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IM NAMEN DES VOLKES
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In dem Rechtsstreit

Klager und Berufungsklzger - ' : E

, ' Prozessbevollméchtigte:

Rechtsanwalte E252, MaistraBe 12, 80337 Munchen
‘gegen L

~ Landeshauptstadt Miinchen, vertreten durch den Ob_erbﬂrgermeister Christian Ude,
Marienplatz 8, 80331 Miinchen S o
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevoliméchtigte: . :
Rechtsanwélte Tacke Krafft, Rindermarkt 3 und 4, 80331 M[‘mcheq

wegen Schadensersatzes



erlésst das Oberlandesgericht Munchen -1. Zivilsenat- durch die Vorsitzende Richte-
rin-am Oberlandesgerichi Vavra, die Richterin am Oberlandesgericht Willner und den
Richter am Oberla‘ndesgericht' Ramm auf Grund der miindlichen Verhandlung vom
08.08.2013 folgendes '

Endurteil:

I. Auf die Berufung devalégers_ hin wird das Urteil des Landgerichts Miinchen |
vom 06.03.2013 dahingehend abge#ndert, dass die Beklagte verurtéilt wird,
1.145,29 € nebst"5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz hieraus seit dem

- 21.05.2012 an Rechtsanwailtin Ingvild Geyer-Stadie, Maistralle 12, 80337 Min-

chen zu bezahlen.

Il. Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.

Ili. Von den Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige trageh der Klager 86 % und.
die Beklagte 14 %. '

IV. Dieses Urteil und das Urteil des Landgerichts sind vorldufig vollstreckbar. Die
Partéien kénnen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils
zu vollstreckenden Betrages abwenden, sofern der Vollstreckende nicht vor der
Volistreckung Sicherheit in gleicher H6he leistet. '

V. Die Revision wird zugelassen.
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Der Klager, der mutmaBlich dominikanischer Staatsangehériger ist, nimmt die Be-
klagte aus Art. 5 Abs. 5 EMRK for materielle und immaterielle Schaden aufgrund
vom Kidger im Zeitraum vom 15.06.2011 bis 18.07.2011 verbuBter Zuriickschie-
bungshaft in Anspruch. o ‘ |

Der Kléger reiste im April 2011 aus den Niederlanden kommend ohne Aufenthaltstitel
und ohne Pass in die Bundesrepublik Deutschland ein. Am 19.04.2011 wurde er in
Miinchen festgenomrhen. Am 20.04.2011 ordnete das Amtsgericht Miinchen auf An-
trag des Kreisverwaltungsreferats der Beklagten gegen den Klager Zuriickschie-
bungshaft fur die Dauer von 2 Monaten an. Am 21.04.2011 beantragte das Kreisver-
waltungsreferat iber die Bundespolizei bei den niederléndischen Behdrden die
Riacknahme des Kldgers in die Niederdande als unmittelparem Herkunftsstaat. Mit
Telefaxschreiben vom 14.06.2011 lehnten die Niederlande die Ricknahme des Kis-
gers ab. Das Kreisverwaltungsreferat erhielt wegen einer Fehlleitung dieses Tele-
faxschreibens davon jedoch erst am 07.07.2011 Kenntnis. Mit Beschluss vom
16.06.2011 verlangerte das Amtsgericht Minchen auf Antrag des Kreisverwaitungs-
referats vom 15.06.2011 die Zurlickschiebungshaft um 2 Monate. Am:28.06.2011.
legte der Klager Haftbeschwerde ein. Nachdem das Kreisverwaltungsreferat am
07.07.2011 Kenntnis vom Telefaxschreiben vom 14.06.2011 erlangt hatte, versuchte
das Kreisverwaltungsreferat anschlieBend erfolglos doch noch die Ricknahme des
Klagers durch die Niederlande zu erwirken. Am 18.07.2011 nahm das Kreisverwal-
tungsreferat den Haftantrag zuriick, woraufhin der Kisger am gleichen Tag aus der

- Haft entlassen wurde. Am 25.07.2011 erging im Haftbeschwerdeverfahren ein Fort-

setzungsfeststellungsbeschluss des Landgerichts Miinchen | dahingehend, dass der

"Kl&ger durch die Abschiebungshaft aufgrund des Beschlusses des Amtsgerichts

Minchen vom 16.06.2011 in seinen Rechten verletzt wurde. _

Der Klager hat seine Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte gemaR Abtre-
tungsvereinbarung vom .18.04./04.05.2012 an seine Prozessbevolimichtigte,
Rechtsanwiéltin Geyer-Stadie, abgetreten. |



Der Klager hat im ersten Rechtszug vorgebracht, dass die Aufrechterhaltung der Ab-
schiebehaft fiir weitere 33 Tage nach dem 15.06.2011 ihn in seinen Rechten verletzt
habe. Dem Kiager stehe deshalb ein Schmerzensgeld in Hohe von 8.250 € (250 €
pro Hafttag) zu. Es sei'schmerzensgelderhﬁhend zu beriicksichtigen, dass dem Kl4-
ger lediglich eine Besuchszeit von 4 Stunden monatlich zugestanden habe, er ledig-
lich ein- bis zweimal monatlich die Mdglichkeit gehabt habe, ein Telefongesprich zu
fuhren und nur vergleichsweise kurze Aufschlusszeiten bestanden hétten, eine Ar-
beitsméglichkeit habe nicht und Freizeitbeschaftigungen hétten nur in begrenztem
Umfang besfanden. Der Klager habe unter Schlaf- urid Appetitlosigkeit gelitten.

Die Beklagte sei passiviegitimiert, da sie jederzeit zur Beendigung des Verfahrens
verpflichtet und in der Lage sei, wenn die Voraussetzungen fur die Haft nicht mehr

vorlagen.

Der Kl&ger hat im ersten Rechtszug beantragt: .

1. Die Beklagte wird verurteilt, an Rechtsanwiltin Ingvild Geyer-Stadie ein ange-
messenes Schmerzensgeld, bezogen auf die vom Klager erlittene Haft zwischen
dem 16.06.2011 und dem 18.07.2011 in der JVA Stadelheim, jedoch nicht weni-

) ger als € 8.250 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszins-
satz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen. | ' '

2. Die Beklagte wird verurteilt, an Rechtsanwaltin Ingvild Geyer-Stadie weiteren -
Schadensersatz in Hohe von € 359,60 nebst Zinsen in Hohe von § Prozentpunk-
‘ten Uiber dem Basiszinssatz seit 21.09.2011 zu bezahlen.
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Hilfsweise fir den Fall, dass das Gericht zu der Auffassung gelangen sollte, dass die
Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches noch- nicht entstanden sind, hat

der Kléger beantragt,

den Klager gegeniber Rechtsanwéltin Ingvild Geyer-Stadie in H6he von € 359,60
nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
21.09.2011 zu Lasten der Beklagten freizustellen. ’

Des Weiteren hat der Kléger hilfsweise beantragt:
| Die Beklagte wird dazu verurteilt, an den Klager ein angemessenes Schmerzens-
geld, jedoch nicht weniger als € 8.250 nebst Zinsen in Héhe von § Prozentpunk-
ten tber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit sowie Schadenersatz in Héhe
von € 359,60 nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit 21.09.2011 zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
* die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgebracht, dass sie nicht passivlegitimiert sei. Die Aufrechterhal-

tung der Haft beruhe auf dem Beschluss des Amtsgerichts Minchen vom

16.06.2011.

Durch die Forderungsabtretung wére zudem nicht mehr der Klager, sondern dessen
Prozessbevoliméchtigte aktivlegitimiert.

Die Beklagte habe, da sie sémtliche zum Zeitpunkt der Verlangerung der Abschiebe-
haft ihr vorliegenden Erkenntnisse zutreffend berlicksichtigt habe, nicht rechtswidrig
gehandelt. Der Beschluss des Landgerichts Mtnchen | vom 25.07.2011 entfalte far

_ das hiesige Verfahren keine Bindungswirkung.



Dem Klager falle, da er die Beschaffung von Passersatipapieren fur die Ruckreise in
sein Heimatland verweigert habe, ein anspruchsminderndes Mitverschulden zur Last.
Ein Schmerzensgeld sei allenfalls in Hohe von 25 € pro Tag angemessen.

- Mit Urteil vom 06.03.2013, der Kidgervertreterin zugestelit am 14.03.2013, hat das
Landgericht Minchen | die Klage mit der Begriindung abgewiesen, dass hinsichtlich
von Anspriichen aus Art. 5 Abs. 5 EMRK, da die Haft auf einer Entscheidung des
staatlichen Gerichtes beruhe, ausschlieBlich der Freistaat Bayern passiviegitimiert
sei, Amtshaftungsansprﬁche gegen die Beklagte kdmen mangels Verschuldens nicht
in Betracht. Hiergegen richtet sich die am 12.04.2013 elngegangene und glelchzeltlg
begmndete Berufung des Klagers

Der Klager bringt vor, dass ihm wegen erlittener rechtswidriger Zurlickschiebungshaft
im Zeitraum voﬁ 16.06.2011 bis 18.07.2011 ein Schadensersatzanspruch aus Art. 5
Abs. 5 EMRK zustlinde. Die Beklagte und der Freistaat Bayern mussten, da sie ge-
meinsam dafiir verantwortlich seien, dass der Klager in diesem Zeitraum rechtswidrig
inhaftiert gewesen sei, als Gesamtschuldner haften. Die Haftung der Beklagten er-
‘gebe sich insbesondere daraus, dass sie die Herrin des Abschiebeverfahrens sei.

Dle Klageforderung habe der Kl&ger zur Sicherung von deren Honoraranspriichen an
seine Prozessbevollmachtigte abgetreten ’

Der Klager beantragt:
Unter Abénderung des am 06.03.2013 verkiindeten Urtells des LG Minchen |, Az

150 9143/12 wird die Beklagte verurteilt,

1. ein angemessenes Schmerzensgeld jedoch nicht weniger als ‘€ 8.250 nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
an Rechtsanwéltin Ingvild Geyer-Stadie, Maistralle 12, 80337 Minchen zu be-

zahlen.
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2. an Rechtsanwéltinrlngvild Geyer-Stadie weiteren Schadensersatz in Hohe von €
359,60 nebst Zinsen in Hohe von § Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz seit

21.09.2011 zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Kl&gers zuriickzuweisen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, -dass das Landgericht zutreffend davon ausge-
gangen ist, dass ausschlieBlich der Trager des staatlichen Gerichts und nicht die Be-

klagte passivlegitimiert sei.

Im Ubrigen sei das eingeklagte Schmerzensgeld von 250 € pro Tag weit Oberhéht.
Soweit der Kléger behaupte, er habe den von ihm geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch zur Sicherung von deren Honorarforderungen an seine Prozessbe-
voliméachtigte abgetreten, werde dies mit Nichtwissen bestritten.

Im Ubrigen wird beziiglich des Parteivorbringens in der Berufungsinstanz auf die

- Schriftsatze des Klagers vom 12.04., 27.06. und 02. 08 2013 soww auf den Schnft-

satz der Beklagten vom 10. 06 2013 verwiesen.
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Entscheidungsgriinde:
A.
Uber die Anschlussberufung der Beklagten wegen der vom Landgericht verwehrten

Ausléndersicherheit gemaR § 110 ZPO hat der Senat berelts mit anschenurtell vom
18.07.2013 entschieden.

Die zuléssige Berufung des Klagers gegen die Hauptsacheentscheldung des Land-
gerichts vom 06.03. 2013 lst teilweise begrindet.

~ Der Kl&ger hat seine Aktiviegitimation bewiesen.

1. 2war hat der Klager unstreitig die verfahrensgegénsténdliche Schadensersatzfor-
derung an seine Prozessbevoliméchtigte abgetreten. Der Klager hat jedoch zur
Uberzeugung des Senats dargetan, dass diese Abtretung zur Sicherung beste-
‘hender Honorarforderungen der Prozessbevoliméchtigten gegen den Klager er-
folgt ist. ‘ ‘

a) Allerdings ergibt sich aus der Abtretungsurkunde selbst nichts tber den
.Rechtsgrund dieser Veffhgung. Andererseits kann entgegen der Einschétzdng
der Beklagten aus diesem Umstand auch nicht darauf riickgeschlossen wer-
den, dass es sich um keine Sicherungsabtretung handelt. Die Vermutung der
Volistandigkeit und Richtigkeit der Gber das Rechtsgeschéft aufgenommenen

~ Urkunde, auf die sich die Beklagte beruft, greift hier nicht durch. Die formlos
(auch konkludent) mégliche Sicherungsabrede kann zwar in die Abtretungser-
kidrung aufgenommen werden, dies ist aber beileibe nicht zwinge_nd. Die Si-



cherungsabrede ist ein Internum von Zedent und Zessionar wahrend die Ab-
tretungserkidrung auch den Rechtsverkehr mit Dritten, insbesondere dem

. Schuldner, betrifft. Deshalb ist es dem Ermessen und der Interessenlage von
. Zedent und Zessionar {berlassen, ob sie die Sicherungsabrede Dritten ge-

b)

geniber durch Niederlegung in der Abtretungsurkunde erkennbar werden las-

sen wollen.

Im Ubrigen hat der Kiager ohnehin den Nachweis gefiihrt, dass eine Siche-
rungsabrede getroffen wurde und damit die von der Beklagten ins Feld gefihr-
te Vermutung ohnehin widerlegt.

Die Klagervertretenn ein Organ der Rechtspflege, hat schnftsétzhch und so-
wohl im Termin vom 13.06. als auch, detaillierter, im Termin vom 08.08.2013
vorgetragen, dass sie pers_ﬁnlich mit dem Kléger eine mindliche Sicherungs-

" abrede getroffen hat. AuRerdem ist eine Abtretung der Klageforderung an die

| Prozessbevbllméchtigte des Klagers zur Sicherung von deren Honorarforde-

rungen nach Sachlage auch plausibel und naheliegend. Die Beklagte hatte

~ selbst im Rahmen ihrer Darlegung zu § 110 ZPO die Vermutung angestellt,

dass die Klageforderung abgetreten wurde, weil die Klégervertreterin im Zwei-
fel dartiber gewesen sei, ob sie ihre Honorarforderung realisieren kénne.

Dariiber hinaus konnte die Sicherungsabrede ohnehin auch konkludent getrof-
fen werden.

Im Falle der offen gelegten Sicherungsabtretung besteht nach der Rechtspre-
chung zwischen Zedent und Zessionar die konkludente Abrede, dass dem Si-
cherungsgeber das Recht zustehen soll, auf Leistung an den Sicherungsneh-
mer klagen zu kénnen (BGH, Urteil vom 06.11.1980, VIl ZR 200/79, Rdnr. 14,
Palandt-Griineberg, 72. Aufl., Rdnr. 24 zu § 398 BGB). Der Sache nach han-
delt es sich um eine (konkludente) gewillklirte Prozessstandschaft. |
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Nichts anderes wiirde letztlich gelten, wenn es sich nicht.um eine Sicherungs-
abtretung, sondern um eine Abtretung erfillungshalber gehandelt hétte. Die
Abtretung erfullungshalber wird als eine der Sicherungsabtretung rechtsahnli-
che treuhénderische Vollrechtsiibertragung 'ange,sehen (Palandt, a.a.0.,
Rdnr. 7 zu § 364 BGB). | -

Allerdings ist eine gewillkiirte Prozessstandschaft dann unzuléssig, wenn der
Prozessgegner dadurch unbillig benachteiligt wird. Das ist in der Regel dann
der Fall, wenn durch die Mittellosigkeit dés Prozessstandschaﬂers der Kos-
tenerstattungsanspruch des Prbzeésgegners geféhrdet wird (Thomas/Putzo-

- HuRtege, 34. Aufl.,, Rdnr. 34 zu § 51 ZPO). Zwar andert sich an der Moglich-

keit der Beklagten, ihren Kostenerstattungsanspruch durchzusetzen, zunachst

“nichts dadurch, dass der Klédger die von ihm abgetretene Forderung in gewill-

kirter Prozessstandschaft verfolgt. Es konnte fur die Beklagte aber in dieser
Konstellation dadurch eine unbillige Benachteiligung eintreten, dass sie nun-
mehr den Kostenerstattungsanspruch (mangels Gegenseitigkeit) nicht mehr

'durch Aufrechnung gegén, die zugesprochene Hauptvforderung‘(teilweise) rea-

lisieren kann.

Dieser Einwand gegen die Zulassigkeit der gewillkiirten Prozessstandschaft
greift jedoch nicht durch: ' o S g

aa) Zum einen koénnte die Beklagte gegen die Hauptsacheforde'rung, da einer

Aufrechnuhg ein Aufrechnungsverbot geméaR § 242 BGB entgegenstehen
diirfte, wohl ohnehin nicht aufrechnen. Der Bundesgerichtshof hat ein Auf-
rechnungsverbot zwar bisher nur fir die Aufrechnung gegen den Geldent-
schadigungsanspruch eines S‘tr,afgefan.g‘en:en wegen »m.enschenunwﬁrdi- .

| gér Unterbringung ausdriicklich statuiert (Urteil vom 01.10.2009, il ZR

| 18/09). Die Erwagungen, die der Bundesgerichtshiof |n dieser Entschei-
dung angestellt hat, scheinen jedoch auch wéitgehend fur die hier streit-
gegensténdliche Konstellation zu passen. Soweit der Bundesgerichtshof
ergdnzend auch auf das hier fehlende Verschulden des Pflichtigen abge-
stellt hat, durfte dies nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Vielmehr kénn-
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te sich aus dem Verschulden des Pflichtigen primar zusétzlich ein Auf-
rechnungsverbot gemaR § 393 BGB ergeben.

bb) Selbst wenn kein Aufrechnungsverbot gemaR § 242 BGB anzunehmen

waére, kdme es durch die gewillkirte Prozessstandschaft dennoch zu kei-

‘ner unbilligen Verschlechterung der Rechtsposition der Beklagten. Die

Beklagte kénnte in diesem Fall namlich trotz fehlender Gegenseitigkeit -
gegentiber der Hauptsacheforderung mit einem Kostenerstattuhgsan-.
spruch aufrechnen. Es ist in der Rechtsprechung anerkannt (BGH, Urteil
vom 27.02.1989, 1l ZR 182/88; Urteil vom 15.01.1990, Il ZR 164/88; Pa-
Iandf, a.a.0., Rdnr. 7 zu § 387 BGB), dass ein Schuldner, der einem

' Treugeber und einem Treuhénder in der Weise gegeniibersteht, dass er

dem Treuh&dnder etwas schuldet und gegen den Treugeber eine Forde-
rung hat, mit dieser Forderung trotz fehlender Gegenseitigkeit der Anspri-
che auch gegeniiber dem Treuhdnder aufrechnen kann, wenn die Beru-
fung auf die formale Rechtslage seitens des Treuhinders Treu und Glau-

-ben widersprache. Dies wére hier zu bejahen. Es kann nicht angehen,
~ dass die (teilweise) Durchsetzung des Kostenerstattungsanspruches der

Beklagten durch Aufrechnung gegeniiber der Hauptsachefordei'ung durch

- deren Abtretung nebst Klagéerhebung als Prozessstandschafter ausge-
_ hebelt wird (vgl. auch Thomas/Putzo, a.a.0., Rdnr. 43 zu § 51 _ZPO).
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. Mangels Verschuldens haftet die Béklagte nicht aus § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG.

. Die Beklagte haftet dem Klager jedoch aus Art. 5 Abs. 5 EMRK. Nach dieser Vor-
schrift, die in Deutschland als bundesgesetzliche Anspruchsnorm unmittelbare
Rechtsgeltung hat, kann jeder, der entgegen Art. 5 Abs. 1 bis 4 EMRK rechtswid-
rig inhaftiert wird, einen verschuldensunabhéngigen Schadensersatzanspruch,
der auch immaterielle Schiden umfasst, geltend machen (BGH, Urteil vom
31.01.1966, Hil ZR 118/64).

a) Der Kiager war vom 15.06.2011 bis zum 18.07.2011 rechtswidrig in Haft
(Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstaben b u. f EMRK).

Dies ergibt sich schon aus der Bindungswirkung des Beschlusses des Land-
gerichts Miinchen | vom 25.07.2011 (vgl. den gleichgelagerten, vom BGH mit
Urteil vom 31.01.1966, Il ZR 118/64, entschiedenén Fall). |

Das Landgericht hat im Tenor festgestellt, dass der Haftverléngerungsbe-'
schluss des Amtsge.richtsMUnchen vom 16.06.2011 den Klager in seinen
Rechten verletzt hat. An diese Entscheidung ist der Senat gebunden (val.
BGH Urteil vom 18.05.2008, Ill ZR 183/05). '

Aullerdem ist die Entscheidung des Landgerichts vom 25.07.2011 auch in der
Sache richtig. Zuriickschiebungshaft ist nur zur Sichérung der Zurlickschie-
bung zulassig. Wenn die Zuriickschiebung scheitert, wird zwangslaufig auch
die Zuriickschiebungshaft uniuléssig. Die Zurlickschiebung des Klagers war
jedoch mit der Mitteilung der niederlandischen Behc”)rden vom 14.06.2011 ge-

scheitert.

Damit war die Haft ab 15.06.2011 rechtswidrig im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Satz 2 Buchstaben b u. f EMRK.
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Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass sie von der Mitteilung der
niederldndischen Behtrden vom 14.06.2011 (ohne ihr Verschulden) erst am

- 07.07.2011 Kenntnis erlangt hat. Art. 5 Abs. 5 EMRK statuiert eine vom Ver-

schulden des Hoheitstragers unabhéngige Geféhrdungshaftung fir objektiv

'rechtswidrige Haft (BGH, Urteil vom 31.01.1966, Ill ZR 118/64).

Entgegén der Einschatzung des Landgerichts (und der Beklagten) ist die Be- .
klagte passivlegitimiert. ' |

Die europiische Menschenrechtskonvention iberlésst die Frage der Passivie-
gitimation der. Ausgestaltung durch die jeweiligen nationalen Rechtsordnun-

gen.

Eirie ausdrﬁckliéhe Regelung, welcher deutsche Hoheitstrager im Rahmen
von Art. 5 Abs. 5 EMRK paésivlegitimiert ist, enthalt die Rechtsordnung der
Bundesrepublik Deutschiand nicht. Deshalb ist nach aligemeinen Grundsétzen
derjenige Hoheitstrager passivlegitimiert, in dessen Kompetenzbereich die
Rechtsverletzung eingetreten ist. Es kommt also darauf an, welcher deutsche

- Hoheitstréger der ,Verletzer”, d. h. der Inhaftierende ist.

Das Landgericht hat sich im Anschluss an das OLG Koblenz (Beschluss vom

: 01.08.2006, 1 U 724/06) auf den Standpunkt gestellt, dass die staatlichen Ge-
- richte die Haftentscheidung autonom treffen und deshalb der hier nicht ver-

klagte Freistaat Bayern der einzige richtige Beklagte ware. Das Landgericht

argumentiert jedoch zu einseitig und ldsst véllig die maBgebliche verfahrens-
rechtliche Stellung der Auslanderbehérde auler Betracht. Die Zuriickschie-

. bungshaft gemaB §§ 57, 62 Abs. 2 AufenthG darf zum einen vom Gericht nur .

‘auf Antrag der Auslénderbehérde angeordnet werden (§§ 415, 416, 417 Fa-

mFG i.V.'m. § 71 AufenthG). Zum anderen vollzieht die Auslinderbehérde
nach § 422 Abs. 3 FamFG die Haft. Die Auslanderbehérde entscheidet also
zunéchst einmal, ob der Betroffene die angeordnete Haft auch antreten muss.

~Sie kan.n zudem den Betroffenen jederzeit, ohne dass sie dazu der Zustim-
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mung des Gerichts bediirfte, aus der Haft entlassen (Keidel, FamFG, 17. Aufl.,
Rdnr. 2 zu § 426 FamFG). Die Auslanderbehérde ist also die Herrin des Haft-
verfahrens. Deshalb muss die Auslinderbehérde nach der einschldgigen Ver-
waltungsvorschrift auch sténdig priifen, ob die Vdraussetzungen der Haft noch
bestehen. Die Haft selbst wurde ausschlieBlich als Mittel zum Zweck einer
auslanderrechtlichen MaBnahme (Zuriickschiebung) angeordnet. -

- Faktisch hélt die Auslénderbehdrde, mit Ausnahme der von Art. 104 Abs. 2

GG geforderten gerichtlichen Entscheidung Gber den Freiheitsentzug, alle F&-
den in der Hand. Die Haft dient ausschlieBlich der Erfiillung der Aufgaben der -
Auslénderbehérde. Dies ldsst es geboten erscheinen, die Beklagte als Trage-

rin der Ausléanderbehdrde jedenfalls als auch passivlegitimiert anzusehen.

Die zwischen den Parteien diskutierte Frage der haftungsbegrijndenden Kau-

sahtat stellt sich, da die Haftung nach Art. 5 Abs. 5 EMRK nur an dle rechts- ' - s

widrige Haft geknupft ist, nicht.

Der Hoéhe nach sind dem Kléager pro Hafttag 30 €, msgesamt also 990 € im-

mateneller Schadensersatz zuzusprechen.

Bei Bemessung deé Schmerzens'geldes sind die Umsténde des Einzelfalles
maRgeblich. Als Orientierungspunkt kann § 7 Abs. 3 SrEG dienen, wonach

jeder Tag Haft mit 25,— € zu entschadigen ist. Es ist jedoch zu beriicksichti-

gen, dass § 7 Abs. 3 StrEG einie Entschadigung fur rechtméRige Haft gewshrt,

- wahrend Art. 5 Abs. 5§ EMRK eine Entschadngung fir rechtswidrige Haft zubil-
ligt. Deshalb erhGht der Senat den Entschadlgungsbetrag auf 30 €. k

Soweit der Kléger im Hinblibk atjf reduzierte Besuchszeiten und, Kommunikati-
onsméglichkeiten und den Umstand, dass er nic;ht arbeiten konnte und auch
eine Freizeitbeschéftigung nur in begrenztem Umfang bestanden hatte, er un-
ter Schlaf- und Appetitlosigkeit gélitten habe, eine héhere Entschadigung ver-
langt, handelt es weitgehend um typische negative Begleitumstande einer In-
haftierung, die bereits Gber den Grundbetrag abgegolten sind. Eine ErhShung
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des Entschidigungsbetrages von 30 € vermdgen diese Umsténde auch des-
halb nicht zu tragen, weil auch nicht unerhebliche, die Beklagte entlassende
~ Umstande zu beriicksichtigen sind. Zum einen wére der Klager, selbst wenn
er niederlandischer Staatsangehoriger war, ohne giiltigen Ausweis nach
Deutschland eingereist und hétte damit leichtfertig die eingetretenen Kompli-
~ kationen selbst mit heraufbeschworen. Wenn der Kléger, was nach Sachlage
deutlich naher liegt, nicht niederldndischer Staatsangehdriger ist, fiele ihm so-
gar eine Straftat der unerlaubten Einreise und des uneriaubten Aufenthalts
(§§ 95 Abs. 1 Nmn. 1 und 3 AufenthG i.V.m. §§ 3, 4, 14 AufenthG) zur Last.

'Entgegen der Einschétzung der Beklagten ist der Anspruch des Klagers nicht
deshalb zu mindern, weil der Kigger nicht.an ‘der Herbeifithrung seiner Ausrei-
| -se in die Dominikanische Republik mitgewirkt hat. Der Senat hat schon Zweifel
daran, ob der Klégér von Rechts wegen gehalten war, seine Ausreise in die
- Dominikanische Republik zu férdern. Da der Klager augenscheinlich schon
vJangjéhrig seinen Aufenthalt in den Niederlanden genommen haﬁe und er
auch weiterhin dort bleiben wolite, mag es letztlich der Wahmehmung seiner
" berechtigten Interessen entsprechen, sich dorthin zurickschieben zu lassen.
~ AuBerdem kann die Beklagte ohnehin nicht beweisen, dass dem Kléger, wenn
-er am 01.06.2011 die von der Beklagten gewiinschten Erkldrungen abgege- -
- ben und den Passersatzantrag ausgefillt hitte, dadurch in nennenswertem
Umfang Haft erspart geblieben wére. Uber die Dauer der Bewerkstelligung ei-
ner Ausreise des Kldgers in die Dominikanische Republik kann nur spekuliert
- werden. Zuverléssfge Erkenntnisse darliber hat augenscheinlich auch die dar-
legungs- und beweispflichtige Beklagte nicht. Sie ist folglich Gber die unsub-
stantiierte allgemeine Behauptung, dass solche Verfahren erfahrungsgeman
14 Tage bis 1.5 Moh_ate dauern, nicht hinausgekommen. Abgesehen davon
hétte eine Dauer von 1,5 Monaten ohnehin nicht zu einer wesentlichen Haft-
verklrzung gefthrt. |
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Der Kl&ger kann, soweit er in der Hauptsache obsiegt, von der Beklagten auch den
Ersatz seiner diesbeziglichen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten verlangen. Es
ergibt sich ein ersatzfahiger Betrag von 155,29 €. | '

Iv.
Die Zinsentscheidung beruht auf §§ 288, 291 BGB.

Soweit der Klager eine Verzinsung der vorgerichtlich Rechtsanwaltskosten bereits ab
dem 21.09.2011 beantragt hat, fehit ein geeigneter Vortrag dazu, dass die Beklagte
zu diesem Zeitpunkt in Verzug geraten ist. Das mijt einer Fristsetzung zum
20.09.2011 versehene Anspruchsschreiben der Klagervertreterin vom 03.09.2011
(Anlage K 2) ist nicht an die Beklagte sondern an den Ki&ger gerichtet.

V.
1. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 92, 97 ZPO.

2. Der Ausspruch tber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711
- ZPO. : '

3. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision gem&R § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 ZPO sind gegeben. Das OLG Koblenz (Beschluss .vom 01.08.2006, 1 U
724/06) hat in einem #hnlich gelagerten Fall entschieden, dass eine rechtswidrige
Freiheitsentziehung (Abschiebehaft) der handeinden Behérde grundsétzlic;h nur
bis zum Zeitpunkt der gerichtlit;hen Entscheidung zurechenbar ist und folglich fiir
die rechtswidrige Freiheitsentziehung nach bzw. aufgrund einer gerichtlichen Ent-
scheidung haftungsrechtlich ausschlieBlich der Hoheitstréger die Verantwortung
tragt, dem das Gericht zugeordnet ist. Dies steht im Widerspruch zur Eihschét—
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zung des hier erkennenden Senats, der auch den Hoheitstrager, dem die Auslan-
derbehérde zugeordnet ist, als passiviegitimiert ansieht. Zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung ist deshalb eine Entschéidung des Bundesgerichts-
hofs erforderlich. ) '

Vavra o Willner C " Ramm
Vorsitzende Richterin ' ~_Richterin Richter
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deg-EbB.

Ftr den Gleichlout der Ausfartigung
" —Absehrifi—~ mit der Urschrift:

S Minchen, den _ZG.AUS.ZUQ...

g>@schdéftsstelle des Oberlan&esgerlchts-

sadachen






