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

internationaler Ebene.

Mit dem Reformgesetz soll das bisherige Freiheitsentziehungsgesetz (FEVG) in das Gesetz
uber die freiwillige Gerichtsbarkeit (FamGG) als eigenes Buch 7 eingegliedert werden. Das
Reformgesetz enthalt gegeniiber dem FEVG neben redaktionellen Anderungen auch einige
inhaltliche. Zu den beabsichtigten Anderungen nimmt der Deutsche Anwaltverein durch
seinen Ausschuss Auslander- und Asylrecht in Ergdnzung zu den Stellungnahmen des
Ausschusses Zivilverfahrensrecht (DAV-Stellungnahmen Nr. 42/06 und Nr. 64/06) aus

auslanderrechtlicher Sicht wie folgt Stellung:

1. Anderungen AsylViG/AufenthG

In Art. 18 und 19 des Anderungsgesetzes werden das Asylverfahrensgesetz und das
Aufenthaltsgesetz angepasst. § 89 Abs.2 AsylVfG und § 106 Abs.2 S.1 AufenthG verwiesen
bisher auf das FEVG, welches wiederum selbst in § 3 S. 2 FEVG auf die subsidiare
Anwendung des FamGG verwies. Nun wird in beiden Vorschriften ausschlief3lich auf Buch 7
verwiesen. Auf den allgemeinen Teil des FamGG (Buch 1) wird nicht verwiesen, auch nicht
subsidiar. Damit wird der Eindruck erweckt, dass die Vorschriften des allgemeinen Teils im
Freiheitsentziehungsverfahren tGberhaupt nicht zur Anwendung kommen sollen. Das ist vom
Gesetzgeber aber sicher nicht gewollt, da dieser in der Gesetzesbegriindung zum Buch 7
selbst teilweise auf Buch 1 verweist. Eine Begriindung fur das Entfallen von § 3 S.2 FEVG st

nicht ersichtlich.

Art. 18 des FGG-RG sollte daher lauten:

»2. 8 89 Abs.2 wird wie folgt gefasst:
»(2) Das Verfahren bei Freiheitsentziehungen richtet sich nach den Bichern 1 und 7
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der

freiwilligen Gerichtsbarkeit."



Art. 19 des FGG-RG sollte lauten:

,In 8 106 Abs. 2 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950),
das zuletzt durch ... geédndert worden ist, werden die Worter ,dem Gesetz lber das
gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen* durch die Worter ,Bicher 1 und 7
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der

freiwilligen Gerichtsbarkeit” ersetzt.”

2. Antragserfordernis

Unverandert ist das Antragserfordernis der Behérde in § 417 FamGG (bisher § 3 FEVG)
geblieben. Weil in der bisherigen Praxis die Frage der ortlichen Zustandigkeit der
antragstellenden Behorde immer wieder Probleme aufwarf, sollte dieses klarstellend wie folgt

aufgenommen werden:

.Die Freiheitsentziehung darf das Gericht nur auf Antrag der ortlich zustandigen

Verwaltungsbehorde anordnen.”

Das Begrundungserfordernis des 8§ 23 FamGG galt fur Freiheitsentziehungen im
Auslénderrecht auch schon nach bisherigem Recht. Der Gesetzgeber hat § 23 FamGG
allerdings nur als ,Soll*-Vorschrift eingefuihrt, sodass im Haftverfahren nicht wiinschenswerte
Ausnahmen zugelassen sind. Einen nachvollziehbaren Grund kann es dafur nicht geben.
Einen Ausléander ohne Begriindung zur Inhaftierung einem Haftrichter vorzufiihren, darf auch

nicht im einstweiligen Anordnungsverfahren maoglich sein.

Auch die Anspriiche auf rechtliches Gehér und wirksamen Rechtsschutz kann der Betroffene
nicht effektiv geltend machen, wenn er nicht weil3, aus welchen Griinden er inhaftiert werden
soll. Abschiebungshaft gegen Auslander wird haufig gegen solche Auslander verhangt, die
sich noch nicht lange in der Bundesrepublik aufhalten und daher mit den hiesigen
Verhéltnissen nicht vertraut sein konnen. Dieses gilt insbesondere fur Asylbewerber, sofern
diese nach materiellem Recht Uberhaupt in Haft genommen werden dirfen. Diese kdnnen
die Haft sehr haufig nicht nachvollziehen, weil Haft in der Regel mit Strafe assoziiert wird,
nicht aber mit Verwaltungsvollstreckung. Zudem kann ein ordnungsgemaf und umfassend
begriindeter Antrag die Gefahr von Fehlentscheidungen aufgrund unvollstdndigen

Sachverhalts minimieren.
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Die bisherige Rechtsprechung hatte daher zunehmend auch eine ordnungsgemaie
Begrindung des Haftantrages verlangt: Zu einer ordnungsgemafen Begrindung gehdrt die
Darlegung der mafRgeblichen Tatsachen. Dazu gehort die Identitat des Auslanders, soweit
bekannt (BayObLG, Beschl. v. 14.08.1991, — BReg. 3 Z 122/91 -, InfAusIR 1991, 345;
Marschner/Volckardt, 8 3 FEVG, Rdnr. 6), sein gewothnlicher Aufenthaltsort, die vollziehbare
Ausreisepflicht einschlie3lich des Nachweises der Zustellung eines Bescheides, der die
Ausreisepflicht begrindet (BGH, Urt. v. 18.05.2006, - Ill ZR 183/05 -,
www.bundesgerichtshof.de), die Erforderlichkeit der Abschiebung, die Voraussetzungen
eines Haftgrundes, die Erforderlichkeit und Verhaltnismaigkeit der Haft, die
Durchfiihrbarkeit der Abschiebung sowie die erforderliche Haftdauer. Haftantrage von
Auslanderbehdrden erschopften sich bislang haufig in der Wiedergabe des Gesetzestextes.
Es ist aber nicht Sache der Gerichte, Ermittlungsdefizite der Behtrden durch eigene
Nachforschungen ins Blaue hinein zu kompensieren (KG, Beschl. v. 12.9.1996, — 25 W
5611/96 -, NVwZ 1997, 516). Es sollten daher aus Griinden effektiver

Rechtschutzmdéglichkeiten folgende Satze in § 417 eingefligt werden:

,Der Antrag ist zu begriinden. Zu den in § 23 Abs.1 FamGG genannten Tatsachen

gehoren insbesondere

die Identitat des Betroffenen, soweit bekannt oder ermittelbar,
der gewothnliche Aufenthaltsort des Betroffenen,

die nachweislich vollziehbare Ausreisepflicht des Betroffenen,
die Erforderlichkeit der Abschiebung,

die Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit der Haft,

die Durchfuhrbarkeit der Abschiebung,

N o o~ e Dd P

die erforderliche Haftdauer.

Ein unbegriindeter oder nicht vollstéandiger Haftantrag ist in der Regel abzulehnen.”

Zu Recht weist der Gesetzgeber in § 23 Abs.1 FamGG darauf hin, dass auch Beweismittel
und Urkunden vorzulegen sind. Im Abschiebungshaftverfahren ergeben sich viele
Erkenntnisse Uber den Betroffenen aus der Ausldnderakte. Das Bundesverfassungsgericht
hat inzwischen entschieden, dass der Haftrichter die Ausldnderakte beizuziehen hat
(BVerfG, Beschl. v. 7.9.2006 — 2 BvR 129/04 -, www.bundesverfassungsgericht.de). Im

Hinblick auf das haftrechtliche Beschleunigungsgebot sollte die antragstellende

Ausléanderbehdrde angehalten werden, die Ausléanderakte von sich aus vorzulegen. Daher

sollte eingefugt werden:


http://www.bundesverfassungsgericht.de/
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.Mit der Begriindung soll auch die Auslanderakte dem Gericht vorgelegt werden. Die
Vorlage hat spatestens in der Anhorung zu erfolgen. Die 88 13, 14 FamGG sind

entsprechend anzuwenden.”

3. Beteiligte

In § 418 FamGG wird nunmehr ausdriicklich geregelt, wer ,Beteiligter* am Verfahren ist.

Wie bisher sind notwendige Beteiligte der Betroffene und die antragstellende Behérde.

Darliber hinaus waren bisher im FEVG fir verschiedene Verfahrensschritte (Anhérung,
Zustellung, Rechtsmitteleinlegung, Mitteilung Uber Freiheitsentziehung) an unterschiedlichen
Stellen Rechte Dritter geregelt. Ehegatten oder Lebenspartner, Eltern und Kinder sowie
Pflegeeltern, aul3erdem die ,Person des Vertrauens” erhalten jetzt eine ausdricklich formelle
Rechtsposition als ,Beteiligter”. Dieses wird vom DAV begrift, da bislang die Beteiligung

dieser Personen in Abschiebungshaftsachen haufig vernachlassigt wurde.

Wenn auch eher selten, jedoch hin und wieder stehen auch Auslander unter Betreuung. Der
Betreuer sollte daher auch zu dem in 8§ 418 Abs.1 FamGG genannten Personenkreis
hinzugezahlt werden, sofern die Betreuung sich auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht
bezieht, andernfalls zu dem in § 418 Abs.3 genannten Personenkreis.

4. Verfahrenspfleger/rechtliche Beratung/rechtliche Vertretung

Insgesamt Uberhaupt nicht zufriedenstellend ist leider die Vertretung des Betroffenen
geregelt.

Grundsatzlich bewertet der Ausschuss Auslander- und Asylrecht im DAV es als positiv, dass
besonders schutzbedurftige Personen im Rahmen des FamGG Verfahrenspfleger zur Seite
gestellt werden. Das Abschiebungshaftrecht setzt aber in der Praxis ein hohes Maf} an
Kenntnis des gesamten Auslanderrechts und Erfahrung mit dem Rechtsgebiet voraus, um
einen Betroffenen wirksam vor Fehlentscheidungen zu schitzen. Dieses kann von
Verfahrenspflegern in  der Praxis nicht gewdahrleistet werden, deswegen sollte
Verfahrenspfleger immer ein Rechtsanwalt sein. Der Gesetzgeber sollte daher die auch mit
finanziellen Mitteln einzurichtende Verfahrenspflegschaft nachrangig zur Férderung einer
fachkompetenten Rechtsberatung sowie einer rechtlichen Vertretung behandeln. In § 419
Abs.2 FamGG erkennt der Gesetzgeber die Nachrangigkeit der Verfahrenspflegschaft

gegenuber einer anwaltlichen Vertretung, allerdings nur im Einzelfall.



a. Verfahrenspfleger

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist nun grundsatzlich auch in Abschiebungshaftsachen
ein Verfahrenspfleger zu beteiligen (8 419, 418 Abs.2 FamGG). Die Beteiligung eines
Verfahrenspflegers ist mit der Schaffung des Betreuungsrechts eingefiihrt worden fir
Personen, die nicht in der Lage sind, sich in eigenen Angelegenheiten sachgerecht zu
vertreten. In der Begriindung wird aber festgestellt, dass dieses in Abschiebungshaftsachen
nur ausnahmsweise der Fall sein solle, weil der Betroffene ,im Vollbesitz seiner geistigen
Krafte" sei. Dieses ist jedenfalls bei Asylbewerbern dann zweifelhaft, wenn sie aufgrund
frher im Heimatland erlittener VerfolgungsmafRnahmen psychisch erkrankt, insbesondere
traumatisiert sind. Nach den Erfahrungen des DAV kommen derartige Falle haufig vor. Dass
eventuell Traumatisierte bei den sonstigen Hemmnissen (Sprachhindernisse, Unkenntnis

des deutschen Rechts) nicht in der Lage sind, sich zu vertreten, liegt auf der Hand.

Sehr haufig verbringen dariber hinaus Asylbewerber im Hinblick auf § 14 AsylViG die
ersten vier Wochen ihres Aufenthalts in der Bundesrepublik nach ihrer Flucht in
Abschiebungshaft. Eine Kenntnis des Verfahrens und der eigenen Rechte kann von den
haufig aus vollig anderen Kultur- und Rechtskreisen stammenden Menschen nicht erwartet

werden.

Die Frage, ob jemand einen Verfahrenspfleger bendtigt ist also sehr differenziert zu
beurteilen. Die in der Gesetzesbegriindung vorgenommen Einschrankung auf Ausnahmefalle
sollte daher fallengelassen werden. Auch sollte die Begrindungspflicht des ablehnenden
Beschluss des Gerichts bleiben, damit das Gericht sich mit der Frage der Einsetzung eines

Verfahrenspflegers auseinandersetzt.

b. Rechtsberatung

Menschen in Abschiebungshaft haben, insbesondere dann, wenn sie gerade erst in die
Bundesrepublik als Flichtlinge eingereist sind, sehr haufig keine Mdglichkeit, sich gegen
rechtswidrige Freiheitsentziehungen zu wehren. Es fehlt an Kenntnissen des deutschen
Rechtswesens, mitunter kommen auch noch psychische Belastungen nach Verfolgung und
Flucht hinzu. In haufig schnell verlaufenden Haftverfahren haben die Betroffenen oft auch

nicht die Mdglichkeit, ebenso schnell fachkompetenten Rat einzuholen.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung zum Flughafenverfahren im Hinblick
auf etwaige asylrechtliche Fehlentscheidungen eine fir die Betroffenen kostenlose
Rechtsberatung gefordert. Der Gesetzgeber hat in der Gesetzesbegriindung zu § 14
AsylVIG zu Recht darauf hingewiesen, dass die Situation fir Abschiebungshéftlinge mit der
sich im Flughafenverfahren festgehaltenen vergleichbar ist und in 8 14 AsylVIG einen

zligigen Zugang zu rechtlichem Beistand verankert.

Inzwischen wird eine Rechtsberatung in Abschiebungshaft in Nordrhein-Westfalen (JVA
Buren) und in Brandenburg (Abschiebungsgewahrsam Eisenhittenstadt) von lokalen

Anwaltsorganisationen mit staatlicher Férderung durchgefihrt.

Das Komitee zur Verhitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe hat in seinem letzten Bericht vom 18. April 2007 zu seinem Besuch vom Winter
2005 in der Bundesrepublik die Einrichtung einer Rechtsberatung in Eisenhittenstadt lobend
erwahnt und die Bitte geauliert, dass dieses Modell in allen Bundeslandern eingerichtet wird

(http://www.cpt.coe.int/documents/deu/2007-18-inf-eng.pdf, S.37). Die Bundesregierung hat

in der Antwort auf den Bericht des CPT dargelegt, alle Lander seien nochmals auf die

Empfehlung des CPT hingewiesen worden.

Der Ausschuss Auslander- und Asylrecht des DAV hélt eine solche Rechtsberatung fur
dringend erforderlich. Der Gesetzgeber sollte die Gelegenheit der Anderung des FamGG
nutzen und ein solches System einrichten, ggf. Uber eine gesetzgeberische
Rahmenentscheidung, um damit der Empfehlung des CPT Nachdruck zu verleihen. Im
Ubrigen ist der DAV der Auffassung, dass eine Rechtsberatung durch Mitarbeiter von
Behdrden, wie sie offenbar in Baden-Wurttemberg praktiziert wird, nicht rechtsstaatlichen

Ansprichen an die Gewaltenteilung genligt.

c. Verfahrenshilfe/Beiordnung

Ebenfalls nicht zufriedenstellend sind die Regelungen zur Rechtsvertretung.

- Verfahrenshilfe

Die Regelungen der Verfahrenshilfe, die im Wesentlichen dem Prozesskostenhilferecht
angelehnt ist, sind nicht ausreichend. In § 76 Abs.1 FamGG wird in Verfahren, die auf Antrag
eingeleitet werden, Verfahrenskostenhilfe — wie bisher — bei Erfolgsaussicht gewahrt. In
Fallen der Einleitung des Verfahrens von Amts wegen erfolgt die Gewd&hrung von
Verfahrenshilfe dagegen bereits dann, wenn ,die Rechte des Beteiligten durch den
Verfahrensausgang betroffen werden konnen und die Rechtsverfolgung oder

Rechtsverteidigung nicht offensichtlich ohne Aussicht auf Erfolg ist oder mutwillig erscheint.”


http://www.cpt.coe.int/documents/deu/2007-18-inf-eng.pdf
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Da das Freiheitsentziehungsverfahren nur auf Antrag einzuleiten ist, kommt eine
unmittelbare Anwendung des Abs.2 wohl nicht in Betracht. Gleichwohl werden durch die
Freiheitsentziehung die Rechte des Betroffenen in erheblichem MaRe betroffen. Das bedarf
keiner Erlauterung. Die Einleitung des Verfahrens erfolgt zudem durch eine Behdrde, also
auf amtliche Veranlassung. 8§ 76 Abs.2 sollte daher auch fir das

Freiheitsentziehungsverfahren anzuwenden sein.

In 8§ 419 Abs.2 FamGG sollte daher als S.2 angefugt werden:

,FUr die Vertretung durch einen Rechtsanwalt gilt § 76 Abs.2 FamGG entsprechend.”

- Beiordnung

In aller Regel stellt sich die Rechtsmaterie der Abschiebungshaft fiir den Betroffenen als
schwierige Rechtsmaterie dar, die es ihm unmdglich macht, sich selbst gegen eine
unrechtmallige Freiheitsentziehung selbst zu verteidigen. Die Rechtsprechung zur
Kostenerstattung hat bestatigt, dass Abschiebungshaftrecht aufgrund der Schwierigkeit der
Sach- und Rechtslage in der Regel die Geltendmachung einer hoheren Gebuhr als der
Mittelgebiihr nach dem RVG rechtfertigt (vgl. OLG Oldenburg, Beschl. v. 19.09.2005 — 13 W
97/04). Hinzu kommt haufig die fehlende Kenntnis des deutschen Rechtssystems unmittelbar
nach Einreise, Verstandigungsschwierigkeiten des Betroffenen. Eine anwaltliche Vertretung
erscheint daher in aller Regel ,notwendig“(vgl. EGMR, Urt. v. 12.05.1992 — EuGrZ 1992, 347
— Megyeri / Deutschland). Da die Pflichtverteidigung im Freiheitsentziehungsverfahren nicht
geregelt ist, kommt der Beiordnung besondere Bedeutung zu. Bei Freiheitsentziehungen
Uber drei Monate stellt sich stets die Frage, ob diese noch verhaltnismagig ist. Sehr haufig ist
auch zu prufen, ob eine Abschiebung, die innerhalb von drei Monaten nicht méglich war,
noch in absehbarer Zeit erfolgen kann. Die Sachlage wird daher zunehmend ,schwierig®. In
analoger Anwendung der Vorschriften zur Pflichtverteidigung der StPO sollte daher geregelt
werden, dass bei einer Freiheitsentziehung von Uber drei Monaten stets ein Rechtsanwalt
beizuorden ist. Als S.3 ist daher in § 419 Abs.2 FamGG einzufiigen:

,Dem Betroffenen ist stets ein Rechtsanwalt beizuordnen, wenn die Haftdauer drei

Monate Uberschreitet.”
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5.Anhdrung

Der Verzicht auf die Anhorung der Beteiligten in 8 420 Abs.3 S.2 FamGG ist bedenklich. Die
Formulierung ist zu offen. Sie macht erheblichen Missbrauch mdglich, weil sie in das freie
Ermessen des Gerichts gestellt ist. Das Gericht mag geneigt sein, Hindernisse mit dieser
Vorschrift  wegzuwischen.  Anhoérungsfehler  fihren aber haufig zu falschen
Haftentscheidungen. Insbesondere aus der Anhérung von Familienangehdrigen kdnnen sich
erhebliche Umstande ergeben, die eine Haft unverhaltnisméRig machen. Die Entscheidung
sollte daher zumindest anfechtbar sein. Daher sollte ein Verzicht nur ausnahmsweise im
begriindeten Einzelfall mdéglich sein. Zu dem Verzicht auf die Anhdrung sollte auch der

Betroffene anzuhdren sein. Die Formulierung sollte daher lauten:

.Die Anhorung kann ausnahmsweise im begriindeten Einzelfall unterbleiben, wenn
sie nicht ohne erhebliche Verzégerung oder nicht ohne erhebliche und

unverhaltnismafige Kosten moglich ist. Der Betroffene ist dazu anzuhoren.”

6. Vollzug

422 Abs.4 FamGG verweist bei Vollzug in Justizvollzugsanstalten auf das StVollzG. Dieser
allgemeine Verweis ist nicht hinnehmbar. Insgesamt passen die Vorschriften des StVollzG
nicht zur Abschiebungshaft. Ein Gefangnis ist per definitionem kein passender Ort, um
jemanden festzuhalten, der weder strafrechtlich verurteilt noch einer Straftat verdachtigt ist

(CPT Standards, 7. Jahresbericht, Rn.28, www.cpt.coe.int/german.htm). Rechtsstaatlich

erfordert die freiheitsentziehende MalRnahme einschliel3lich des Vollzugs daher eine klare
gesetzliche Grundlage. Das StVollzG enthélt nur wenige unprézise Aussagen uber den
Vollzug von Abschiebungshaft. Die Regelungen genigen nicht verfassungsrechtlichen
Ansprichen (Bamann/Feest in Feest, StVollzG-Kommentar, 5. Aufl. 2006, Exkurs n. § 175,
Rdnr. 32; Bbhm in Schwind/Béhm/Jehle, StVollzG, 4.Aufl.2005, § 175, Rdnr. 5).

Auch die zum StVollzG geltenden bundesrechtlichen Verwaltungsvorschriften sowie teilweise
vorhandene Verwaltungsvorschriften, Richtlinien oder Erlasse der Bundesléander kdnnen die

Regelungsliicken nicht auffillen.

Sehr problematisch ist u.a. die bundeseinheitliche VV zu § 171 StVollzG. Grundsatzlich sieht
Nr.l1 VV vor, dass im Vollzug uber den bloRBen Freiheitsentzug hinausgehende
Beschrénkungen nur angeordnet werden dirfen, soweit dieses zur Abwendung einer Gefahr
fur Sicherheit und Ordnung in der Anstalt erforderlich ist. Gemald Nr. 4 VV soll u.a. dieses
aber nicht fur Abschiebungshéftlinge gelten.


http://www.cpt.coe.int/german.htm
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Das ist nicht nachvollziehbar und verfassungsrechtlich nicht haltbar. Abschiebungshaft dient
ausschlieBlich dem Zweck, die tatsachliche Abschiebung sicherzustellen, soll also
ausschlieB3lich verhindern, dass der Auslander weglauft oder untertaucht. Vor diesem
Hintergrund kann ausschlieRlich die Sicherheit und Ordnung weitergehende Maflihahmen als
das Einsperren rechtfertigen. Insbesondere darf Abschiebungshaft niemals beugenden

Charakter erhalten. Alle Malinahmen, die diesem Zweck dienen, sind absolut unzulassig.

In Bezug auf Minderjahrige fehlt es generell an einer Regelung (vgl. BVerfG, Urt. v.
31.05.2006 — 2 BvR 1673/04 zum Jugendstrafvollzug).

7. Aussetzunqg des Vollzugs

Der DAV begrufdt die jetzt verankerte Moglichkeit der Aussetzung des Vollzugs der
Freiheitsentziehung, die auch schon nach altem Recht bereits mdglich war. In der Praxis
wurde von der Mdglichkeit — auch im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprufung - allerdings

so gut wie nie Gebrauch gemacht.

8. Dauer und Verlangerung der Freiheitsentziehung

In § 425 Abs.1 FamGG ist als Hochstfrist eine Haftdauer von einem Jahr genannt. Die
Regelung wurde einfach aus dem FEVG ubernommen. Dieses ist im Hinblick auf die
inzwischen gesicherte Rechtsprechung zur erneuten Haftprifung nach drei Monaten nicht
nachvollziehbar. Zu Recht weist der Gesetzgeber in der Begriindung darauf hin, dass sich
die Dauer der Haft nach materielem Recht bestimmt. Da aber diese im
Abschiebungshaftrecht nicht langer als drei Monate auf der Grundlage eines Beschlusses
erfolgen darf, sollte auch die im FamGG bestimmte Hochstdauer nicht langer sein, da die

Regelung andernfalls nur zu Missverstandnissen fihrt.
Abs.1 der Vorschrift sollte daher lauten:
»(1) In dem Beschluss, durch den eine Freiheitsentziehung angeordnet wird, ist eine

Frist fur die Freiheitsentziehung bis zur Héchstdauer von drei Monaten zu

bestimmen.*”
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9. Aufhebung

In § 426 FGG n.F. ist die Uberprifung der Freiheitsentziehung vor Ablauf der beschlossenen
Haft geregelt. Im Gegensatz zu § 10 Abs.2 FEVG enthalt die Vorschrift kein Antragsrecht
des Betroffenen mehr. Der Ausschuss Auslander- und Asylrecht halt dieses fir
verfassungsrechtlich unzuléssig, weil dem Betroffenen die Mdéglichkeit genommen wird,
effektiven Rechtschutz gegen eine rechtswidrige oder rechtswidrig gewordene
Freiheitsentziehung zu ergreifen. Die Freiheitsentziehung ist einer der scharfsten Eingriffe
des Staates in die Rechte seines Blrgers. Es bedarf daher besonderer Vorkehrungen zum

Schutz vor rechtswidrigen Eingriffen dieser Art.

In der Praxis kann das Recht, die Abanderung der Entscheidung zu beantragen, erhebliche
Bedeutung haben. Die Vorschrift kann unter anderem zur Aufhebung rechtswidriger Haft
fuhren, wenn Rechtsmittelfristen gegen den Haftbeschluss versaumt wurden. Nicht selten
kann aulBerdem im Wiederaufnahmeverfahren unklar gebliebener Sachverhalt aufgeklart
werden, sodass die urspringlich scheinbar gerechtfertigte Haft nun rechtswidrig ist. Es
entspricht auch der Rechtsprechung des EGMR zur EMRK, dass eigenes Verschulden (z.B.
die Versdumung von Verfahrensfristen) nicht zu menschenrechtswidrigen Eingriffen fuhren
darf (EGMR, Urteil vom 25.06.1996, InfAuslR 1997, S. 49 f). Das wird auch fir
Freiheitsentziehungen zu gelten haben. Zudem erwachsen auch andere Entscheidungen
nach dem FGG nicht in eine materielle Rechtskraft, die eine Durchbrechung der Rechtskraft

unmdaglich macht.

Zumindest dann, wenn sich die Sachlage zugunsten des Betroffenen geandert hat, muss fir
den Betroffenen die Moglichkeit bestehen, die Abé&nderung der Entscheidung
herbeizufihren. Soweit ersichtlich ermdéglichen alle anderen gerichtlichen und
Verwaltungsverfahrensordnungen eine derartige Moglichkeit (z.B. § 51 VwV{G, § 80 Abs.7
VwGO).

Die Streichung der Regelung wird auch nicht durch § 48 Abs.1 FamGG aufgefangen. Die
Regelung ermoéglicht zwar eine Abanderung einer Entscheidung nach nachtraglicher
wesentlicher Anderung der Sach- oder Rechtslage, die Anderung ist aber nur auf Antrag
zulassig (8 48 Abs.1 S.2 FamGG). Nach der Gesetzesbegrindung soll fir die Anderung
allerdings ein Antrag des ,urspringlichen Antragstellers” erforderlich sein. Dieses ist im
Freiheitsentziehungsverfahren die zustandige Ausléanderbehodrde. Es stellt sich als ganz
erheblicher Abbau verfahrensbezogener Rechte dar, wenn in Freiheitsentziehungsverfahren
nur die Auslanderbehérde bei Anderung der Sach- oder Rechtslage Abanderungsantrage

stellen darf, der betroffene Auslander aber nicht.
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Aus welchen Griinden ausgerechnet bei einem der schwersten Grundrechtseingriffe dieses

nicht moglich sein soll, kann sich dem DAV nicht erschliel3en.

Die Regelung des § 48 Abs.1 FamGG schliel3t auch ein Antragsrecht der anderen Beteiligten
aus. Auch das ist nicht haltbar. So sind durch eine Freiheitsentziehung gegeniber einem
Familienangehdrigen immer auch in erheblichem Umfang die Grundrechte des Art. 6 GG
betroffen. Familienangehorige bedirfen zur Wahrung ihrer Grundrechte ausreichenden

verfahrensrechtlichen Schutzes.

Der bisherige 8 10 Abs.2 FEVG ist daher als Absatz auch in § 426 n.F. zu Gbernehmen.

10. Einstweilige Anordnung

8§ 427 Abs. 1 FGG n.F. sieht — wie § 11 Abs.1 FEVG - eine vorlaufige Freiheitsentziehung
vor. In der Praxis wird von dieser Mdglichkeit sehr haufig Gebrauch gemacht, wenn nicht
sofort angehotrt werden kann oder andere Verfahrenshindernisse bestehen. Da jede
Freiheitsentziehung bei unaufgeklartem Sachverhalt fir den Betroffenen ein sehr
belastender Grundrechtseingriff ist, sollte ,in dubio pro libertate* die Mdoglichkeit einer
einstweiligen Anordnung nur ausnahmsweise bestehen. Es wdare daher winschenswert,
wenn statt ,kann" die Worte ,darf ....nur* eingesetzt werden wuirden, damit der

Ausnahmecharakter klargestellt wird.

In Satz 2 wird die einstweilige Anordnung fur bis zu sechs Wochen fir zulassig gehalten. Der
Ausschuss  Auslander- und  Asylrecht im DAV  hat wegen des in
Freiheitsentziehungsverfahren geltenden Beschleunigungsgebotes erhebliche Bedenken
gegen die gesetzlich eingeraumte Dauer von sechs Wochen. Eine solche Dauer wird in der
Regel in Abschiebungshaftfallen dem Beschleunigungsgebot nicht gerecht. Es besteht dafir
auch in der Praxis in aller Regel kein Bedurfnis. Es wird daher vorgeschlagen, Satz 2 wie

folgt zu ersetzen:

.Die vorlaufige Freiheitsentziehung darf die Dauer von einer Woche nicht
Uberschreiten. Im Falle nicht anders abzuwendender Verfahrenshindernisse darf
diese Frist durch richterlichen Beschluss einmalig um eine Woche verlangert werden,

wenn die Voraussetzungen des Satz 1 weiter vorliegen.”
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11. VerwaltungsmalRnahme

In § 428 Abs.1 FGG n.F. wird 8§ 13 FEVG Ubernommen. Zunéchst ist in geeigneter Weise
klarzustellen, dass die Vorschrift der Behodrde keine materielle Grundlage fir eine
Freiheitsentziehung verleiht. Obwohl dieses aus der Stellung des FEVG als Verfahrensrecht
und nicht als materielle Eingriffsbefugnis der Behorden eigentlich klar sein sollte, wird § 13
FEVG immer wieder zur Begrindung einer Festnahme herangezogen. Ein klarstellender

Hinweis in der Gesetzesbegriindung wére wiinschenswert.

Besonders problembehaftet ist die Frage der unverziglichen Vorfihrung vor den Richter.
Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass im Falle der Erreichbarkeit eines
Richters dieser sofort einzuschalten ist (BVerfG, Beschl. v. 15.5.2002 — 2 BvR 2292/00 —
InfAusIR 2002, 406). Das Bundesverfassungsgericht hat daraus auch gefolgert, dass eine
Freiheitsentziehung rechtswidrig ist, wenn der Richter nicht unverziglich eingeschaltet
wurde. Letztlich ist diese Entscheidung in der taglichen Praxis aber wirkungslos, da die
Gerichte in der Regel die Haft fur die Zukunft beschliel3en. Es sollte daher in die gesetzliche
Regelung aufgenommen werden, dass der Betroffene zu entlassen ist, wenn die richterliche
Entscheidung nicht unverziglich herbeigefihrt wurde. Problematisch ist, dass die zu
langsam handelnde Behdrde den Betroffenen von sich aus nicht entlassen wird. Es wird
daher vorgeschlagen, folgenden 2. Satz einzuschieben:

.Hat die zustandige Verwaltungsbehdrde die richterliche Entscheidung nicht
unverzuglich herbeigefihrt, darf ein Haftbeschluss bis zur Stellung eines
ordnungsgemafen Haftantrages nicht erlassen werden. Auf einen erneuten
Haftantrag darf das Gericht keine einstweilige Anordnung gemaf} § 427 FGG n.F.

treffen.”

12. Rechtsmittel

Das Rechtsmittel der Beschwerde steht neben dem Betroffenen nach § 429 Abs.2 auch den
Familienangehdrigen und der Vertrauensperson zu, allerdings nur im Interesse des
Betroffenen und nur, wenn sie schon in der ersten Instanz beteiligt waren. Die zweite
Voraussetzung ist nicht bedenkenfrei. Wenn die Beteiligung der Familienangehérigen in der
ersten Instanz zu Unrecht abgelehnt wurde, muss es fur diese die Mdglichkeit geben, die
Beteiligung im Beschwerdeverfahren zu erreichen. Der Teilsatz ,wenn sie im ersten

Rechtszug beteiligt worden sind.“ sollte daher gestrichen werden.
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Besonders problematisch ist die Streichung der dritten Instanz beim Oberlandesgericht und
die Einfihrung der Rechtsbeschwerde zum BGH. Dieses betrifft zwar das ganze FamGG,
zeigt aber im Recht der Freiheitsentziehungen besondern schwerwiegende Folgen. Die
Vergangenheit hat gezeigt, dass eine einigermalfien einheitliche Rechtsprechung im Recht
der Freiheitsentziehung bis 2001 nicht erreichbar war. Bis dahin gingen die
Oberlandesgerichte in der Praxis davon aus, dass ein Rechtsschutzinteresse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung nicht besteht. Das fiihrte dazu,
dass nur wenige Entscheidungen die Grundlagen des Abschiebungshaftrechts bildeten, da
es wegen der vorherigen Erledigung der Haft durch Abschiebung oder Entlassung meistens
nicht mehr zu einer obergerichtlichen Entscheidung kam. Sowohl bei den Behérden als auch

bei den Rechtsvertretern bestand gro3e Unsicherheit Giber die Rechtmafigkeit der Haft.

Das anderte sich erst mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 05.12.2001
(2 BvR 527/99, InfAuslR 2002, 132). In der Folge konnten viele bis dahin ungekléarte

Rechtsfragen geklart werden, was zu mehr Rechtssicherheit fuhrte.

Durch die Rechtsbeschwerde beim BGH wiirde die Uhr wieder zuriickgedreht werden, da die
Rechtsbeschwerde von einem beim BGH zugelassen Bevollmachtigten eingereicht werden
muss. Im Hinblick auf kostenrechtliche Erwagungen wird kaum einer der dort zugelassen
Anwalte ein Abschiebungshaftverfahren dbernehmen. Es misste zumindest fur das
Freiheitsentziehungsverfahren die Beschrénkung auf beim BGH zugelassen Anwalte

fallengelassen werden.

Zudem musste der BGH die Arbeit von vielen Oberlandesgerichten tbernehmen.
Allein beim Kammergericht Berlin betragt die Zeit bis zur Entscheidung bereits jetzt mehrere
Jahre. Es muss mit der Rechtsdnderung damit gerechnet werden, dass grundsatzlich zu

klarende Fragen erst nach Jahren geklart werden.

SchlieBlich ist die Rechtsbeschwerde an Zulassungsgriinde gebunden, die aber bei
Rechtsfehlern der unteren Instanzen nicht greifen. Damit wirden die Verfahren auf das

Bundesverfassungsgericht verlagert.

13. Kosten

Das Kosteninteresse bei Erledigung oder Ricknahme ist jetzt ausdricklich geregelt. Die
Regelung bleibt aber bei rechtswidriger Haft trotz begriindetem Anlass unklar. Art. 5 EMRK
verlangt Schadensersatz bei rechtswidriger Haft. Mit der Begriindung, der Betroffene habe
den Anlass fir die Haft gesetzt und daher die eigenen Kosten auch selbst zu tragen, steht
das Gesetz in Widerspruch zu Art. 5 EMRK.
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