Ein Haftbeschluss kann nicht durch das Gericht wegen des Gesundheitszustands der Betroffe-
nen "auBer VVollzug gesetzt werden".

(Amtlicher Leitsatz)
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OLG Saarbriicken
BeschluB vom 11.5.2006

Tenor

Die sofortige Beschwerde der Betroffenen wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass der
Beschluss des Landgerichts Saarbriicken vom 30.1.2006, 5 T 614/05, aufgehoben wird.

Grinde

l.

Die Betroffene, eine serbisch-montenegrinische Staatsangehorige albanischer Volkszugeho-
rigkeit, wurde, nachdem sie mit ihren Eltern am 3.9.1990 in die Bundesrepublik eingereist
war und am 4.9.1990 einen Antrag auf Anerkennung als Asylberechtigte gestellt hatte, der am
31.3.1992 rechtskréftig abgelehnt worden war, nach am 24.3.2000 eingetretener rechtskréfti-
ger Ablehnung eines Asylfolgeantrages vom 8.6.1998 zur Ausreise unter Androhung der
Abschiebung aufgefordert. Einer mehrfach von der Stadt Bielefeld - auch gegenlber dem
Verfahrensbevollméchtigten der Betroffenen - ausgesprochenen Aufforderung zur freiwilligen
Ausreise war die Betroffene nicht nachgekommen. Auch hatte sie die ihr erteilte befristete
Duldung nicht verlangern lassen und war, ohne im Besitz einer Reiseerlaubnis zu sein oder
die zustandige Auslanderbehdrde zu informieren, nach Saarbriicken und von dort nach
Frankreich weitergereist. Dort wurde sie, ohne - was von der Betroffenen nicht in Abrede
gestellt wird- im Besitz eines Reisepasses/ Passersatzes oder eines Visums zu sein, am
10.11.2005 durch franzésische Grenzbeamte der Bundespolizeiinspektion Saarbriicken riick
uberstellt. Zu diesem Zeitpunkt war die Betroffene im dritten Monat schwanger. Auf Antrag
der Landeshauptstadt Saarbriicken vom selben Tag (BIl. 1 ff d.A.) ordnete das beim Amts-
gericht Saarbriicken eingerichtete Zentrale Bereitschaftsgericht zur Sicherung der Zurlck-
schiebung mit Beschluss vom 10.11.2005 (BI. 15, 16 d.A.) unter gleichzeitiger Anordnung
der sofortigen Wirksamkeit der Entscheidung geméR 8 62 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 4 und 5
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AufenthG die Abschiebungshaft fiir die Dauer von drei Monaten an. Die Betroffene wurde

daraufhin der Gewahrsamseinrichtung fur Ausreisepflichtige in Ingelheim tberstellt.

Gegen diesen Beschluss legte die Betroffene mit Faxschreiben vom 15.11.2005 sofortige
Beschwerde ein und beantragte, den Beschluss des Amtsgerichts aufzuheben, hilfsweise unter
Auflagenbestimmungen auBer Vollzug zu setzen. Denn die Sicherungshaft scheitere jeden-
falls an § 62 Abs. 2 S. 4 AufenthG. Es kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass die
Abschiebung innerhalb der ndchsten drei Monate durchgefuhrt werden konne, weil der
Betroffenen weiterhin die Mdglichkeit einer freiwilligen Ausreise ermdglicht worden sei und
die Abschiebehaft im Ubrigen deshalb unverhaltnismaRig sei, weil sich der Gesundheits-
zustand des an Aids erkrankten Vaters bei Abwesenheit der Betroffenen erheblich

verschlechtern werde und im Ubrigen die Betroffene schwanger sei.

Am 6.12.2005 wurde die Betroffene, da sie aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr
gewahrsamsfahig war, aus der Sicherungshaft entlassen (BIl. 52 ff, 103 d.A.). Am 15.12 2005
erteilte die Stadt B. der Betroffenen eine bis zum 15.3.2006 gultige Duldung (BI. 101 d.A.).
Daraufhin hat sie mit Schriftsatz vom 29.12.2005 beantragt festzustellen, dass die Verhan-
gung der Abschiebungshaft durch das Amtsgericht rechtswidrig gewesen ist (Bl. 70 d.A.).

Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts Saar-
bricken vom 10.11.2005 mit der Mal3gabe zurlickgewiesen, dass der Beschluss fur die Dauer
der Gewahrsamsunfahigkeit der Betroffenen aulRer Vollzug gesetzt wird. Es hat hierzu im
wesentlichen ausgefiihrt, dass die angeordnete Abschiebungshaft ihre Grundlage in § 62 Abs.
2 S. 1 Nr. 2 und 5 AufenthG finde, weil die Betroffene nach rechtskraftiger Ablehnung ihrer
Asylantrage zur Ausreise verpflichtet gewesen sei, diese jedoch ihren Aufenthaltsort gewech-
selt habe, ohne hiervon Mitteilung zu machen. Dem stehe auch § 62 Abs. 2 S. 4 AufenthG
nicht entgegen. Allein der Umstand, dass fir die Abschiebung noch kein Termin festgelegt
sei, genuge nicht, zumal die Zentrale Auslanderbehérde zugesagt habe, dass ein Passersatzpa-
pier ausgestellt werde. Auch sei die Abschiebungshaft aus den von der Betroffenen genannten
Grinden nicht unverhaltnismaRig. Im Hinblick auf die derzeitige Gewahrsamsunféhigkeit der

Betroffenen sei die Haftanordnung bis auf weiteres aufier Vollzug zu setzen (BI. 78 ff d.A.).

Am 2.3.2006 hat die Betroffene gegen den Beschluss des Landgerichts Saarbriicken sofortige
weitere Beschwerde eingelegt und beantragt, den Beschluss des Landgerichts Saarbriicken
vom 30.1.2006 sowie den Beschluss des Amtsgerichts Saarbriicken vom 10.11.2005
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aufzuheben (BI. 92 ff d.A.). Sie wiederholt ihr bisheriges Vorbringen zu § 62 Abs. 2 S. 4
AufenthG und verweist erganzend darauf, dass im Hinblick auf die unbefristete Aufenthalts-
erlaubnis - die als Niederlassungserlaubnis fortgelte, 8 101 Abs. 1 S. 1 AufenthG - des Kinds-
vaters, der zwischenzeitlich die Vaterschaft anerkannt habe (Bl. 100 d.A.), ihr Kind gemaR §
4 Abs. 3 StAG bei seiner Geburt die deutsche Staatsangehdrigkeit erwerben werde, so dass ihr
gemé&l 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis zustehe. Die Entscheidung des Landgerichts stelle sich zudem als Uberraschungs-
entscheidung dar, durch welche ihr rechtliches Gehor verletzt worden sei, weil dieses nicht
darauf hingewiesen habe, dass es trotz ihrer Entlassung aus der Abschiebungshaft von einem
Fortbestand des Haftbeschlusses ausgehe. Ferner habe das Landgericht wesentlichen Vortrag
zu Fragen des Aufenthaltsrechts bzw. Staatsangehdrigkeitsrechts, die zu einem Aufenthalts-
recht nach der Geburt des Kindes fihrten, nicht berucksichtigt und sich hiermit nicht

auseinandergesetzt.

.

1. Die sofortige weitere Beschwerde der Betroffenen ist zulassig und auch im Ubrigen in
verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden (8§ 106 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, §88 3 S. 2,
7 FEVG, 88 22, 29 FGG). Die Zulassigkeit wird insbesondere nicht dadurch beruhrt, dass sich
die urspriingliche Haftanordnung nach Einlegung des Rechtsmittels zwar noch nicht auf
Grund der Entlassung aus der Abschiebehaft, wohl aber durch den Ablauf der in dem Haft-
beschluss vom 10.11.2005 bestimmten Frist erledigt hat. Denn von Verfassungs wegen
besteht ein Rechtsschutzinteresse des Betroffenen wegen des Gewichts des Eingriffs in das
Grundrecht der Freiheit der Person, das der Inhaftierung unter Beriicksichtigung der mit ihr
verbundenen diskriminierenden Wirkung inne wohnt, fort und kann dieser nach der Haft-
entlassung - wie geschehen- beantragen, die Rechtswidrigkeit der Abschiebungshaft-
beschlusse festzustellen (BVerfG, Beschl. v. 24.7.2002, 2 BvR 2266/00; Renner, AusIR, 8.
Aufl., Rdnr. 27).

2. Das Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg. Denn die Anordnung einer Abschiebungs-
haft war rechtméafig, so dass die angefochtene Entscheidung des Landgerichts insoweit — und
nur hiertber ist in dem Verfahren der sofortigen Beschwerde zu befinden- nicht auf einer

Rechtsverletzung beruht.

a. Die Voraussetzungen fir die von dem beim Amtsgericht Saarbriicken eingerichteten

Zentralen Bereitschaftsgericht mit Beschluss vom 10.11.2005 angeordnete Abschiebungshaft
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liegen vor. Soweit diese ihre gesetzlichen Grundlagen in § 62 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 5
AufenthG finden, sind sie, wie das Landgericht mit zutreffender Begriindung, auf die verwie-

sen wird, ausgefihrt hat, samtlich erfillt.

Die Betroffene war, nachdem sie am 3.9.1990 nach Deutschland eingereist und ihr Asylantrag
am 31.3.1992 sowie ihr Asylfolgeantrag am 24.3.2000 bestandskraftig abgelehnt waren, voll-
ziehbar ausreisepflichtig (8850, Abs. 1, 2, 14 Abs. 1, 4 Abs. 1 AufenthG). Sie hat ihren
Aufenthaltsort gewechselt, ohne der Auslédnderbehdrde eine Anschrift anzugeben, unter der
sie erreichbar war, indem sie die ihr in Bielefeld zugewiesene Wohnung mit unbekanntem
Ziel verlassen hatte. VVon daher waren die Voraussetzungen eines Haftgrundes geméall 8 62
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AufenthG erflt.

Ihren illegalen Aufenthalt in Deutschland hat die Betroffene auch nicht durch Ausreise nach
Frankreich beendet. Ein Auslénder, der unerlaubt in die Bundesrepublik Deutschland
eingereist bzw. vollziehbar ausreisepflichtig ist, genlgt seiner Ausreisepflicht durch Einreise
in ein anderes Mitgliedsland der Européischen Union nur dann, wenn ihm die Einreise und
der Aufenthalt dort erlaubt sind, § 50 Abs. 4 AufenthG. Da die Betroffene jedoch von der
franzdsischen Grenzpolizei aufgegriffen und nach Deutschland zuriickgeschoben worden ist,
waren ihr weder die Einreise noch der Aufenthalt in einem anderen Mitgliedsland der
europdischen Union erlaubt, so dass mit dem Ausreiseversuch nach Frankreich der Ausreise-

pflicht nicht gentigt worden ist.

Die von der Stadt Bielefeld erteilte Duldung stand der Ausreisepflicht der Betroffenen eben-
falls nicht entgegen, § 60 a Abs. 3 AufenthG.

Aus den vom Landgericht genannten Griinden lag auch der begriindete Verdacht vor, dass
sich die Betroffene der Abschiebung entziehen will. Die Betroffene hat durch ihr Verhalten
hinreichend zu erkennen gegeben, dass sie nicht bereit ist, den Anordnungen der Auslander-
behorde zu folgen, so dass auch nicht erwartet werden konnte, dass sie einer angekiindigten
Abschiebung freiwillig Folge leisten wirde und die Abschiebung ohne vorherige Haft

durchgefiihrt werden kénnte (vgl. auch Renner, a.a.0., Rdnr. 19 ff).

b. Entgegen der Auffassung der Betroffenen besteht auch kein Abschiebungshindernis. Die
Voraussetzungen von 8 62 Abs. 2 S. 4 AufenthG liegen nicht vor. Soweit nach dieser

Bestimmung die Sicherungshaft unzuldssig ist, wenn feststeht, dass aus Griinden, die der
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Auslander nicht zu vertreten hat, die Abschiebung nicht innerhalb der néchsten drei Monate
durchgefiihrt werden kann, liegen keine hinreichenden Anhaltspunkte vor, die diesen Aus-
nahmetatbestand zu begriinden geeignet sind. Auch insoweit kann auf die zutreffenden

Grunde des Beschlusses des Landgerichts verwiesen werden.

Soweit die Betroffene weiterhin darauf verweist, dass im Hinblick auf die unbefristete Auf-
enthaltserlaubnis - die als Niederlassungserlaubnis fortgelte, § 101 Abs. 1 S. 1 AufenthG- des
Kindsvaters, der zwischenzeitlich die Vaterschaft anerkannt habe (BI. 100 d.A.), ihr Kind
gemal § 4 Abs. 3 StAG bei seiner Geburt die deutsche Staatsangehorigkeit erwerben werde,
so dass ihr gemé&l § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zustehe, flihrt dies nicht zu einer anderen Beurteilung. Denn (ber die
Grundvoraussetzungen der Haft hat die Ausldnderbehdérde zu befinden, so dass die Recht-
maRigkeit der auslanderbehdrdlichen MalRnahmen vom Ausléander nur in einem von den
Verwaltungsgerichten dafiir vorgesehenen Verfahren einer Uberpriifung zugefilhrt werden
kann (Renner, a.a.0., Rdnr. 6). Ob der Auslander einen Duldungsanspruch oder einen Rechts-
anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hat, unterfallt nicht der Priifungskompetenz
des Haftrichters. Die Beurteilung der der Ausweisung und Abschiebung zu Grunde liegenden
Verwaltungsakte, an die der Haftrichter - mit Ausnahme des Vorliegens eines besonders
schweren und offenkundigen Fehlers- gebunden ist, ist und bleibt Sache der Verwaltungs-
gerichte (vgl. auch OLG Karlsruhe, NverwZ 1998, 214; Senat, Beschl. v. 23.8.2004, 5 W
218/04-71; siehe auch Senat, Beschl. v. 27.4.2006, 5 W 15/06-10).

c. Soweit das Landgericht die Haftanordnung wegen des Gesundheitszustandes der Betroffe-
nen bis auf weiteres auBer Vollzug gesetzt hat, war der Beschluss des Landgerichts indes

aufzuheben.

Durch die vorlbergehende Unterbrechung des Haftvollzuges in Folge Gewahrsamsunféhig-
keit der Betroffenen ist die Wirksamkeit der Abschiebehaftanordnung nicht beriihrt worden
(vgl. KG, OLGZ 1982, 182; BayObLG, BayObLGZ 1973, 150). Die Abschiebehaftanordnung
besteht vielmehr fort.

Soweit es darum geht, ob weniger einschneidende, also haftverschonende Malinahmen als
eine Freiheitsentziehung in Betracht kommen konnen, hat nicht der lediglich Gber die
Haftanordnung entscheidende Richter, sondern ausschliellich die sowohl die Abschiebung als

auch den Abschiebungshaftbefehl vollziehende Ausléanderbehdrde den Verhéltnisméligkeits-
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grundsatz zu beachten. Der wegen des Verfassungsgebots in Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG inner-
halb des der Auslédnderbehorde Ubertragenen Abschiebungsverfahrens tatige Richter hat
lediglich eine erforderlich werdende Freiheitsentziehung anzuordnen und diese von Amts
wegen wieder aufzuheben, wenn der Grund fiir die Freiheitsentziehung weggefallen ist. Er ist
aber im Ubrigen nicht ,,Herr des Verfahrens" — wie etwa der Strafrichter bei der Unter-
suchungshaft, § 119 Abs. 6 S. 1 StPO-, da der Abschiebungshaftbefehl ausschlieRlich von der
Verwaltungsbehdrde vollzogen wird; diese bestimmt, ob tberhaupt und wie lange eine
Freiheitsentziehung (innerhalb der angeordneten Geltungsdauer) vollstreckt werden soll.
Ebenso, wie nach § 116 StPO der dort den Vollzug leitende Strafrichter den Vollzug eines
Haftbefehls ,,bedingt™" aussetzen kann, wenn weniger einschneidende Mafinahmen die Erwar-
tung hinreichend begriinden, dass der Zweck der Haft auch durch sie erreicht werden kann,
kann die Auslédnderbehdrde innerhalb des von ihr durchzufuhrenden Verwaltungsvollzugs
einer vom Richter angeordneten Abschiebungshaft deren Vollzug aussetzen und im Wege
einer Duldung ahnliche haftverschonende MalRnahmen, wie sie in § 116 Abs. 1 StPO
aufgezahlt sind, anordnen (vgl. BayObLG, Beschl.v. 4.6.1974, BayObLGZ 1974, 249 ff;
siehe auch Rassow, BayVerwBI. 1980, 161 ff, m.w.N.).

Unter Beriicksichtigung dessen ist es dem Gericht auch verwehrt, den Vollzug der in Folge
des Abschiebungshaftbefehls angeordneten Abschiebungshaft fiir die Dauer der Gewahrsam-
sunfahigkeit des Betroffenen, also bedingt, auszusetzen; solche Malnahmen sind der
Auslanderbehtrde vorbehalten. VVon daher ist die Anordnung des Landgerichts in dem
angefochtenen Beschluss vom 31.1.2006, ndmlich die durch Gewahrsamsunfahigkeit bedingte

AuRervollzugsetzung der Abschiebungshaft, aufzuheben.

3. Bei dieser Sachlage ist auch fur eine Kostenentscheidung zu Lasten der beantragenden
Behorde kein Raum.

Soweit der Beschluss des Landgerichts aufzuheben war, fiihrt dies nicht zu einer abweichen-
den Entscheidung. Denn die vom Landgericht angeordnete bedingte Auervollzugsetzung des
Haftbefehls stellt gegenuber der von dem Amtsgericht angeordneten Abschiebungshaft ein
"Minus" dar, so dass der antragstellenden Behorde keine Kosten, auch nicht anteilig,

aufzuerlegen sind.



