Ausfertigung

OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

Aktenzeichen: 34 Wx 069/09-
LG WUrzburg 8 T 1240/09
AG Wirzburg XIV B 61/09

'BESCHLUSS

Der 34. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen hat unter Mitwirkung des Vorsit-
zenden Richters am Oberlandesgericht Lorbacher, des Richters am Oberlandesge-
richt Hinterberger und der Richterin am Oberlandesgericht Paintner

am 17. November 2009
in der Abschiebungshaftsache

SRR <. - SRR ¢ S

e B ndesrepublik Deutschland ohne festen Wohnsitz,
- Betroffener -

Verfahrensbevollméachtigter:
Rechtsanwalt Dr. Stephan Hocks, Eschenheimer Anlage 15, 60318 Frankfurt a.M.,

Beteiligte Ausiénderbehorde:

Regierung von Mittelfranken, Zentrale RuackfUhrungsstelle Nordbayern, Veitshéchhei-
mer Strale 100, 97080 Wirzburg,

auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen vom 10.7.2009



beschiossen:

l. Es wird festgestellt, dass der Haftanordnungsbeschluss des Amtsgerichts Wiirz-
burg vom 24. Juni 2009 und der Beschluss des Landgerichts Wiirzburg vom 29,

Juni 2009, soweit er die Haftanordnung aufrechterhalt, rechtswidrig waren.

Il.  Eine Kostenerstattung zugunsten des Betroffenen findet nicht statt. Gerichtskos-

ten werden nicht erhoben.

IIl. Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur das Rechtsbeschwerde-
verfahren wird abgewiesen.

Grinde:

Die Auslanderbehdérde betrieb die Abschiebung deé Betroffenen, eines sudanesischen -
Staatsangehdrigen. Der Betroffene reiste nach eigenen Angaben am 30.7.2006 auf
dem Seeweg in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ein. Sein am 28.8.2006
gestellter Asylantrag wurde mit Bescheid vom 3.4.2007, rechtskraftig seit 29.12.2008,
abgelehnt. Zugleich wurde festgesteilt, dass Abschiebungshindernisse nicht vorliegen;
der Betroffene wurde zur Ausreise aufgefordert und die Abschiebung angedroht. Der
seit 29.12.2008 ausreisepflichtige Betroffene verblieb jedoch im Inland. Am 23.6.2009
wurde der Betroffene bei einer Vorsprache in den Amtsrdumen der Auslanderbehorde

in Polizeigewahrsam genommen.

Auf Antrag der Ausianderbehorde hat das Amtsgericht nach mindlicher Anhérung des
Betroffenen mit Beschluss vom 24.6.2009 Haft zur Sicherung der Abschiebung bis zu
deren Vollzug, langstens jedoch fur die Dauer von zwei Wochen, und die sofortige

Wirksamkeit der Entscheidung angeordnet. Die dagegen eingelegte sofortige Be-
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schwerde hat das Landgericht mit Beschluss vom 29.6.2009 zurlickgewiesen. Der
Betroffene wurde noch am gleichen Tag abgeschoben. Deswegen beantragt sein an-
waltlicher Bevolimachtigter nun die Feststellung, dass der Vollzug von Abschiebungs-
haft aufgrund des vom Landgericht bestétigten Beschlusses des Amtsgerichts rechts-
widrig war; ferner stellt er Kostenantrag und begehrt fur die Rechtsbeschwerdein-

stanz Prozesskostenhilfe.

Auf das Verfahren sind die vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des Verfahrens
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwiiligen Gerichtsbarkeit gelten-
den Vorschriften anzuwenden (Art. 111 Abs. 1 FGG-RG vom 17.12.2008, BGBI |
S. 2586).

Das zuldssige Rechtsmittel hat in der Hauptsache Erfolg.

1. Der im Rahmen der statthaften, form- und fristgerecht erhobenen sofortigen weite-
ren Beschwerde (§ 106 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, § 3 Satz 2 FreihEntzG, § 22 Abs. 1,
§§ 27, 29 FGG) gestelite Fortsetzungsfeststellungsantrag ist nach standiger Recht-
sprechung schon wegen des nach Haftentlassung regelméaRig fortbestehenden, auch
hier nicht in Zweifel zu ziehenden Rehabilitationsinteresses (vgl. BVerfG vom
31.10.2005, 2 BvR 2233/05 = wistra 2006, 59) zulassig.

2. Nach der Antragsfassung bildet die Feststellung, dass der polizeiliche Gewahrsam
des Betroffenen vom 22. oder 23.6.2009 bis zum Zeitpunkt der richterlichen Siche-
rungshaftanordnung vom 24.6.2009 rechtswidrig war, nicht den Gegenstand des
Rechtsbeschwerdeverfahrens. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass die der rich-
terlichen Haftanordnung vorausgehende vorlaufige Festnahme einen gesonderten
Verfahrensgegenstand bildet, der schon wegen der damit verbundenen Antrags-
erweiterung nicht erstmals im Réchtsbeschwerdeverfahren eingeflhrt werden kann
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(Senat vom 6.11.2007, 34 Wx 117/07 zitiert nach juris). Gegenstand des Verfahrens
der weiteren Beschwerde ist nur das, worilber das Erstbeschwerdegericht eine Ent-
scheidung getroffen hat (vgl. OLG Hamm FGPrax 2005, 90). Das Landgericht hat je-
doch nur Uber die (fortbestehende) RechtmaRigkeit der Haft auf der Grundlage des
Beschlusses vom 24.6.2009 entschieden, ohne Anlass zu sehen, auch eine feststel-
lende Entscheidung zur vorangegangenen ingewahrsamnahme zu treffen. Soweit der
Betroffene im Rahmen der Rechtsbeschwerdebegriindung auch die Rechtswidrigkeit
der vorlaufigen Festnahme rigt, legt dies der Senat dahin aus, dass er daraus weiter-
gehende SchlUsée auch auf die Rechtswidrigkeit der anschlieBend auf richterlichem
Beschluss begriindeten Haft ziehen will.

3. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Der Haftgrund des § 62 Abs. 2 Satz 2 AufenthG liege vor. Der Betroffene sei aufgrund
des Bescheids des Bundesamies flir Migration und Fllchtlinge vom 3.4.2007 seit
29.12.2008 volizishbar ausreisepflichtig. Fuf den Betroffenen sei ein Fiug fir den
29.6.2009 gebucht. Die Abschiebung des Betroffenen sei daher zuléssig und inner-
halb von zwei Wochen durchfiihrbar. Nachdem der Haftgrund des § 62 Abs. 2 Satz 2
AufenthG zu bejahen sei, sei ein milderes Mittel als die Inhaftierung auch bei Berlick-
sichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht gegeben.

4. Die Entscheidung des Landgerichts hatte aus Rechtsgrinden (§ 106 Abs. 2 Satz 1
AufenthG, § 3 Satz 2 FreihEntzG, § 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, §§ 546, 559 Abs. 2 ZPO)

keinen Bestand gehabt.

Zutreffend ist zun&chst der Ausgangspunkt des Landgerichts, dass hier nur der Haft-
grund des § 62 Abs. 2 Satz 2 Aufenth in Betracht kam. Danach kann der Auslénder
fur die Dauervon iangstens zwei Wochen in Sicherungshaft genommen werden, wenn
die Ausreisefrist abgelaufen ist und feststeht, dass die Abschiebung durchgefihrt
werden kann. Es handelt sich dabei - im Gegensatz zu den Haftgriinden in Satz 1 -
um eine Ermessensvorschrift. Aus der richterlichen Haftanordnung selbst muss des-
halb erkennbar sein {vgl. § 6 Abs. 1 FreihEntzG), dass der Richter sich dessen be-
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wusst war und sein Ermessen pflichtgemall ausgelbt hat (z.B. Senat vom 16.1.2008,
34 Wx 172/05 = OLG-Report 2006, 269).

Der Beschluss des Beschwerdegerichts [@sst nicht erkennen, dass eine pflichtgeméaRe
Ermessensausiibung stattgefunden hat. An demselben Mangel leidet auch die amts-
gerichtliche Entscheidung. Beide Gerichte haben ausweislich der fur den Senat maf-
geblichen Beschlussbegriindungen (vgl. § 6 Abs. 1 FreihEntzG; vgl. Senat 'vom
16.1.2008) nicht beachtet, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 62 Abs. 2
Satz 2 AufenthG dem Tatrichter ein Ermessen zukommt, ob er die beéntragte Haft

anordnet oder nicht.

Das Rechtsbeschwerdegericht kann zwar nicht die sachliche Richtigkeit der tatrichter-
lichen Ermessenentscheidung nachprifen. Zu Giberprifen ist jedoch, ob der Tatrichter
ein Ermessen (berhaupt ausgetibt oder die Notwendigkeit dazu verkannt hat (Senat
vom 16.1.2006). An Erwagungen dazu fehlt es in beiden Entscheidungen. Vielmehr
geht der jeweilige Tatrichter ersichtlich davon aus, dass mit Ablauf der Ausreisefrist
und der Durcthhrbarkeit der Abschiebung die Haft nach § 62 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
~auf Antrag anzuordnen ist. Die Anordnung setzt zwar nach dem Willen des Gesetzge-
bers nicht (zusatzlich) den begrundeten Verdacht voraus, dass sich der Betroffene der
Abschiebung entziehen will. Jedoch hat eine Ermessehsaus'ubung (-kann“) im konkre-
ten Einzelfall unter Berlicksichtigung des Verhditnismafligkeitsgebots im Hinblick auf
den Eingriff in die persdnliche Freiheit des Betroffenen staftzufinden unter Abwégung
mit dem Zweck, im Allgemeininteresse eine zugige Durchfiihrung der voliziehbaren
Abschiebung zu sichern (OLG Hamm FGPrax 2004, 53 f.). Auch im Rahmen von § 62
Abs. 2 Satz 2 AufenthG ist daher Voraussetzung einer Haftanordnung die Annahme
einer wesentlichen Erschwerung oder Vereitelung der Abschiebung aufgrund konkre-
ter Umstéande im Einzelfall, die eine gewisse Wahrscheinlichkeit begriinden, gerade
dieser Betroffene stehe der geplanten Abschiebung ohne Vollzug von Haft nicht zur
Verfigung (vgl. OLG Hamburg vom 3.2.2004, 2 Wx 128/02 bei Melchior Abschie-
bungshaft).
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Dazu fehlt es an nachprifbaren Feststellungen. Die Erforderlichkeit von Haft pritft das
Landgericht nur unter dem Gesichtspunkt ihrer Dauer. Fir eine Priffung des Verhalt-
nismaligkeitsgrundsatzes im engeren Sinn (dazu OLG Naumburg vom 13.3.2000, 10
Wx 25/99 bei juris) sieht das Landgericht ersichtlich keinen Raum. Dazu hatte aber
bereits deshalb Anlass bestaﬁden, weil die Inhaftnahme des Betroffenen aufgruﬁd
einer (nach Aktenlage) freiwilligen Vorsprache des zu keinem Zeitpunkt untergetauch-

ten Betroffenen stattfand.

Jedenfalls nach Entlassung aus der Abschiebungshaft kann ein Mangel des gerichtli-
¢hen Verfahrens nicht mehr nachtraglich geheilt werden. Demnach ist antragsgemaB
die Rechtswidrigkeit der auf gerichtlicher Anordnung beruhenden Haft vom 24. bis
29.6.2009 festzustellen.

5. Fur die Kostenentscheidung gilt Folgendes:

a) Fur den dritten Rechtszug ist eine Entscheidung Gber die Geﬁchtskosten nicht ver-
anlasst, weil ein entsprechender Geblihrentatbestand nicht vorliegt (vgl. § 14 Abs. 3
FreihEntzG). Die Verwaltungsbehtrde ist kraft Gesetzes (§ 15 Abs. 2 FreiﬁEntzG) zur
Zahlung gerichtlicher Gebiihren nicht verpflichtet. Weil der Betroffene in der Sache
obsiegt hat, kommt eine Kostentragungspflicht in erster und zweiter Instanz nach § 14
Abs. 2, Abs. 3 FreihEntzG ebenfalls nicht in Betracht. Der Senat spricht dies - klarstel-

lend - aus.

b) Eine Auslagenerstattung zugunsten des Betroffenen findet hingegen nicht statt

(§ 16 Satz 1 FrelhEntzG). Nach dem verwertbaren Akteninhalt hat ein begrlindeter
Anlass zur Stellung des Haftantrags bestanden. Ein begriindeter Anlass ist nicht das-
selbe wie das Vorliegen der materiell-rechtlichen Anordnungsvoraussetzungen: Es
kommt darauf an, wie die Behoérde den Sachverhalt zur Zeit der Antragsteliung beur-
teilen durfte, wenn sie alle ihr zuzumutenden Ermittlungen angestellt hatte (Senat vom
18.11.2008, 34 Wx 081/08). Ziel der Regelung ist in erster Linie, den Auslanderbehoér-
den die zligige Durchflthrung von vollziehbaren Abschiebungen zu erleichtern. Im ge-

gebenen Fall ware bei fehlerfreier Auslibung des dem Tatrichter eingerdumten Er-
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messens - unter Umstédnden nach Beiziehhng der Auslanderakte — auf der Grundiage
des gestellten Antrags eine beanstandungsfreie Haftanordnung in Frage gekommen.

Hl.

Prozesskostenhilfe konnte trotz Erfolgsaussicht des Rechtsmittels nicht bewilligt wer-
den, weil der anwaltlich vertretene Betroffene die nach § 3 Satz 2 FreihEntzG, § 14
FGG i.V.m. §§ 114, 117 Abs. 2 bis 4 ZPO erforderlichen Unterlagen - wie auch bereits

im Rahmen der zweitinstanziichen Antragstellung - nicht vorgelegt hat.

Lorbacher : Hinterberger Paintner

den Glelchlaut der Ausfertigung
mit der Lirechrifi:
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Der Urkundsbeamte
\

Justizangestelite



