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THURINGER OBERLANDESGERICHT

Beschluss

In dem Verfahren

betreffend die Anordnung von Haft zur Sicherung der Abschiebung

an dem beteiligt sind:
T im memt=d drgk, letzter be-

~AAA A

kannter Aufenthaitsort: Gemeinschaftsunterkunit, #
q .
- Betroffener und Beschwerdefithrer, auch im Verfahren der sofortigen

1.

weiteren Beschwerde -
Rechtsanwilte Waldmann-Stocker & Coll.,

Papendick 24-26,
37073 Gottingen

Verfahrensbevollmachtigte:

Landratsamt Wartburgkreis Auslanderbehdérde, Erzberger Allee 14,
36433 Bad Salzungen

- antragstellende Behdrde -

hat der 9. Zivilsenat des Thiringer Oberlandesgerichts Jena durch

Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Bettin,
Richterin am Oberlandesgericht Bétz! und

Richter am Oberlandesgericht Timmer

auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen gegen den Beschluss der

2. Zivilkammer des Landgerichts Meiningen vom 20.08.2009



am 11.11.2009
beschiossen:

Die Beschliisse des Landgerichts Meiningen vom 20.08.2009 und des
Amtsgerichts Eisenach vom 13.08.2009 werden abgeéandert. Es wird fest-
gestellt, dass die gegen den Betroffenen fur die Zeit vom 13. bis

27.08.2009 angeordnete Abschiebehaft rechtswidrig war.

Der Wartburgkreis hat dem Betroffenen dessen notwendige auBergericht-

liche Auslagen fir das gesamte Verfahren zu erstatten.
Griinde:

Das Verfahren richtet sich gem. Art. 111 FGG-RefG nach den bis zum Ablauf
des 31.08.2009 geltenden Vorschriften, weil der verfahrenseinleitende Antrag
vor dem 31.08.2009 gestellt wurde.

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach den §§ 3, 7 FEVG, 22, 27, 29 FGG an
sich statthaft und auch sonst zuldssig, nachdem der Betroffene seinen Antrag
nach dem Ende der angeordneten Abschiebehaft - er wurde am 27.08.2009 nach
ltalien abgeschoben - auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der freiheitsentzie-
henden MaRnahme umgestellt hat (BVerfGE 104, 220 ff.). In der Sache hat das
Rechtsmittel Erfolg, weil die angefochtene Entscheidung auf einer Gesetzesver-
letzung beruht (§§ 27 Abs. 1 S. 2 FGG, 546 ZPO).

1. Hinsichtlich der Darstellung des Sachverhalts und der flr die Entscheidung
des Landgerichts maRgebenden Grinde nimmt der Senat Bezug auf den an-

gefochtenen Beschluss.

2. Die sofortige weitere Beschwerde fihrt zur Abanderung der angefochtenen
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Feststellung der Rechtswidrigkeit

der angeordneten Abschiebehaft.

a) Die Entscheidung des Landgerichts beruht schon deshalb auf einer Ge-
setzesverletzung, weil es die erstinstanzlichen Verfahrensverstéfie nicht
beanstandet hat. Darlber hinaus sind ihm im Erstbeschwerdeverfahren

auch selbst Verfahrensfehler unterlaufen.



Das Amtsgericht hat die Haftanordnung unmittelbar nach Eingang des An-
trags des Beteiligten zu 2 am 13.08.2009 - mit Wirkung ab 17.08.2009 -
erlassen, ohne den Betroffenen vorher persénlich anzuhéren oder ihm
auch nur in sonstiger Weise rechtliches Gehdr zu gewédhren. Zwar hat es
am 17.08.2009 eine Anhorung des Betroffenen unter Hinzuziehung eines
Dolmetschers durchgefiihrt; aus dem Anhdérungsprotokoll ergibt sich je-
doch, dass der Beschluss liber die Haftanordnung dem Betroffenen unmit-
telbar zu Beginn der Anhérung bekannt gegeben wurde. Damit hatte der
Betroffene keinerlei Moéglichkeit, vor der Entscheidung in der Sache Stel-
lung zu nehmen. Diese Verfahrensweise stellt einen Verstoll gegen § 5
Abs. 1 S. 1 FEVG und verletzt den Betroffenen dariber hinaus in seinem
Anspruch auf rechtliches Gehor. Einer der Ausnahmefdlle, in denen von
der vorherigen mindlichen Anhérung abgesehen werden kann (§§ 5 Abs.
2, 11 Abs. 2 S. 2 FEVG) war ersichtlich nicht gegeben. Insbesondere
handelt es sich bei der vorliegenden Entscheidung des Amtsgerichts nicht
um eine einstweilige Anordnung; selbst in diesem Fall ware Gefahr im

Verzug nicht festgestellt.

Die Pflicht zur persdnlichen Anhoérung des Betroffenen gilt grundsétzlich
auch im Verfahren tber die Erstbeschwerde. Das ist in Unterbringungssa-
chen allgemein anerkannt (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl.. §
70m Rn. 17 m.w.N.) und ergibt sich fur den Geltungsbereich des FEVG
aus § 7 Abs. 5 FEVG; danach ist die Anhérung lediglich im Verfahren der
weiteren Beschwerde entbehrlich. Das Landgericht hat von einer persénli-
chen Anhorung des Betroffenen Abstand genommen, ohne dass aus der
angefochtenen Entscheidung oder sonst aus der Akte ersichtlich wére,
von welchen Grinden es sich hierbei hat leiten lassen. Auch im Unter-
bringungsverfahren kann nach den §§ 70m Abs. 3, 69g Abs. 5 FGG aus-
nahmsweise von der erneuten Anhdérung abgesehen werden, wenn sie in
erster Instanz zeitnah durchgefihrt wurde und neue Erkenntnisse nicht
zu erwarten sind. Die hierfir malgebenden Griinde hat das Beschwerde-
gericht jedoch darzulegen (vg!.Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.0., § 69g Rn.
29 m.w.N.); schon hieran fehlt es vollstdndig. Im vorliegenden Fall ware
eine erneute Anhorung des Betroffenen im Ubrigen schon deshalb zwin-
gend erforderlich gewesen, weil das Landgericht seine Entscheidung
erstmals auf den Haftgrund des § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AufenthG gestitzt



b)

hat; dieser Haftgrund wurde weder von dem Beteiligten zu 2 geltend ge-

macht noch vom Amtsgericht angenommen.

Die Annahme des Landgerichts, der Haftgrund des § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 5
AufenthG liege vor, beruht auf einer weiteren Gesetzesverletzung. Aller-
dings kann der Senat die entsprechende Wiirdigung des Tatrichters nicht
uneingeschrankt, sondern lediglich dahin Uberpriifen, ob dieser die Sach-
lage hinreichend ermittelt (§ 12 FGG), im Rahmen der rechtlichen Wirdi-
gung sich mit allen wesentlichen Umstédnden auseinandergesetzt (§ 25
FGG) und bei seinen Schlussfolgerungen nicht gegen gesetzliche Beweis-
regein. Denkgesetze, feststehende Erfahrungsséatze und den allgemeinen
Sprachgebrauch verstoBen hat (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, a.a.0. § 27,
Rn. 43 mit Nachw). Solche Rechtsfehler sind dem Landgericht unterlau-
fen, weil es in seine Prifung nicht samtliche Umstdnde einbezogen hat.
Gegen die Annahme, der Betroffene wolle sich der Abschiebung entzie-
hen, kdnnte als gewichtiges Indiz seine soweit ersichtlich freiwillige Mel-
dung in der Gemeinschaftsunterkunft am 17.08.2009 sprechen, zumal
schon aus dem Antrag der Beteiligten zu 2 hervorgeht, dass der Betroffe-
ne sich jedenfalls zu den Auszahlungsterminen des Versorgungsamts re-
gelmafig eingefunden hat. Ein derartiges Verhalten wére kaum nachvoll-
ziehbar, wenn der Betroffene tatsachlich hidtte untertauchen wollen. Hier-
mit hdtte das Landgericht sich auseinandersetzen missen; ggf. hatte es
im Rahmen einer erneuten Anhdrung ergdnzende Feststellungen dazu
treffen mussen, welche Grinde den Betroffenen zum freiwilligen Erschei-

nen veranliassten.

Auch unter Bericksichtigung der Vorschrift des § 62 Abs. 2 S. 2 Auf-
enthG, nach der ein ausreisepflichtiger Auslédnder auch ohne konkrete
Entziehungsabsicht fir langstens zwei Wochen in Sicherungshaft genom-
men werden kann, wenn feststeht, dass die Abschiebung vorgenommen
werden kann, erweist sich die Freiheitsentziehung des Betroffenen nicht
als rechtm&Rig. Das resultiert schon aus den dargelegten Verfahrensfeh-
lern der Vorinstanzen. Darliber hinaus handelt es sich, wie die weitere
Beschwerde zutreffend rigt, nach der soweit ersichtlich einhelligen
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte bei § 62 Abs. 2 S. 2 AufenthG
um eine Vorschrift, nach der die Anordnung der Haft iber das Vorliegen

der Tatbestandsvoraussetzungen hinaus in das pflichtgeméafe Ermessen



des Gerichts gestellt wird. Aus der Entscheidung des Tatrichters muss
daher fiir das Rechtsbeschwerdegericht hervorgehen, dass er ein Ermes-
sen Uberhaupt ausgelibt hat und von welchen Erwagungen er sich hierbei
hat leiten lassen. Ist das nicht der Fall, erweist sich eine auf § 62 Abs. 2
S. 2 AufenthG gestiitzte Sicherungshaft allein aus diesem Grund als
rechtswidrig; im Verfahren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit kann die
Ermessensausibung nicht nachgeholt werden (OLG Frankfurt, Beschluss
vom 12.02.2008, 20 W 42/08, zitiert nach juris; OLG Hamm OLGR 2007,
260 ff.; OLG Koln InfAuslR 2006, 414 f.). Die Begriindung des Amtsge-
richts hierzu lasst nicht erkennen, dass sich der Richter der Notwendig-
keit einer Ermessenausibung Uberhaupt bewusst war und schon gar
nicht, von welchen Erwagungen er sich hat leiten lassen. Nichts anderes

gilt fur die Entscheidung des Landgerichts.

d) Nur der Vollstéandigkeit halber weist der Senat darauf hin, dass der durch
das Landgericht gewéhite Tenor seines Beschlusses auch dann nicht
nachvoliziehbar erscheint. wenn die Erstbeschwerdeentscheidung in der
Sache zutrafe. Zum Zeitpunkt der landgerichtlichen Sachentscheidung
dauerte die Sicherungshaft noch an: fir die ausgesprochen Feststellung
der Rechtméafigkeit bestand schon aus diesem Grund keine Veranlas-
sung: das Landgericht hatte auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung

die Beschwerde des Betroffenen schlicht zurlickweisen missen.

Eine Entscheidung Uber die Gerichtskosten des Verfahrens ist im Hinblick auf §
15 Abs. 2 FEVG nicht veranlasst: die Anordnung zur Erstattung der auflerge-
richtlichen Kosten beruht auf § 16 Abs. 1 FEVG. Fur eine Kostenerstattungsan-
ordnung zugunsten des Betroffenen und zu Lasten der Gebietskérperschaft, der
die Auslanderbehtrde angehdrt, ist maRgeblich, ob das Verfahren ergeben hat,
dass ein begrundeter Anlass zur Stellung des Antrags nicht vortag. Es kommt
also darauf an, wie die Behorde den Sachverhait zur Zeit der Antragstellung be-
urteilen durfte, wenn sie alle ihr zumutbaren Ermittlungen angestellt hatte. Zu
prifen ist nicht, ob die Auslédnderbehdrde die Abschiebung zu Recht betrieben
hat; maRgeblich ist nur, ob sich aus der Sicht der Auslédnderbehdrde die Not-
wendigkeit ergab, die Abschiebung mit Hilfe einer Haftanordnung durchzusetzen
(OLG Miunchen OLGR 2006. 269). Danach hat eine Erstattungsanordnung zu
ergehen. Insbesondere hat auch die Auslédnderbehérde im Rahmen ihrer Antrag-

stellung eine Ermessensaustbung nicht zu erkennen gegeben.



Bettin Botzl Timmer



