 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG), den gesetzlichen Richter (Art. 104 Abs. 2 GG) sowie
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt worden.

e Verfahren BVerfG 2 BvR 858/16 (unter C.)

In dem Verfahren 2 BvR 858/16 werden die Rugen der unterlassenen Aushandigung
und vollstandigen Ubersetzung des Haftantrags vor Anhdrung sowie der
unterbliebenen Anhérung im Beschwerdeverfahren erhoben. Ferner wird die
materiellrechtlich fehlerhafte Anwendung des Haftgrundes des § 62 Abs. 3 S. 1 Nr.
5 AufenthG (Fluchtgefahr) gerugt.

Auch in diesem Verfahren halt der Deutsche Anwaltverein die Verfassungsbeschwerde
fur begrindet, weil neben der Verletzung der Grundrechte auf Einhaltung des
vorgeschriebenen Freiheitsentziehungsverfahrens (Art. 104 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG), den gesetzlichen Richter (Art. 104 Abs. 2 GG) sowie rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) durch die unterlassenen Aushandigung bzw. vollstandigen
Ubersetzung des Haftantrags vor der Anhérung insbesondere durch die unterbliebene
Anhdrung im Beschwerdeverfahren die Einhaltung des vorgeschriebenen
Freiheitsentziehungsverfahrens (Art. 104 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 GG) verletzt

wurde.



A. Verfassungsbeschwerde 2 BvVR 2345/16

I. Benachrichtigung der Vertrauensperson

1. Verfahrensgang

Der Beschwerdefuhrer wurde am 12.12.2014 am Flughafen Minchen bei dem Versuch
einer Flugreise nach Grol3britannien mit einer geféalschten italienischen ldentitatskarte
aufgegriffen und durch die Bundespolizei nach Haftantrag beim AG Landshut bis zum
23.12.2014 in Abschiebungshaft genommen. Nach dem Haftbeschluss des AG
Landshut &ul3erte der Beschwerdefiihrer, dass eine namentlich benannte Person
benachrichtigt werden solle und nannte deren Telefonnummer. Eine Benachrichtigung

unterblieb.

Die Beschwerde des Beschwerdefihrers beim LG Landshut wurde zurtickgewiesen.
Die Rechtsbeschwerde beim BGH blieb ebenfalls erfolglos. Nach Auffassung des BGH
fuhrt die fehlende Benachrichtigung der Vertrauensperson nicht zur Rechtswidrigkeit
der Haft, obwohl Art. 104 Abs. 4 GG verletzt sei.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdefihrer die Verletzung des Art.
104 Abs. 4 GG sowie des Art. 104 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG.

2. Vorbemerkung

Der zu Protokoll erklarte Rechtsmittelverzicht des Betroffenen ist unschadlich, denn er
wurde ausweislich der Akten tber die Folgen des Rechtmittelverzichts nicht belehrt
(siehe zu diesem Erfordernis BGH, Beschl. v. 01.12.2011, V ZB 73/11, NVwZ 2012,
319).

3. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Pflicht zur Benachrichtigung der
Vertrauensperson aus Art. 104 Abs. 4 GG. Gleichzeitig stellt sich die
verfassungsrechtliche Frage, ob mit der Verletzung der Benachrichtigungspflicht auch

weitere Grundrechte verletzt wurden.



a. Verletzung des Art. 104 Abs. 4 GG

Der BGH hat zurecht festgestellt, dass eine Verletzung der Benachrichtigungspflicht
des Art. 104 Abs. 4 GG vorliegt. Der Beschwerdefuhrer hatte Namen und
Telefonnummer einer Vertrauensperson angegeben. Nichts spricht dagegen, dass der
Haftrichter nach dem Haftbeschluss in der mindlichen Anh6érung diese Person, ggf.
unter Zuhilfenahme des Dolmetschers, hatte anrufen und die wesentlichen Griinde fur
die Freiheitsentziehung sowie den Ort des Vollzugs hatte mitteilen knnen.
Insbesondere verlangt Art. 104 Abs. 4 GG keine schriftliche Benachrichtigung. Art. 104
Abs. 4 GG verpflichtet das Gericht, die Vertrauensperson ,von der richterlichen
Entscheidung” zu benachrichtigen. Diese Pflicht gilt nicht nur im Anordnungsverfahren,
sondern auch im Beschwerdeverfahren (BVerfGE 38, 32,34). Von einer Auswirkung der
fehlenden Benachrichtigung auf den Haftbeschluss ist in Art. 104 Abs. 4 GG keine
Rede. Selbst wenn die fehlende Benachrichtigung keine Auswirkung auf die
RechtmaRigkeit des Haftbeschlusses hatte, liegt offensichtlich eine Verletzung des Art.
104 Abs. 4 GG vor.

b. Verletzung des Art. 104 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG

In der Verletzung des Art. 104 Abs. 4 GG kann auch gleichzeitig eine Verletzung des
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG liegen. Eine Freiheitsentziehung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG i.V.m. Art. 104 Abs. 2 GG hat mehrere verfassungsrechtliche Voraussetzungen:
Neben der Erfullung der materiellen Haftvoraussetzungen, der Durchfiihrung eines
ordnungsgemalien Verfahrens sowie dem Vorliegen eines richterlichen
Haftbeschlusses setzt die zuldssige Freiheitsentziehung auch voraus, dass die
Benachrichtigungspflicht erftllt wird. Selbst wenn man der Auffassung ware, dass die
unterlassene Benachrichtigung die Rechtmafiigkeit des Haftverfahrens und des
Haftbeschlusses nicht berthren wiirde, so wére die Freiheitsentziehung insgesamt
gleichwonhl rechtswidrig, da nicht alle verfassungsrechtlichen Vorkehrungen eingehalten

wurden.

Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung der formellen Gewahrleistungen der Freiheit in
Art. 104 GG hat das BVerfG am 07.10.1981, 2 BvR 1194,80, BVerfGE 58, 208, 220,

ausgefuhrt:



,Die Freiheit der Person ist unverletzlich (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG); in diese
Freiheit darf nur aufgrund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung
der darin vorgeschriebenen Formen eingegriffen werden (Art. 104 Abs. 1 Satz 1
GG). Die formellen Gewéahrleistungen der Freiheit in Art. 104 GG stehen mit der
materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in unlésbarem
Zusammenhang (BVerfGE 10, 302 [322]); Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den schon
in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen Gesetzesvorbehalt auf und verstarkt ihn
(BVerfGE 10, 302 [323]; 29, 183 [195]), indem er neben der Forderung nach
einem "formlichen" freiheitsbeschrankenden Gesetz die Pflicht, dessen
Formvorschriften zu beachten, zum Verfassungsgebot erhebt. Versto3e gegen
die durch Art. 104 GG gewahrleisteten Voraussetzungen und Formen
freiheitsbeschréankender Gesetze stellen daher stets auch eine Verletzung der
Freiheit der Person dar. Durch Art. 104 Abs. 1 GG wird die Beachtung der sich
aus dem jeweiligen Gesetz ergebenden freiheitsschitzenden Formen zur
Verfassungspflicht erhoben, deren Einhaltung durch den Rechtsbehelf der
Verfassungsbeschwerde abgesichert wird.“

(Hervorhebungen nicht im Original)

Indem das Bundesverfassungsgericht auf alle formellen Gewéhrleistungen der Freiheit
in Art. 104 GG abstellt, hat es deutlich gemacht, dass Verstdl3e gegen alle formellen
Gewabhrleistungen der Freiheit in Art. 104 GG sich gleichzeitig als Verletzung des Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG darstellen.

Zu diesen formellen Gewabhrleistungen zahlt namentlich auch die
Benachrichtigungspflicht nach Art. 104 Abs. 4 GG. Diese Vorschrift verpflichtet das
Gericht, die benannte Vertrauensperson ,von der richterlichen Entscheidung® zu
benachrichtigen. Auf die Einhaltung dieser Vorschrift hat der Betroffene ein subjektives
Recht (OLG Oldenburg, Beschl. v. 09.06.2004, 13 W 30/04, InfAusIR 2004, 349; NK-
AusiR/KeRler, 2. Aufl. 2016, § 62 AufenthG, Rn. 99). Der Einordnung als formelle
Gewahrleistung der Freiheit steht nicht entgegen, dass die Benachrichtigungspflicht erst
nach der richterlichen Entscheidung entsteht (so auch OLG Oldenburg, Beschl. v.
09.06.2004, 13 W 30/04, InfAusIR 2004, 349; OLG Celle, Beschl. v. 08.06.2004, 16 W



77104, InfAusiR 2004, 350). Denn die Notwendigkeit zum Schutz der Freiheit endet

nicht mit dem Haftbeschluss.

Der BGH reduziert deshalb zu Unrecht die Bedeutung der Benachrichtigungspflicht auf
eine Verfahrensvorschrift fir einen Haftbeschluss. Tatsachlich ist die
Benachrichtigungspflicht eine einzuhaltende Voraussetzung fur die Freiheitsentziehung.
Die Verletzung des Art. 104 Abs. 4 GG stellt sich daher stets auch als Verletzung des
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG dar.

c. Verletzung des Art. 104 Abs. 1und 2 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG

In der Verletzung des Art. 104 Abs. 4 GG kann allerdings zusatzlich auch eine
Verletzung einer Haftverfahrensvorschrift im Sinne von Art. 104 Abs. 1, 2 i.V.m. Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG liegen, die auch den Haftbeschluss rechtswidrig macht.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der bereits benannten Entscheidung vom
07.10.1981 auch deutlich gemacht, dass VerstoR3e gegen das einfache Verfahrensrecht
sich als Verletzungen des Art. 104 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG darstellen.
Art. 104 Abs. 4 GG istin § 432 FamFG wortlich umgesetzt worden. § 432 FamFG ist im
7. Buch des FamFG zum Freiheitsentziehungsverfahren enthalten. Die Vorschrift ist
nicht nur ,einfache Verfahrensvorschrift®, sondern verfassungsrechtliche Vorgabe. Mit
der Verletzung des § 432 FamFG ist also auch das Freiheitsentziehungsverfahren

betroffen.

In der Rechtsprechung wurden allerdings hinsichtlich der Einhaltung von
Verfahrensvorschriften bei Freiheitsentziehungen verschiedentlich Einschrankungen

des Geltungsbereichs der Art. 104 Abs. 1 und 2 GG vorgenommen.

Zu Kklaren ist deswegen, ob jeder Verfahrensfehler sich als Verstol3 gegen Art. 104 Abs.

1 GG darstellt oder ob

- nur die Verletzung bedeutsamer Verfahrensgarantien fur eine Verletzung des Art.
104 Abs. 1 GG in Betracht kommen (1),

- nur schwerwiegende Verfahrensfehler zu einer Verletzung des Art. 104 Abs. 1
GG fuhren kénnen (2),
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- nur Verfahrensfehler fur eine Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG relevant sind, die
fur die Entscheidung tber die Freiheitsentziehung auch kausal sind oder kausal
sein kénnen (3),

- Verfahrensfehler, die unter Art. 104 Abs. 1 GG fallen, nachtraglich riickwirkend
geheilt werden kénnen mit der Folge, dass sie sich nicht als Verletzung des Art.
104 Abs. 1 GG darstellen (4).

Dazu im Einzelnen:

(1) In Bezug auf die formellen Voraussetzungen bei Freiheitsbeschrankungen trifft Art.
104 Abs. 1 und 2 GG keine Unterscheidung zur Schwere bzw. zum Grad der
Verletzung von Verfahrensvorschriften. Das Bundesverfassungsgericht spricht in
mehreren Entscheidungen allerdings von den ,,bedeutsamen Verfahrensgarantien®,
weswegen sich die Frage stellt, ob es auch nicht bedeutsame Verfahrensgarantien gibt.
Zu unverzichtbaren Verfahrensgarantien gehoren z.B. die vorherige Anhérung des
Betroffenen, die vorherige Einholung eines richterlichen Haftbeschlusses, die
Einschaltung eines Dolmetschers und die Benachrichtigung des anwaltlichen
Bevollméachtigten (BVerfG, Beschl. v. 07.09.2006, 2 BvR 129/04, bverfg.de). Auch die
Benachrichtigung einer Vertrauensperson ist eine solche bedeutsame
Verfahrensgarantie. Die Pflicht zur Benachrichtigung einer Vertrauensperson ist
deswegen ohne Zweifel eine bedeutsame Verfahrensvorschrift, wie sich aus der

apodiktischen Formulierung von Art. 104 Abs. 4 GG ergibt.

(2) Bei Verfahrensfehlern kann sich weiter die Frage stellen, ob nur ein
schwerwiegender Verfahrensfehler oder jeder auch nur kleinste Verfahrensfehler fir
eine Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG beachtlich ist (vgl. BGH, Beschl. v. 18.02.2016,
V ZB 23/15, InfAusIR 2016, 235). Unterbleibt die verfassungsrechtlich zwingend
gebotene Benachrichtigung einer Vertrauensperson, so liegt stets ein schwerwiegender
Verfahrensfehler vor, denn die Verletzung verfassungsrechtlich gebotener

Verfahrenspflichten sind stets schwerwiegende Verfahrensfehler.



-11 -

(3) Gleiches gilt fur die Frage nach der Kausalitat im Umfang des Schutzbereichs von
Art. 104 GG. Insoweit unterscheidet sich der Schutzbereich von Art. 104 GG von dem
des Art. 103 Abs. 1 GG. Bei letztgenannter Vorschrift wird eine Verletzung des
rechtlichen Gehors nur dann angenommen, wenn die Entscheidung auf dem Fehlen
des rechtlichen Gehdors beruht (BVerfGE 60, 313 [318]; 86, 133 [147]. Anders verhalt es
sich bei den unverfigbaren Verfahrensgarantien des Art. 104 Abs. 1GG; darin
manifestiert sich die Bedeutung der dem Schutz des Art. 104 Abs. 1 GG unterfallenden
Verfahrensgarantien als Auspragung der wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts
der personlichen Freiheit des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG (vgl. dazu etwa BVerfG, EUGRZ
2006, 100 (juris Rn. 32).

Hierbei kann im Zusammenhang mit Art. 104 Abs. 4 GG dahinstehen, ob mit der
neueren Rechtsprechung des BGH (ab BGH, Beschl. v. 16.07.2014, V ZB 80/13,
bgh.bund.de) zurickgehend auf eine Entscheidung des EuGH ein Verfahrensfehler nur
noch anzunehmen ist, wenn dieser kausal ist (vgl. EuGH, Urteil v. 10.09.2013, C-
383/13 PPU, BayVBI. 2014, 140 ff.). Der EuGH hatte dies im Anwendungsbereich der
Ruckfuhrungsrichtlinie entschieden und unter dem Gesichtspunkt der Gehorsverletzung
eingeordnet. Denn die Frage, ob ein Verfahrensfehler vorliegt, der einer
Gehdrsverletzung im Sinne des Art. 103 Abs. 1 GG gleichkommt, stellt sich bei der
fehlenden Benachrichtigung der Vertrauensperson geman Art. 104 Abs. 4 GG daher
nicht. Art. 104 Abs. 4 GG will die Gefahr eines spurlosen Verschwindens einer Person
verhindern (BT-Drs. 16/6308, S. 276), hat also mit einem Anspruch auf rechtliches
Gehor nichts zu tun. Welche Konsequenzen die Vertrauensperson aus der
Benachrichtigung zieht, ist ihr Uberlassen. Art. 104 Abs. 4 GG sieht nicht vor, dass die
Vertrauensperson etwa die Interessen des Betroffenen wahrzunehmen hat. Es stellt
sich daher auch nicht die Frage nach dem Vorrang des Unionsrechts in Gestalt der
Ruckfihrungs-RL, sondern um die Reichweite bzw. den Umfang unterschiedlicher
Vorschriften (Art. 104 GG auf der einen Seite und Unionsrecht auf der anderen Seite).
Art. 104 Abs. 4 GG unterscheidet sich nach seinem Zweck von der
Benachrichtigungspflicht des § 7 Abs. 4, 2. Alt. FamG und von den
Benachrichtigungspflichten geman dem WUK, die vorsehen, dass die benachrichtigten

Personen Rechte fir den Betroffenen wahrnehmen kdénnen. Insofern ware die Situation
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moglicherweise anders zu beurteilen, wenn diese Verfahrensrechte nicht unter Art. 104
Abs.1 GG fallen. Darum geht es hier aber nicht.

(4) Die Frage der rickwirkenden Heilung des Verfahrensfehlers stellt sich hier nicht
unmittelbar, denn die Vertrauensperson wurde weder vom Amtsgericht noch vom

Landgericht oder BGH benachrichtigt.

Es stellt sich allenfalls die Frage, ob die Verletzung des Art. 104 Abs. 1 i.V.m. 104 Abs.
4 GG dadurch geheilt wurde, dass der Betroffene nunmehr durch einen anwaltlichen
Bevollmé&chtigten vertreten wurde und damit der Regelungszweck des Art. 104 Abs. 4
GG erfillt sein konnte. Dem ist entgegenzuhalten, dass Art. 104 Abs. 4 GG
ausdrticklich von der ,Person des Vertrauens® spricht. Ein besonderes
Vertrauensverhaltnis zwischen der betroffenen Person und einem beigeordneten, nicht
bevollmé&chtigten Anwalt muss demgegeniber nicht notwendigerweise vorliegen. Aber
auch der bevollmachtigte Anwalt ist fir die von der Abschiebungshaft betroffene
Person, anders als Freunde oder Familienangehdrige, nicht selten eine Person, zu der
ein Vertrauen nicht aufgebaut werden konnte. Eine Heilung ist daher allenfalls ex nunc

moglich.

Il. Aktenbeiziehung und -einsicht

1. Verfahrensgang

Im Verfahren des Beschwerdefuhrers wurde auch die Behdrdenakte nicht beigezogen.
Der Bevollméachtigte des Beschwerdefiihrers rigte dies im Beschwerdeverfahren und
beantragte Akteneinsicht in die beizuziehende Akte. Die Beschwerde wurde ohne
Beiziehung der Akte sowie Gewahrung der beantragten Akteneinsicht zurtickgewiesen.
Die Rechtsbeschwerde beim BGH blieb ebenfalls erfolglos. Der BGH ist der
Auffassung, der Verfahrensmangel sei nicht kausal fir die angegriffene Entscheidung.
Der Beschwerdefiihre rigt insoweit die Verletzung des Art. 104 Abs. 1 und 2 GG i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 GG hinsichtlich eines VerstolRes gegen die richterliche
Sachermittlungspflicht aus § 417 Abs. 2 S. 3 FamFG und die Verletzung des Anspruchs
auf faires Verfahren aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG wegen der Verletzung

des Akteneinsichtsrechts.
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2. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde
Die Verfassungsbeschwerde hat zwei Anknupfungspunkte: die fehlende
Aktenbeiziehung durch das Gericht und die fehlende Gewahrung der Akteneinsicht in

die beizuziehende Akte der Behorde.

a. Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG i.V.m. 8§ 26 FamFG (Aktenbeiziehung)
() Zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz in Verwaltungsverfahren gehort die

vollstandige Sachverhaltsermittlung durch das Gericht. Werden Verwaltungsvorgéange
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren dem Gericht nicht vorgelegt, so liegt in der Regel
ein Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG vor (BVerfG, Beschl. v. 27.10.1999, 1 BvR385/90,
BVerfGE 101,106, 122 ff.).

In Freiheitsentziehungsverfahren ist die Sachaufklarung in besonderem Malf3e geboten.

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in Bezug auf Abschiebungshaftsachen im

Beschl. v. 10.12.2007, 2 BvR 1033/06, juris, ausgefihrt:
228
Die freiheitssichernde Funktion des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG setzt auch Mal3stdbe
fur die Aufklarung des Sachverhalts und damit fur Anforderungen in Bezug auf
die tatsachliche Grundlage der richterlichen Entscheidungen. Es ist
unverzichtbare Voraussetzung rechtsstaatlichen Verfahrens, dass
Entscheidungen, die den Entzug der personlichen Freiheit betreffen, auf
zureichender richterlicher Sachaufklarung beruhen und eine in tatsachlicher
Hinsicht genigende Grundlage haben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie
entspricht (vgl. BVerfGE 70, 297 <308>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom 23. Marz 1998 - 2 BvVR 2270/96 -, NJW 1998, S. 1774
<1775>[BVerfG 23.03.1998 - 2 BvR 2270/96]). Angesichts des hohen Ranges
des Freiheitsgrundrechts gilt dies in gleichem Mal3e, wenn die nachtragliche
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer freiheitsentziehenden Malinahme in
Rede steht (BVerfGK 7, 87 <100>).
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30

Eine Beschrankung der Pflicht zur Sachverhaltsermittiung aufgrund der
offensichtlich nicht juristischen Kategorien folgenden Einlassung des
Beschwerdefihrers, dass der Asylantrag "nicht geklappt" habe, wird den
erhohten Pflichten zur genauen Sachverhaltserforschung gemaf 8 12 FGG nicht
gerecht. Die nach 8§ 5 Abs. 1 FreihEntzG notwendige Anhdrung des Betroffenen
dient der Aufklarung von Tatsachen und gibt ihm die Moglichkeit zu rechtlichen
Ausfuhrungen, die rechtliche Bewertung der Tatsachen bleibt aber Aufgabe des
Gerichts. Aus den Akten der Auslanderbehdrde, welche bei einer
Entscheidung lUber eine Haftanordnung regelmaRig beizuziehen sind (vgl.
Beichel-Benedetti/Gutmann, NJW 2004, S. 3015 <3017 f.>), um den
Anforderungen aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 104 Abs.
2 GG zu gentigen, ergibt sich, dass der Beschwerdefuhrer aufgrund einer
Ruckuberstellung in Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 nach
Deutschland zurtickgekehrt war.*

(Hervorhebung nicht im Original)

Im Beschl. v. 01.04.2008, 2 BvR 1925/04, juris, héalt das BVerfG die Beiziehung der

Auslanderakte ebenfalls fiir geboten. Wértlich heif3t es:
224
Das Landgericht hat die Abweichung von dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Notwendigkeit der vorherigen richterlichen Anordnung der
Freiheitsentziehung mit dem Vorliegen eines Eilfalles gerechtfertigt, der
ausweislich der Gerichtsakte und der beigezogenen Akten der Ausléanderbehérde
offensichtlich nicht gegeben war, und damit Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG verletzt.
Schon aus den dem Antrag des Prozessbevollméachtigten auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der polizeilichen Freiheitsentziehung beigefligten Schreiben des
Landkreises Stade und der Bezirksregierung Weser-Ems vom 7. und 8. August
2003 ergibt sich, dass die Inhaftierung des Beschwerdefiihrers zum Zwecke der
Vorfihrung vor den Richter und der Beantragung von Abschiebungshatft seitens
der beteiligten Auslanderbehtérden am Tag vor dessen Festnahme geplant war.

Die Ausléanderbehérde hétte daher rechtzeitig einen Haftantrag stellen konnen,


https://www.jurion.de/gesetze/fgg/12/?from=1%3A3322124%2C0
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und das Amtsgericht ware unschwer in der Lage gewesen, die vorgetragenen
Haftgriinde, wie geboten (vgl. BVerfGE 70, 297 <308>; BVerfG, Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats vom 23. Marz 1998 - 2 BvR 2270/96 -, NJW 1998,
S. 1774 1.), selbststandig und unter Beiziehung der Akten der
Auslanderbehorde (vgl._.BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats
vom 10. Dezember 2007 - 2 BvVR 1033/06 -, NVwZ 2008, S. 304 <305>) zu
prufen und gegebenenfalls Haft auf der Grundlage des 8 11 FreihEntzG vorlaufig
anzuordnen, wenn zu befiirchten stand, dass der Beschwerdefthrer eine Ladung

zur Anhoérung zum Anlass nehmen wirde, unterzutauchen.

Die Beiziehung der den Auslander betreffenden Verwaltungsvorgange, also
regelmanig die Auslanderakte und — wenn erforderlich auch die Asylakte — gehort damit
zu den gesetzlich vorgesehenen Sachermittlungsaufgaben des Haftgerichts. Grundlage
fur die Aktenbeiziehung ist nicht 8§ 417 Abs. 2 S. 3 FamFG, denn die Vorschrift regelt
nur die Pflicht der Behorde, die Akte mit dem Antrag vorzulegen. Die Pflicht des
Gerichtes, die Akte beizuziehen, ergibt sich aus der allgemeinen Sachaufklarungspflicht
des Gerichtes in Abschiebungshaftsachen. Die Pflicht der Behorde, die Akten
vorzulegen, korrespondiert damit und macht die Beiziehungspflicht des Gerichts
nochmals deutlich.

In der Praxis zeigt sich, dass antragstellende Behérden in Haftantragen haufig nur die
fur sie wichtig erscheinenden Tatsachen vortragen (vgl. BGH, Beschl. v. 10.10.2013, V
ZB 17/13, juris). So fehlt es in Haftantragen oft an der Darlegung der erforderlichen
Zustellung eines aufenthaltsbeendenden Bescheides (vgl. BGH, Urt. v. 18.05.2006, I
ZR 183/05, bgh.bund.de.). Ob eine ordnungsgemale und wirksame Zustellung erfolgt
ist, kann das Gericht regelmaflig nur anhand der Akte prifen. Dazu ist in Asylféllen
nicht nur die Auslanderakte beizuziehen, sondern auch die Asylakte des Bundesamtes
far Migration und Fluchtlinge. Letztere ist schon wegen der Berechnung von
Uberstellungsfristen in Dublinverfahren und der Priifung des Zustandigkeitsverfahrens
regelmanig beizuziehen (vgl. BGH, Beschl. v. 16.05.2013, V ZB 44/12, juris.). Ebenso
regelmaRig ist anhand der Akte zu prifen, ob die fur einige Kriterien des Haftgrundes

,Fluchtgefahr” erforderliche vorherige Belehrung in einer Sprache, die der Betroffene
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versteht, erfolgt ist (vgl. BGH, Beschl. BGH, Beschl. v. 09.02.2011, V ZB 16/11,
bgh.bund.de). Auch die Einhaltung des Beschleunigungsgebots kann h&ufig nur anhand
der Akte Uberpruft werden (vgl. BGH, Beschl. v. 06.05.2010, V ZB 193/10,
bgh.bund.de). Diese Fragen und mehr kdnnen durch eine Anhdrung des Betroffenen
regelmé&lRig nicht hinreichend und erschopfend aufgeklart werden, zumal der Betroffene
eines Abschiebungshaftverfahrens regelméfiig keine Kenntnis des Inhalts der Akten hat

und den Inhalt regelmé&Rig auch sprachlich nicht verstehen durfte.

Im Verfahren des Beschwerdeflhrers enthalt der Haftantrag zwar viele Informationen.
In dem Haftantrag ist angegeben, dass die Abschiebung verfligt worden sei und ihm die
Abschiebung mittels Bescheid angedroht worden sei. Dies ist aber bereits
widersprtchlich. Eine gemal § 58 AufenthG ,,angeordnete Abschiebung wird nicht
,<angedroht® (§ 59 Abs. 2 S. 1 AufenthG). Auch ist unklar, ob der Bescheid mit
Rechtsbehelfsbelehrung tbergeben wurde. Ebenso ist unklar, ob der Beschwerdeflhrer
die in Art. 12 Abs. 3 RL 2008/155/EG (Ruckfuhrungsrichtlinie) vorgesehenen
Informationsblatter in albanischer Sprache erhalten hat. Dies ergibt sich nicht aus dem
Haftantrag, war also mindestens vom Haftrichter durch Beiziehung der Akte zu

ermitteln.

Ebenso ist die Einhaltung des Beschleunigungsgebots unklar. Die Behérde hat im
Haftantrag dargelegt, dass die Abschiebung ,erfahrungsgemaf® von der Verfugbarkeit
von Platzen in Flugzeugen abhéngt. Das mag so zutreffen. Es wurde aber nicht
dargelegt, ob und ggf. wann sich die Behtérde um einen solchen Platz bemiht hatte.
Auch das hat das Haftgericht zur Prifung des Beschleunigungsgebots anhand der Akte
zu prufen. Es spricht einiges daflr, dass zum Zeitpunkt des Haftantrags eine
entsprechende Information noch nicht vorlag. Die Abfrage freier Platze in einer der
nachsten Maschinen hatte aber telefonisch bei der Fluggesellschaft erfolgen kbnnen

und sodann im Haftantrag dargelegt werden mussen.

(I) Zu klaren ist auch hier, ob eine bedeutsame Verfahrensgarantie in schwerwiegender
Weise verletzt wurde, ob eine Kausalitat erforderlich ist und ggf. vorlag sowie eine

Heilung eintrat.
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(1) Die Pflicht zur Aktenbeiziehung ist bedeutsame Verfahrensgarantie. Zwar spricht
8§ 417 Abs. 2 S. 3 FamFG davon, dass die Auslanderakte mit dem Haftantrag vorgelegt
werden ,soll. § 417 Abs. 2 S. 3 FamFG enthalt aber eine Pflicht der Behorde und
berthrt nicht die Pflicht des Gerichts zur Sachaufklarung aus 8 26 FamFG. Die
Vorschrift dient offenkundig der Beschleunigung des Verfahrens und will verhindern,
dass das Gericht die Behdrde erst zur Aktenvorlage auffordern muss. Die Regelung
verstarkt damit letztlich die Sachermittlungspflicht des Gerichts aus 8§ 26 FamFG. In der
Praxis sind aufgrund der umfangreichen Voraussetzungen einer Freiheitsentziehung
keine Falle denkbar, in denen auf die Einsichtnahme der Auslanderakte durch das

Gericht verzichtet werden kann.

(2) Bei Verfahrensfehlern kann sich weiter die Frage stellen, ob nur ein
schwerwiegender Verfahrensfehler oder jeder geringfugige Verfahrensfehler fur eine
Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG beachtlich ist. Unterbleibt die Beiziehung der Akte
vollstandig, so liegt jedenfalls ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor. Das
Haftgericht begibt sich damit jeglicher Kontrolle der Behorde hinsichtlich der oben
genannten Fragestellungen (Zustellung Bescheid, Einhaltung Fristen,
Beschleunigungsgebot).

(3) Die Pflicht zur Beiziehung der Akte ist verfassungsrechtlich so bedeutsam, dass
eine fehlende Kausalitat unerheblich ist. Die Sachermittlungspflicht des Gerichts ist
eine eigenstandige Verfahrensgarantie, die sich aus dem Grundrecht auf Entscheidung
durch den gesetzlichen Richter ergibt und sich nicht als Gehérsverletzung darstellt.
Eine hypothetische Betrachtungsweise ist unzulassig (BVerfG, Beschl. v. 18.12.2008, 2
BVR 1438/07, bverfg.de).

Im Zusammenhang mit der Pflicht zur Aktenbeiziehung stellt sich auch nicht die Frage,
ob ein Verfahrensfehler vorliegt, der einer Gehdrsverletzung im Sinne des Art. 103
Abs. 1 GG gleichkommt, und ob es deshalb mit der neueren Rechtsprechung des BGH
auf die Kausalitat des Verfahrensfehlers fur das Ergebnis der Entscheidung ankommt.
Denn die fehlende Beiziehung der Akte ist keine Gehdrsverletzung, sondern ein

Verstol3 gegen die Sachaufklarung durch den gesetzlichen Richter und damit gegen
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Art. 19 Abs. 4 GG. Die umfassende Sachaufklarung ist die Pflicht des Richters ,von

Amts wegen® und hangt nicht von etwaigem Vortrag des Betroffenen ab.

(4) Die Frage der ruckwirkenden Heilung des Verfahrensfehlers stellt sich hier
ebenfalls nicht, denn eine Heilung trat nicht ein. Die Akte wurde erst im
Rechtsbeschwerdeverfahren beigezogen. Die Sachaufklarung ist aber der
Rechtsbeschwerde entzogen, sodass eine rickwirkende Heilung der Sachaufklarung
durch die Beiziehung der Akte durch den BGH allenfalls hatte eintreten kbnnen, wenn
der BGH die Sache zur weiteren Aufklarung an die Beschwerde zurtickgewiesen hétte.
Das ist nicht geschehen.

b. Verletzung des Art. 2 Abs. 1i.V.m. 20 Abs. 3 GG (Akteneinsicht)

(I) Das Akteneinsichtsrecht gehort zu den fundamentalen Rechten der von staatlichen
MalRnahmen betroffenen Personen. Das Akteneinsichtsrecht in behérdlichen und
gerichtlichen Verfahren ergibt sich aus dem Anspruch auf ,faires Verfahren sowie aus
dem Rechtsstaatsgebot (vgl. EGMR, Urt. v. 08.03.1997, Nr. 22209/93, ,Foucher vs.
Frankreich, NStZ 1998, 426). Dieser Anspruch ist in allen behordlichen und
gerichtlichen Verfahren ein unverduf3erliches Recht und hat seine Griinde auch in der
Beachtung der Menschenwirde aus Art. 1 GG sowie dem Verbot erniedrigender
Behandlung in Art. 3 EMRK. Das Akteneinsichtsrecht in Freiheitsentziehungssachen
unterfallt damit auch den Verfahrensvorschriften des Art. 104 Abs. 1 GG. Auch gemaf
§ 13 FamFG haben Bevollmachtigte Anspruch auf Gewahrung von Einsicht in die
,Gerichtsakten®“. Werden andere Akten vom Gericht beigezogen, so werden diese
jedenfalls voribergehend auch Bestandteil der Gerichtsakten, sodass auch in diese
Akteneinsicht zu gewahren ist. Schlief3lich beinhaltet auch der Anspruch auf
srechtliches Gehor” aus Art. 103 Abs. 1 GG das Recht auf Akteneinsicht.

(I) Zu klaren ist auch hier, ob eine unverzichtbare Verfahrensgarantie in erheblicher
Weise verletzt wurde, ob eine Kausalitat erforderlich ist und ggf. vorlag sowie eine

Heilung eintrat.
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(1) Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass Inhalt und Reichweite
verfahrensrechtlicher Vorschriften so zu bestimmen sind, dass sie gemessen an der
Bedeutung eines Grundrechts angemessene Wirkung entfalten (BVerfG 96, 68, 97).
Eine Freiheitsentziehung ist einer der schwersten Grundrechtseingriffe, die das
Grundgesetz unter bestimmten Voraussetzungen zulasst. Deswegen sind in Art. 104
GG besondere Vorkehrungen zum Grundrechtsschutz verankert. Dass ein Betroffener
sich angemessen gegen eine Freiheitsentziehung muss verteidigen kbnnen, gehdrt zu
den verfassungsrechtlichen Garantien. Das Akteneinsichtsrecht ist damit als
bedeutsame Verfahrensgarantie Teil des Verfahrens im Sinne des Art. 104 Abs. 1
und 2 GG.

(2) Das vollstandige Fehlen der Gewahrung der Akteneinsicht stellt sich im
vorliegenden Kontext auch als schwerwiegender Verfahrensfehler dar.
Bevollméachtigten ist sofort und ohne jegliche Hindernisse Akteneinsicht zu gewéhren,

sonst ist eine effektive Vertretung nicht moéglich.

(3) Die Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG beruht auch kausal auf der Verletzung des
Akteneinsichtsrechts. Eine hypothetische Betrachtungsweise ist bei einer Verletzung
des Art. 104 Abs. 1 und 2 GG unzulassig (BVerfG, Beschl. v. 18.12.2008, 2 BvR
1438/07, bverfg.de). Insbesondere kann nicht verlangt werden, dass vorgetragen wird,
was vorgetragen worden ware, wenn Akteneinsicht gewahrt worden ware. Etwaige
materielle Mangel ergeben sich haufig erst aus der beizuziehenden Akte. Méngel, die
der Betroffene mangels Akteneinsicht nicht erkennen, sondern allenfalls ,ins Blaue
hinein“ vermuten kann, kann er ohne Akteneinsicht nicht vortragen. Dazu gehéren
insbesondere etwaige Zustellungsmangel oder Verzégerungen bei der Vorbereitung der

Abschiebung.

Der BGH ist indessen offenbar der Auffassung, dass dann, wenn auch das Grundrecht
des Art. 103 Abs. 1 GG verletzt sein kann, auch fir die Verletzung des Art. 104 Abs. 1

GG eine Ursachlichkeit vorliegen muss. Gemal3 neuerer Rechtsprechung des BGH (ab
BGH, Beschl. v. 16.07.2014, V ZB 80/13, bgh.bund.de) soll, zuriickgehend auf eine

Entscheidung des EuGHSs, ein Verfahrensfehler nur noch anzunehmen sein, wenn
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dieser kausal ist (vgl. EuGH, Urteil v. 10.09.2013, C-383/13 PPU, BayVBI. 2014, 140
ff.). Der EUGH hatte dies im Anwendungsbereich der Rickfihrungsrichtlinie
entschieden und unter dem Gesichtspunkt der Gehdrsverletzung
(,Verteidigungsrechte) eingeordnet. Zunachst hatte der BGH dies fir den
Gehorsverstol3 angenommen, Art. 104 Abs. 1 GG aber nicht geprift (so in BGH,
Beschl. v. 16.07.2014, V ZB 80/13, bgh.bund.de). Der BGH ubersah dabei, dass das
Akteneinsichtsrecht eine bedeutsame Verfahrensgarantie im Rahmen des
Schutzbereichs des Art. 104 Abs. 1 GG ist, welche im Unterschied zu Art. 103 Abs. 1
GG eine Kausalitat gerade nicht erfordert; darin manifestiert sich gerade, dass die dem
Schutz des Art. 104 Abs. 1 GG unterfallenden Verfahrensgarantien Auspragung der
wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts der personlichen Freiheit des Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG sind (vgl. dazu etwa BVerfG EuGRZ 2006, 100 [juris rn. 32]). Deswegen
kann es hinsichtlich einer Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG nicht auf eine Kausalitat
ankommen, selbst dann nicht, wenn sich der Versto3 zusatzlich auch als Verletzung
des Art. 103 Abs. 1 GG darstellen kann.

Inzwischen hat der BGH dieses verfassungsrechtliche Problem erkannt (BGH, Beschl.
v. 18.02.2016, V ZB V ZB 23/15, www.bgh.bund.de zur mangelhaften Anhérung). Nun
will der BGH aber nur ,erhebliche” (oder schwerwiegende) Verfahrensfehler unter Art.
104 Abs. 1 GG subsumieren.

Ob diese Rechtsprechung fur die mangelhafte Anhdrung auf das Akteneinsichtsrecht
ubertragbar ist, kann offenbleiben, denn jedenfalls die vollstandige Nichtgewahrung der
Akteneinsicht ist eine erhebliche Verletzung einer bedeutsamen Verfahrensgarantie und

erfordert deswegen keine Kausalitat.

c. Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG (Akteneinsicht)
Ob auch eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG vorliegt, kann hinsichtlich des oben

gefundenen Ergebnisses hier offenbleiben.
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B. Verfassungsbeschwerde 2 BVR 993/15

I. Aushandigung und Ubersetzung Haftantrag

1. Verfahrensgang

Der Beschwerdefuhrer sollte im Rahmen der Dublin 11I-VO nach Norwegen uberstellt
werden. Er wurde auf Antrag des Landkreises Cuxhaven in Uberstellungshaft
genommen. Vor dem Haftbeschluss des AG Langen wurde dem Betroffenen der
Haftantrag nicht ausgehéndigt und allenfalls nur teilweise Ubersetzt. Nach dem
Beschluss wurde der Haftantrag ausgehandigt. Erst im Beschwerdeverfahren beim LG
Stade wurde der Haftantrag vollstandig Ubersetzt. Die Beschwerde des
Beschwerdefuihrers wurde zuriickgewiesen. Die mangelnde Aushandigung bzw.
vollstandige Ubersetzung des Haftantrags sei nicht ursachlich fur den Beschluss. Die
Rechtsbeschwerde beim BGH blieb ebenfalls erfolglos. Auch die Rechtsbeschwerde

blieb erfolglos.

Der Beschwerdefuhrer rgt die Verletzung der Art. 104 Abs. 1 und 2 GG i.V.m. Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG sowie Art. 103 Abs. 1 GG.

2. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde
Die Aushandigung und Ubersetzung des Haftantrags kann zu den bedeutsamen
Verfahrensgarantien des Art. 104 Abs. 1 GG gehoren. Ebenso ist der Anspruch auf

rechtliches Gehor betroffen.

a. Art. 104 Abs. 1 GG

(1) Die Aushandigung und Ubersetzung des Haftantrags gehort zu den
verfahrensrechtlichen Regelungen, die dem Betroffenen die Méglichkeit geben sollen,
zu den Haftgriinden Stellung zu nehmen. Die Aushandigung und Ubersetzung des
Haftantrags ist verfahrensrechtlicher Teil der persénlichen Anhérung des Betroffenen.

Zur Erforderlichkeit einer personlichen Anhérung als vorrangige
Sachverhaltsermittlung durch den Haftrichter hat das BVerfG (BVerfG, Beschl. v.
12.03.2008, 2 BVR 2042/05, bverfg.de) entschieden:
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13

Die mindliche Anhérung des Betroffenen vor der Entscheidung Uber die
Freiheitsentziehung gehdrt zu den bedeutsamen Verfahrensgarantien, deren
Beachtung Art. 104 Abs. 1 GG fordert und mit grundrechtlichem Schutz versieht,
und ist Kernsttick der Amtsermittlung im Freiheitsentziehungsverfahren (vgl.
BVerfGE 58, 208 <220 ff.>; 66, 191 <195>). Das Unterlassen der
verfahrensrechtlich gebotenen mindlichen Anhérung driickt wegen deren
grundlegender Bedeutung der gleichwohl angeordneten Haft, und zwar auch
einer Haft zur Sicherung der Abschiebung, den Makel einer rechtswidrigen
Freiheitsentziehung auf, der durch Nachholung der MaRnahme riickwirkend nicht
mehr zu tilgen ist (vgl. BVerfGE 58, 208 <223>; BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Zweiten Senats vom 17. Januar 1990 - 2 BvR 1592/88 -, NJW
1990, S. 2309 <2310>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 11. Mérz 1996 - 2 BVR 927/95 -, InfAusIR 1996, S. 198 <201>).
Dementsprechend verbietet es sich, bei der nachtraglichen gerichtlichen
Uberprufung einer Freiheitsentziehung zu untersuchen, ob diese auf dem
Unterbleiben der mundlichen Anhérung beruht (BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Zweiten Senats vom 7. September 2006 - 2 BVR 129/04 -, InfAusIR
2006, S. 462 <464>).

Vor diesem Hintergrund hatte der BGH bereits frilher entschieden, dass Haftantrage zur
ausreichenden Vorbereitung auf die Verteidigung auszuhandigen sind (BGH, Beschl. v.
04.03.2010, V ZB 222/09, BGHZ 184, 323).

(I Zu klaren ist auch hier, ob eine bedeutsame Verfahrensgarantie in schwerwiegender

Weise verletzt wurde oder ob eine Kausalitat erforderlich ist und ggf. vorlag.

(1) Die personliche Anhdrung ist nicht nur nach Art. 103 Abs. 1 GG Voraussetzung fur
die ordnungsgemalie Gewahrung rechtlichen Gehors, sondern auch bedeutsame
Verfahrensgarantie des Art. 104 Abs. 1 GG. Fraglich ist, ob die Aushandigung des
Haftantrags als Teil der persdnlichen Anhdrung ebenso bedeutsame

Verfahrensgarantie ist. Das BVerfG hat entschieden, dass Inhalt und Reichweite
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verfahrensrechtlicher Vorschriften so auszulegen sind, dass sie gemessen an der
Bedeutung eines Grundrechts angemessene Wirkung entfalten (BVerfG 96, 68,97). Die
personliche Anhérung des Betroffenen hat eine doppelte Funktion: Sie soll dem Richter
die Mdglichkeit geben, seiner verfassungsrechtlichen Pflicht auf Sachaufklarung
nachzukommen. Damit ist die Anhdrung Teil des Verfassungsgebots auf den
gesetzlichen Richter. Zudem dient die personliche Anhdrung auch dem Zweck der
Gewahrung rechtlichen Geho6rs zur Verteidigung gegen die Freiheitsentziehung und
unterliegt damit dem Art. 103 Abs. 1 GG.

Die Aufklarung des Sachverhalts setzt voraus, dass der Betroffene das, was im
Haftantrag vorgetragen wird, im Detail kennt. Haftantrage kénnen falsche oder
luckenhafte Angaben der Behérde enthalten. Wird ein Haftantrag dem Betroffenen nicht
oder nicht vollstandig tbersetzt, so kann der Sachverhalt nicht aufgeklart werden. Es
handelt sich dann um einen Verstol3 gegen Art. 104 Abs. 1 GG.

Die Aushandigung des Haftantrags dient dem gleichen Zweck. Insbesondere bei
umfangreichen Sachverhalten geniigt eine bloRe miindliche Ubersetzung eines
umfangreichen Haftantrags vor der Anhérung nicht, um die Sache ordentlich
aufzuklaren. Der Betroffene muss die Moglichkeit besitzen, sich zu den Angaben im
schriftlichen Haftantrag Notizen zu machen, um nicht ggf. Einwendungen zu vergessen.
Dies wirde nicht nur den Anspruch auf rechtliches Gehér verletzen, sondern auch die

gebotene Sachaufklarung des Gerichts.

Die Aushandigung des Haftantrags ist deswegen bedeutsame Verfahrensgarantie.

(2) Wird der Haftantrag nicht ausgehandigt, liegt auch ein schwerwiegender
Verfahrensfehler vor. Allenfalls bei sehr einfach gelagerten Sachverhalten soll nach
der Rechtsprechung die Aushandigung des Haftantrags verzichtbar sein (BGH, Beschl.
v. 28.04.2011, V ZB 118/10, NVwZ-RR 2011, 664). Ob dies so verfassungsrechtlich
haltbar ist, kann offenbleiben, denn hier lag kein einfach gelagerter Sachverhalt vor,
was schon der sechsseitige Haftantrag zeigt. Grundlage fir die Haft sollten die
Regelungen der Dublin 11-VO bzw. Dublin 11I-VO sein. Dazu ist umfangreich zu den
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Voraussetzungen der Uberstellung vorzutragen. Der Haftantrag hatte deswegen

ausgehandigt werden mussen.

Es ist auch zweifelhaft, ob etwa die mindliche Ubersetzung des Haftantrags der
fehlenden Aushéandigung die Erheblichkeit des Mangels nehmen kann. Das mag im
Einzelfall denkbar sein, hier ist aber schon sehr zweifelhaft, ob Uberhaupt eine
vollstandige miindliche Ubersetzung des Haftantrags in der Anhorung vor dem AG
Langen erfolgte. Zu Recht rugt die Verfassungsbeschwerde, dass eine Anhérung mit
einer Dauer von 30 Minuten kaum die vollstandige Ubersetzung des sechsseitigen
Haftantrags sowie die Anhdrung des Betroffenen beinhalten kénne.

Es liegt deswegen ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor.

(3) Die Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG beruht auch kausal auf der fehlenden
Aushandigung des Haftantrags. Eine hypothetische Betrachtungsweise ist bei einer
Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG unzulassig (BVerfG, Beschl. v. 18.12.2008, 2 BVR
1438/07, bverfg.de).

Die vom BGH zuletzt beschriebene Voraussetzung der Kausalitat bei Gehdrsverstof3en
im Sinne des Art. 103 Abs. 1 GG ist hier unbeachtlich. Die fehlende Aushandigung
eines Haftantrags soll nach der jungsten Rechtsprechung des BGH kein erheblicher
oder schwerwiegender Mangel sein, wenn der Antrag Ubersetzt worden ist. Ob dies
verfassungsrechtlich haltbar ist, ist zweifelhaft, muss aber hier nicht entschieden
werden, denn hier wurde der Haftantrag offenkundig nicht vollstandig mundlich

Ubersetzt.

(4) Eine ruckwirkende Heilung ist nicht eingetreten. Die erhebliche Verletzung
bedeutsamer Verfahrensgarantien ist nicht rickwirkend heilbar (BVerfG, Beschl. v.
12.03.2008, 2 BvR 2042/05, bverfg.de). Durch Aushéndigung des Haftantrags und
Wiederholung der Anhorung ist der Verfahrensmangel allenfalls fir die Zukunft ab der
Anhorung im Beschwerdeverfahren geheilt worden. Der Beschwerdefuhrer hatte
deswegen also Anspruch auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Haftbeschlusses

des AG Langen sowie auf Feststellung der Freiheitsentziehung bis zur Heilung des
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Fehlers am 01.10.2014. Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass ein
Anspruch auf nachtragliche Feststellung rechtswidriger Freiheitsentziehungen besteht
(BVerfG, Besch. v. 05.12.2001, 2 BvR 527/99 u.a., bverfg.de). Das hat auch fir die

Feststellung von Teilen der Freiheitsentziehungen zu gelten.

b. Art. 103 Abs. 1 GG

Ob auch eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG vorliegt, kann hinsichtlich des zuvor
gefundenen Ergebnisses offenbleiben. Es spricht aber einiges daftir, dass die
Verfassungsbeschwerde auch insofern bis zur Heilung am 01.10.2014 begrindet ist, da
schon im Verfahren nicht aufgeklart werden konnte, welche Teile des Haftantrags
Ubersetzt wurden und welche nicht. Mangel der Anhérung gehen aber nicht zu Lasten

eines Betroffenen.

C. Verfassungsbeschwerde 2 BvR 858/16

I. Aushandigung und Ubersetzung Haftantrag

1. Verfahrensgang

Der Beschwerdefuhrer wurde bei unerlaubtem Aufenthalt aufgegriffen. Er wurde am
16.01.2015 in Haft genommen, ohne dass ihm beim Amtsgericht vorher der Haftantrag
ausgehandigt wurde. Dieser wurde ihm nur Gbersetzt. Dem kurzen Haftantrag waren
einige Anlagen angefligt. Den vom BVerfG Ubersandten Unterlagen lasst sich nicht
entnehmen, ob diese Anlagen auch Ubersetzt wurden. Beschwerde und

Rechtsbeschwerde blieben erfolglos.

2. Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde
Es kann auf die Ausfiihrungen zum Verfahren 2 BvR 993/15 verwiesen werden.
Allerdings wurde der Haftantrag, anders als im Verfahren 2 BvR 993/15, vollstandig

Ubersetzt.

Eine Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG ware hier zu verneinen, wenn die blo3e
Ubersetzung des Haftantrags genligt hatte. Das ist nach Auffassung des Deutschen
Anwaltvereins nicht der Fall. Die Aushandigung des schriftlichen Haftantrags ist

grundsatzlich erforderlich, damit sich der Betroffene mit dem, was ihm vorgehalten wird,
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ggaf. unter Beteiligung eines Bevollmachtigen, auseinandersetzen kann. Der Sachverhalt
war bereits nicht einfach gelagert. Der Haftantrag war zwar nur kurz begriindet. Ihm
waren aber Anlagen angefugt, bei denen unklar ist, ob diese Ubersetzt wurden.
Insbesondere war eine umfangreiche Verfigung angefligt, die Aussagen zum Verhalten
des Betroffenen enthielt. Diese wurde aber offenkundig auch in der Anh6érung vor dem
Amtsgericht nicht vollstandig vorgehalten. Damit liegt ein Mangel der Sachaufklarung
vor, der erst ex-nunc mit der Ubersendung an den spateren Bevollmachtigten geheilt

wurde.

Il. Unterlassene Anh6rung im Beschwerdeverfahren

1. Verfahrensgang

Der Beschwerdefuhrer erklarte in der Anhérung vor dem Amtsgericht, er wolle
Asylantrag stellen. Im Beschwerdeverfahren wurde eine erneute Anhérung nicht
durchgefuhrt. Die Beschwerde blieb erfolglos (Beschluss vom 16.02.2015). Erst am
18.02.2015 wurde der Asylantrag vom Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge

abgelehnt. Eine Rechtsbeschwerde beim BGH blieb ebenfalls erfolglos.

2. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

a. Art. 104 Abs. 1 GG

(1) Die Aushandigung und Ubersetzung des Haftantrags gehort zu den
verfahrensrechtlichen Regelungen, die dem Betroffenen die Méglichkeit geben sollen,
zu den Haftgriinden Stellung zu nehmen. Die Aushéandigung und Ubersetzung des
Haftantrags ist verfahrensrechtlicher Teil der persénlichen Anhérung des Betroffenen.
Das BVerfG hat entschieden, dass die mindliche Anhérung des Betroffenen vor der
Entscheidung Uber die Freiheitsentziehung zu den bedeutsamen Verfahrensgarantien
gehort, deren Beachtung Art. 104 Abs. 1 GG fordert und mit grundrechtlichem Schutz
versieht. Sie bildet hiernach das Kernstiick der Amtsermittlung im
Freiheitsentziehungsverfahren. Dementsprechend verbietet es sich, bei der
nachtraglichen gerichtlichen Uberpriifung einer Freiheitsentziehung zu untersuchen, ob
diese auf dem Unterbleiben der mindlichen Anhdrung beruht (BVerfG, Beschl. v.
12.03.2008, 2 BvVR 2042/05, Rn. 13, bverfg.de).
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Dies gilt 8 68 Abs. 2 S. 3 FamFG auch in Beschwerdeverfahren. Von der Anhérung
darf abgesehen werden, wenn keine neuen Erkenntnisse zu erwarten sind. Liegt im
erstinstanzlichen Verfahren ein Mangel der persénlichen Anhérung vor, weil, wie hier,
der Haftantrag nicht ausgehandigt wurde, so kdnnen stets neue Erkenntnisse zu
erwarten sein. Das gilt auch, wenn der Haftantrag nur kurz ist und wesentlicher Vortrag
der Behorde, der fur eine Fluchtgefahr spricht, auch in der mindlichen Anh6érung vor

dem Amtsgericht nicht vorgehalten wurde.

Entscheidend ist, dal3 der Betroffene in der Anhérung beim Amtsgericht erklart hatte, er
wolle Asylantrag stellen. Hier musste das Landgericht im Rahmen der personlichen
Anho6rung im Beschwerdeverfahren aufklaren, ob der Asylantrag inzwischen gestellt
wurde und ob sich deswegen an den Haftvoraussetzungen etwas geandert hatte. Auch
deshalb waren neue Erkenntnisse zu erwarten, z.B. zur Prognose Uber den zeitlichen
und inhaltlichen Ausgang des Asylverfahrens sowie zur Prognose der Abschiebbarkeit.
Aus diesem Grund kommt es auf die Frage, ob ggf. unerhebliche Verfahrensfehler beim
Haftrichter vorlagen, die eine erneute Anhérung beim Landgericht entbehrlich machten,

nicht an. Die Anh6rung war durchzufihren.

(I) Zu klaren ist auch hier, ob eine bedeutsame Verfahrensgarantie in schwerwiegender
Weise verletzt wurde, ob eine Kausalitat erforderlich ist und ggf. vorlag sowie eine

Heilung eintrat.

(1) Die personliche Anhorung ist bedeutsame Verfahrensgarantie.

(2) Es liegt auch ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor. Das vollstandige
Unterbleiben der persénlichen Anhoérung des Betroffenen im Beschwerdeverfahren ist
stets ein grundlegender Verfahrensfehler im Schutzbereich des Art. 104 Abs. 1 GG.

(3) Die Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG beruht auch kausal auf der fehlenden
Anhdrung im Beschwerdeverfahren. Eine hypothetische Betrachtungsweise, bei der
geprift wird, ob die Freiheitsentziehung auf dem Unterbleiben der Anhérung beruht, ist
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bei einer Verletzung des Art. 104 Abs. 1 GG unzulassig (BVerfG, Beschl.v. 12.03.2008
— 2 BVR 2042/05, juris Rn. 13; Beschl. v. 18.12.2008, 2 BvR 1438/07, bverfg.de).

Auch hier ergibt sich aus der neueren Rechtsprechung des EuGH zur RuckflihrungsRL
nichts Abweichendes. Denn die Verfahrensgarantien im Schutzbereich des Art. 104 GG
haben mit einem Anspruch auf rechtliches Gehor nichts zu tun, sondern sind
Auspragung der wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts der personlichen Freiheit
des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG (vgl. dazu etwa BVerfG EuUGRZ 2006, 100 [juris rn. 32]). Es
stellt sich daher auch nicht die Frage nach dem Vorrang des Unionsrechts in Gestalt
der Ruckfihrungs-RL, sondern um die Reichweite bzw. den Umfang unterschiedlicher
Vorschriften (Art. 104 GG auf der einen Seite und Unionsrecht auf der anderen Seite)

(4) Eine ruckwirkende Heilung der im Beschwerdeverfahren unterbliebenen Anhérung

ist nicht eingetreten.

b. Art. 103 Abs. 1 GG
Ob auch eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG vorliegt, kann hinsichtlich des zuvor

gefundenen Ergebnisses offenbleiben.

[ll. Haftgrund Fluchtgefahr

1. Verfahrensgang

Im Verfahren des Beschwerdeflihrer hatte das Amtsgericht sich materiell-rechtlich auf
den Haftgrund des § 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 sowie Nr. 5 AufenthG gestutzt. Im
Beschwerdeverfahren hatte das Landgericht die Haft materiell-rechtlich nur noch auf §
62 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 AufenthG gestitzt, nachdem der Beschwerdefiihrer Asylantrag
gestellt hatte. Es blieb aber beim Haftgrund der Fluchtgefahr (nach damaliger
Rechtslage noch ,Entziehungsverdacht” genannt) aus § 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 AufenthG.
Die Beschwerde blieb erfolglos. Die Rechtsbeschwerde wurde vom BGH mit Beschluss

vom 18.02.2016 zuriickgewiesen.
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2. Vorbemerkung

Die Verfassungsbeschwerde rugt eine Verletzung des materiellen Haftrechts. Zum
Zeitpunkt des Haftbeschlusses des Amtsgerichts und der Beschwerdeentscheidung des
Landgerichts war die Ruckfihrungs-RL (RL 2008/115/EG) in Kraft. Sie war bis zum
24.12.2010 vom nationalen Gesetzgeber umzusetzen. Eine — moglicherweise
unvollstandige — Umsetzung erfolgte erst viereinhalb Jahre spater mit dem ,Gesetz zur
Neubestimmung der Aufenthaltsbeendigung und des Bleiberechts vom 27. Juli 2015
(BGBI. 2015 I Nr. 32, S. 1386) in § 2 Abs. 14 und 15 AufenthG. Die Rickfuhrungs-RL
sieht in Art. 15 Abs. 1 als Haftgrund die ,Fluchtgefahr” vor sowie ,die Umgehung oder
Behinderung des Ruckkehrverfahrens®. Der Begriff der ,Fluchtgefahr® wird in Art. 3 Nr.
7 Ruckfuhrungs-RL definiert und setzte eine nationale Bestimmung von ,Kriterien® fir
eine Fluchtgefahr voraus, die zum Zeitpunkt des Haftbeschlusses gegen den

Beschwerdefuihrer noch nicht vorlagen.

3. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

Art. 104 Abs. 1 und 2 GG setzt voraus, dass Haft innerhalb der gesetzlich
vorgeschrieben Form angeordnet wird. Es muss, je nach Haftzweck, die gesetzliche
vorgesehen Form gewahlt werden. Ist der Zweck der Haft die Sicherstellung der
Ruckkehr in den Zielstaat, so muss der dafuir vorgesehene gesetzliche Haftgrund
vorliegen. Es ist den Behorden und Gerichten verwehrt, andere Haftgriinde analog
anzuwenden (BVerfG 16.05.2007, 2 BvR 2106/05).

Zugunsten des Beschwerdefiihrers war nach Ablauf der Umsetzungsfrist der
Ruckfuhrungs-RL, ohne dass diese zum Zeitpunkt der Freiheitsentziehung umgesetzt
war, diese unmittelbar anzuwenden mit der Folge, dass 8 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 AufenthG
nur dann angewendet werden durfte, wenn die Vorschrift mit Art. 15 Ruckfihrungs-RL

in Einklang zu bringen war.

Die Auslegung des Art. 15 Rickfihrungs-RL gestaltet sich, anders als Art. 28 Abs. 2
Dublin I1I-VO (dazu BGH, Beschl. v. 26.06.2014 in der Fassung des Berichtigungs-
Beschl. v. 23.07.2014, V ZB 31/14; EuGH, Urt. v. 15.03.2017, C-528/15, curia) als
schwierig. Art. 28 Abs. 2 Dublin I11-VO enthélt ausschlief3lich den Haftgrund der
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.Fluchtgefahr®, die in Art. 2 lit. n) Dublin definiert wird als ,das Vorliegen von Grinden
im Einzelfall, die auf objektiven gesetzlich festgelegten Kriterien beruhen und zu der
Annahme Anlass geben, dass sich ein Antragsteller, ein Drittstaatsangehériger oder
Staatenloser, gegen den ein Uberstellungsverfahren lauft, diesem Verfahren
moglicherweise durch Flucht entziehen konnte.“ Die Dublin 111-VO verlangte also vom
nationalen Gesetzgeber die Regelung von Kriterien der Fluchtgefahr.

Die Ruckfihrungs-RL enthalt neben dem Begriff der ,,Fluchtgefahr® in Art. 15 Abs. 1
lit. @), die in Art. 3 Nr. 7 Ruckfihrungs-RL wesensgleich mit Art. 2 lit. n) Dublin [lI-VO
definiert ist, in Art. 15 Abs. 1 lit. b) auch den Begriff ,,der Umgehung oder
Behinderung des Riickkehrverfahrens®. Dieser Begriff ist in der Ruckfihrungs-RL,

anders als die Fluchtgefahr, nicht naher definiert.

Das Verhaltnis dieser beiden Tatbesténde in Art. 15 Abs. 1 lit. a) und b) zueinander ist
ungeklart. Da zum Zeitpunkt des angegriffenen Haftbeschlusses die Rickfihrungs-RL
im nationalen Gesetz noch nicht umgesetzt war, war eine Haft nur zulassig, wenn das

nationale Recht mit der Rickfihrungs-RL in Einklang stand.

Fur die vorliegende Verfassungsbeschwerde ergibt sich daraus die Frage, ob § 62 Abs.
3 S. 1 Nr. 5 AufenthG mit Art. 15 Abs. 1 lit. b) Ruckfihrungs-RL
(Verfahrensbehinderung) in Einklang zu bringen ist, denn eine Umsetzung der
Definition der ,Fluchtgefahr aus Art. 15 Abs. 1 lit. a) Ruckfihrungs-RL war bis dahin
nicht erfolgt.

Ohne weiteres ware 8§ 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 AufenthG mit der Richtlinie vereinbar, wenn
beide Haftgrinde alternativ anwendbar wéaren und die Haftgriinde in Art. 15 Abs. 1
Ruckfihrungs-RL ohnehin nicht abschlie3end aufgezéhlt sind. Zwar ist dies der
Richtlinie nach dem Wortlaut zu entnehmen, nicht aber ohne Weiteres anderen
Auslegungskriterien. Es erscheint merkwirdig und tberfllssig, dass der européische
Gesetzgeber den Begriff der Fluchtgefahr prézise definiert, anderseits aber scheinbar
jedes weitere behindernde Verhalten ohne nahere Beschreibung ausreichen l&sst.

Es ist deswegen auch denkbar, dass die Verfahrensbehinderung aus Art. 15 Abs. 1 lit.
b) Rickfihrungs-RL nur ein Unterfall der Fluchtgefahr aus Art. 15 Abs. 1 lit. a)
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Ruckfihrungs-RL ist und deswegen die Notwendigkeit der Regelung gesetzlicher
Kriterien auch fir die Verfahrensbehinderung aus Art. 15 Abs. 1 lit. b) Ruckfuhrungs-RL
gilt (so auch Carsten Hdorich, Abschiebungen nach européischen Vorgaben, 2015, S.
157 ff. 159 unter Hinweis auf EUGH, Urt. v. 05.06.2014, C-146 (,Mahdi“), curia). Der
EuGH hat in der Entscheidung ,Mahdi“ unter Hinweis auf Erwagungsgrund 6 der
Richtlinie ,objektive Kriterien® fir die Feststellung einer Fluchtgefahr verlangt und die
Begriffe der Fluchtgefahr und des Behinderns auf den ersten Blick nicht getrennt
(EuGH, Urt. v. 05.06.2014, C-146 (,Mahdi“), curia, Rn. 70 ff.). Die Frage der Auslegung
des Art. 15 Abs. 1 Ruckfuhrungs-RL ist dem EuGH gemal} Art. 267 AEUV vorzulegen.
Je nach Beantwortung der Frage ware die Verfassungsbeschwerde insoweit begriindet

oder unbegriindet.



