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BESCHLUSS

Der 34. Zivilsenat des Oberlandesgerichts MUnchen hat unter Mitwirkung des Vorsit-
zenden Richters am Oberlandesgericht Lorbacher, der Richterin am Oberlandesge-
richt Balller und des Richters am Oberlandesgericht Dr. Stoll

am 18. September 2006
in der Absch!iebungshaftSache

\
ur

Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Frisch, Martelock und Kirchner-Petzel, Rechtsanwalt Rainer Frisch,
Friedrich-List-Stralle 3, 91054 Erlangen,

beteiligte Auslanderbehorde:
Stadt Erlangen, Burgeramt, Rathausplatz 1, 91051 Erlangen,

auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen vom 30.8.2006
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beschlossen:

[. Auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen wird der Beschluss des
Laridgerichts Nirnberg-Furth vom 17. August 2006 aufgehoben.

ll. Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung an das Landgericht

Nlrnberg-Flrth zurlickverwiesen.

Grinde:

Die Auslianderbehorde betreibt die Abschiebung des Betroffenen, eines tlrkischen
Staatsangehdrigen. Der Betroffene wurde mit bestandskraftigem Bescheid vom
10.4.2001 aus dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ausgewiesen und im Jahr
2003 abgeschoben. Nach seinen Angaben kehrte er im Sommer 2004 in die Bundes-
republik Deutschland zuriick. Bis 10.2.2006 verbufite er eine Restfreiheitsstrafe we-
gen unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln. Die Auslanderbehdrde be-
mUihte sich sodann, den Betroffenen zur freiwilligen Ausreise zu bewegen. Am
27.3.2006 ordnete sie die Abschiebung des Betroffenen an. Uber seinen Verfahrens-
bevolimachtigten lieR er erklaren, nun freiwillig auszureisen, was schlielllich am
5.5.2006 geschehen sein solle. Am 20.5.2006 wurde der Betroffene jedoch in N. auf-
gegriffen und aufgrund eines Haftbefehls vom selben Tag wegen Verdachts des Dieb-
stahls u.a. in Untersuchungshaft genommen. Am 1.8.2006 verurteilte ihn das Amtsge-
richt zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Monaten, die nicht zur Bewahrung ausge-
setzt wurde. Der Haftbefehl blieb aufrechterhalten. Gegen das Urteil hat der Verteidi-

ger des Betroffenen ,Rechtsmittel” eingelegt.

Die Auslanderbehorde hat unter dem 25.7.2006 beim Amtsgericht beantragt, gegen
den Betroffenen Abschiebungshaft im Anschluss an die bestehende Untersuchungs-
haft anzuordnen. Das Amtsgericht hat den Betroffenen am 28.7.2006 angehort. Dieser
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aulerte u.a., er habe hier in Deutschland seine Ehefrau, die er bereits seit elf Jahren
kenne, und auch seine Kinder. Mit Beschluss vom gleichen Tage hat das Amtsgericht
Abschiebungshaﬁ bis zur moglichen Abschiebung, langstens jedoch bis zum
28.10.2006, und die sofortige Wirksamkeit seiner Entscheidung angeordnet. Eine An-
hérung der Ehefrau hat nicht stattgefunden. Die sofortige Beschwerde des Betroffe-
nen hat das Landgericht ohne erneute Anhdrung des Betroffenen mit Beschiuss vom
17.8.2006 zuruckgewiesen. Eine Anhdrung der Ehefrau unterblieb auch in diesem
Rechtszug. Gegen die landgerichtliche Entscheidung richtet sich die sofortige weitere

Beschwerde des Betroffenen.

Das zulassige Rechtsmittel hat vorlaufigen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgefihrt:

Das Amtsgericht habe zu Recht Sicherungshaft auf die Dauer von drei Monaten an-
geordnet. Der Betroffene sei im Jahr 2004 unerlaubt eingereist und schon deshalb
vollziehbar ausreisepflichtig. Es bestehe der zwingende Haftgrund des § 62 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AufenthG. Die Ausreisepflicht habe durchgéngig bestanden und sei auch
nicht durch die zwischenzeitliche Strafvollstreckung in Wegfall gekommen.

Ob die Ausweisungsverfigung vom 10.4.2001 rechtswidrig gewesen sei, weil ein et-
waiges Aufenthaltsrecht des Betroffenen aus Art. 6 des Beschlusses Nr. 1/80 des As-
soziationsrats EWG —Turkei vom 19.9.1980 (ARB) nicht hinreichend berlicksichtigt
oder gegen die auf tirkische Arbeitnehmer anwendbare Norm des Art. 9 Abs. 1 der
Richtlinie 64/221/ EWG verstoften worden sei, kdnne dahinstehen. Die Ausweisungs-
verflgung sei bestandskraftig, so dass die Sperrwirkung des § 8 Abs. 2 AusiG (§ 11
Abs. 1 AufenthG) bestehe. Seine Einreise sei unerlaubt gewesen. Das gelte auch
dann, fall die zu erteilende Aufenthaltsauferlaubnis nur deklaratorischen Charakter
habe. Ob der Betroffene einen Anspruch auf Riicknahme der Ausweisungsverfiigung
besitze, habe nicht das Freiheitsentziehungsgericht zu priifen. Im Ubrigen lasse ein
solcher Anspruch allein noch nicht die Sperrwirkung des § 8 Abs. 2 AuslG entfallen.



Es bestehe auch der Haftgrund des § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 AufenthG. Der Betroffene
sei in schwerwiegender Weise straffallig geworden. Das zeige dessen Verurteilung zu
einer Freiheitsstrafe von funf Jahren. Er habe auch versucht, die Auslanderbehorde
Uber seine Ausreiseabsichten zu tauschen, indem er habe vortragen lassen, er sei
ausgereist, sich aber tatsachlich an einer der Behorde nicht beka'nnten Anschrift wei-
ter in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten habe. Sein Verhalten lasse be-
fUrchten, er werde sich seiner Abschiebung in einer Weise entziehen, die nicht durch
einfachen, keine Freiheitsentziehung darstellenden Zwang berwunden werden kdn-

ne.

§ 62 Abs. 2 Satz 4 AufenthG stehe der Anordnung von Abschiebungshaft nicht entge-
gen. Zwar sei ungewiss, ob der Betroffene derzeit Uber einen gultigen, d.h. verlénger-
ten Reisepass verflige. Er behaupte dies allerdings selbst. Im Ubrigen kdnnten fiir ihn
aber Passersatzpapiere kurzfristig beschafft werden, da seine Identitat nicht zweifel-
haft sei. Auch das gegenwartige Strafverfahren stehe einer Abschiebung nicht entge-
gen. Er ware spéatestens etwa fUnf Wochen vor Ablauf der nun festgesetzten Abschie-
bungshaft zu entlassen, weil dann die erkannte Strafe, die zu seinen Ungunsten nicht
mehr abgeandert werden konne, durch Anrechnung der Untersuchungshatft vollstén-
dig verblit ware. Innerhalb des verbleibenden Zeitraums der bestehenden Abschie-
bungshaft konne der Betroffene durchaus abgeschoben werden.

Die Kammer habe ausnahmsweise ohne emeute persodnliche Anhorung des Betroffe-.
nen entscheiden konnen, da dieser erst kurze Zeit vorher vom Amtsgericht angehort
worden sei und hierbei Gelegenheit gehabt habe, dem Haftantrag entgegenzutreten.
Weitere Erkenntnisse, die fiir das Beschwerdeverfahren von Bedeutung sein konnten,

seien nicht zu erwarten; der Sachverhalt sei hinreichend aufgeklart.

2. Der Beschluss des Landgerichts hat keinen Bestand, weil das Verfahren auf einer

Rechtsverletzung beruht.
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a) Rechtsfehlerfrei sind die Ausfiihnrungen des Landgerichts zum Vorliegen von Haft-
grinden nach § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 5 AufenthG. Der Senat verweist auf die
zutreffende landgerichtliche Begrindung und macht sie sich zueigen. Ob der Betroffe-
ne dem Personenkreis zuzurechnen ist, der dem ARB 1/80 unterfallt, und aus europa-
rechtlichen Griinden die Auslanderbehorde verpflichtet ist, das bestandskraftig abge-
schlossene Ausweisungsverfahren wiederaufzugreifen oder die unbefristet aUsge—
sprochene Ausweisungsverfigung nachtraglich zu befristen (vgl. BVerwGE 124, 217),
ist nicht im Verfahren vor den Haftgerichten (Zivilgerichten), sondern ausschlieRlich
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu klaren (st. Rspr.; vgl. BayObLGZ 1993, 150;
KG InfAusIR 2000, 230/232). Im Ubrigen spricht der vom Senat erholte Beschluss des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 9.8.2006 (19 C 06.1604) gegen die
Rechtsansicht des Antragstellers, einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis oder zumindest auf Duldung zu besitzen.

b) Jedoch rligt der Betroffene zu Recht die unterbliebene Anhdrung seiner Ehefrau.
Nach § 5 Abs. 3 Satz 2 FreihEntzG ist, sofern die Ehegatten nicht dauernd getrennt
leben, auch der Ehegatte des Betroffenen zu héren. Die Anhérun‘g kann unterbleiben,
wenn sie nicht ohne erhebliche Verzégerung oder nicht ohne unverhaltnismalige Kos-
‘ten moglich ist. Kommt es in einem Abschiebungsverfahren auf die Art und die Intensi-
tat der familidren Bindungen an, ist die personliche Anhdrung des Ehepartners grund-
satzlich unerlésslich (BayObLG InfAusIR 2001, 174). Die Anhérung hat miindlich
stattzufinden und ist ein wesentlicher Bestandteil der dem Gericht obliegenden Sach-
aufklarungspflicht. Die Regelung des § 5 Abs. 3 FreihEntzG soll einen Mindeststan-
dard der nach § 12 FGG gébotenen Sachaufklarung sicherstellen und gehort zu den-
jenigen Vorschriften, ohne deren Beachtung eine Freiheitsentziehung nicht zuldssig ist ’
(OLG Dusseldorf vom 3.6.1996, 3 Wx 191/96; OLG Dusseldorf AUAS 1996, 258). Eine
ohne Anhorung des Ehegatten erfolgte richterfiche Entscheidung Uber die Anordnung
oder die Fortdauer der Auslieferungshaft wird jedenfalls dann, wenn Grinde flir ein
Absehen der Anhdrung nach MafRgabe von § 5 Abs. 3 Satz 3 FreihEntzG nicht vorlie-
gen, verfahrensfehlerhaft sein (OLG Celle InfAusIR 2005, 423 m.w.N.).

c) Das Verfahren des Tatrichters wird diesen Anforderungen nicht gerecht.



(1) Aus dem Antrag der Ausianderbehdrde ergab sich bereits, dass der Betroffene am
6.12.2005 noch im Rahmen des Strafvollzugs eine namentiich bekannte deutsche
Staatsangehdrige heiratete und nach der Haftentlassung (am 10.2.2006) zu dieser
gezogen ist. Vor dem Amtsgericht berief sich der Betroffene auch ausdricklich auf

seine ehelichen und familiaren Bindungen.

Weder das Amtsgericht noch das Landgericht haben § 5 Abs. 3 Satz 2 FreihEntzG
beachtet. Dass die Eheleute dauernd getrennt lebten, ist nicht festgestellt. Dafir spre-
chen insbesondere auch nicht zwangslaufig die aus den Akten ersichtlichen Umstan-
de, namlich dass der Betroffene etwa zwei Monate vor seiner Festnahme am
20.5.2006 sich nicht mehr in der ehelichen Wohnung aufgehalten habe, fir die Aus-
landerbehodrde unbekannten Aufenthalts gewesen sei und Uber seinen Rechtsanwalt
den Anschein vermittelt habe, aus der Bundesrepublik Deutschland ausgereist zu

sein.

(2) Nach § 5 Abs. 3 Satz 4 FreihEntzG kann die Anhérung nur unterbleiben, wenn sie
nicht ohne erhebliche Verzogerung oder nicht ohne unverhaltnismaiige Kosten mdg-
lich ist. Zu dieser Ausnahme fehlen gerichtliche Feststellungen. Die Ehefrau ist Deut-
sche, ihre Anschrift im Bereich des Landgerichtsbezirks ist bekannt. Es ist nicht er-
sichtlich, dass die Anhorung die Entscheidung wesentlich verzégert oder unverhait-
nismaRige Kosten verursacht hatte.

(3) Die Regelung in § 5 Abs. 3 FreihEntzG gehort zu denjenigen Vorschriften, ohne
deren Beachtung nach Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG eine Freiheitsentziehung nicht zu-
lassig ist (OLG Dusseldorf vom 3.6.1996, 3 Wx 191/96; OLG Dusseldorf AUAS 1996,
258; KG FGPrax 1995, 83/84 f.; OLG Celle InfAusIR 2005, 423). Auf die Frage der
Erheblichkeit von Angaben des Ehegatten stellt § 5 Abs. 3 FreihEntzG nicht ab (OLG
Celle aa0). Im Ubrigen ist die Erheblichkeit der Anhdrung gerade beim Haftgrund des
§ 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG wegen § 62 Abs. 2 Satz 3 AufenthG nicht auszu-
schliefien. Zudem muss der Haftrichter in jedem Einzelfall auch im Rahmen der ubri-

gen Haftgrunde die Vereinbarkeit der Haft mit dem VerhaltnismafRigkeitsgebot sowie
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Art. 2 und Art. 6 GG priifen (Renner Auslanderrecht 8. Aufl. § 62 Rn. 5und 11). § 5
Abs. 3 Satz 2 FreihEntzG bietet zur Aufklarung dieser Umstande den formalen Rah-

men.

3. Der Senat weist fUr das weitere Verfahren noch darauf hin, dass das Landgericht

nach der (personlichen) Anhérung der Ehefrau auch den Betroffenen gemaf § 5 Abs.

1 FreihEntzG noch wird miundlich horen missen.

Lorbacher

Bafdler

i den Gleichlaut der Ausiertigung

mit der Urechriil:

19, Sep. 2008

Minchan, . b Sl T

Geschiltstelie . Oberigadesgerichis Minchen
Der Urkundsbeamte:

el

Strob!
Justizangestielite

Dr. Stoll



