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1 3. Nov. 2006

Notar und Rechtsanwaltekanziei
Sommerfeld und Kollegen, 59494 Soest

OBERLANDESGERICHT HAMM

BESCHLUSS

15 W 299/06 OLG Hamm
6 T 344/06 LG Arnsberg
1 XIV 52/06 B AG Soest

In der Freiheitsentziehungssache

betreffend die angolanische Staatsangehoérige Frau _-_-__
geb. am 1980,

Beteiligte:

1) die vorgenannte Betroffene,

Verfahrensbevollmdchtigte:

Rechtsanwidlte Sommerfeld und Partner, Nottenstr.19,
59494 Socest,
2) der Landrat des Kreises Soest, Ausladnder- und

Asylangelegenheiten, Hoher Weg 1-3, 59494 Soest.

Der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm hat am
06.11.2006 auf die sofortige weitere Beschwerde der Betroffenen
vom 17.08.2006 gegen den Beschluss der 6.Zivilkammer des
Landgerichts Arnsberg vom 16.08.2006 durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Budde sowie die Richter am

Oberlandesgericht Engelhardt und Tegenthoff



beschlossen

Unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses wird fest-
gestellt, dass die Haftanordnung des Amtsgerichts sowie
die Anordnung der Haftfortdauer durch das Landgericht

rechtswidrig gewesen sind.

Eine Erstattung der aufergerichtlichen Kosten der Betrof-
fenen findet nicht statt.

Grinde:

I.)

Die Betroffene war aufgrund des Bescheids des vormaligen Bun-
desamtes fir die Anerkennung ausldndischer Flichtlinge vom
20.07.2004 vollziehbar ausreisepflichtig. Da sie jedoch zu-
nachst ihre minderjihrige Tochter betreute, hinsichtlich derer
das Bundesamt das Vorliegen von Abschiebungshindernissen fest-
gestellt hatte, wurde sie geduldet. Die Erteilung eines weiter-
gehehden Aufenthaltstitels wurde im Hinblick auf die Anhé&ngig-

keit eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens verweigert.

Im Juli 2005 wurde das Kind durch den Kindesvater, einen sei-
nerzeit wohl in Portugal aufhdltigen angolanischen Staatsange-
hérigen, der Mutter entzogen, indem er es auf eine angeblich
nur kurze Reise mitnahm, dann aber nicht zurick brachte. Die
Betroffene wurde seitens des Beteiligten zu 2) im Oktober 2005
darauf hingewieéen, dass sie keine Aufenthaltserlaubnis erhal-
ten werde, wenn das Kind verschwunden bleibe. Da Nachforschun-
gen nach dem Aufenthalt des Xindes erfolglos blieben, wurde die
Betroffene mit Schreiben vom 30.03.2006 auf ihre Ausreise-

pflicht hingewiesen und zur freiwilligen Ausreise aufgefordert.




Am 28.04.2006 sprach die Betroffene in Begleitung eines angola-
nischen Staatsangehérigen bei der Ausldnderbehdérde .vor und er-
klarte dort, diesen kurzfristig in Deutschland heiraten zu wol-
len, sobald er rechtskraftig geschieden sei. Am 29.05.2006 wur-
de die Betroffene abermals auf ihre Ausreisepflicht hingewie-
sen. Daraufhin lieR sie am 12.06.2006 beim Verwaltungsgericht
Arnsberg beantragen, den Beteiligten zu 2) im Wege einstweili-
gen Rechtsschutzes zu verpflichten, ihren weiteren Aufenthalt
zu dulden. Der Antrag wurde durch Beschluss vom 07.08.2006 zu-
riickgewiesen, der dem Beteiligten zu 2) am 09.08.2006 Ubermit-

telt wurde.

Am selben Tag beantragte der Beteiligte zu 2) beim Amtsgericht
gegen die Betroffene die Abschiebehaft gemdh § 62 Abs.2 5.2
AufenthG anzuordnen. Mit dem Antrag legte er dar, dass die Be-
troffene am selben Tag wegen der Verldngerung ihrer (unter Er-
l6schensvorbehalt stehende) Duldung bei ihm vorgesprochen, und
auf Nachfrage erkldrt habe, nicht zur freiwilligen Ausreise be-

reit zu sein. Ein Flugtermin sei fur den 17.08.2006 gebucht.

Das Amtsgericht hat die Betroffene im Beisein ihres Verfahrens-
bevollmichtigten angehért. Seitens des Beteiligten zu 2) wurde
dabei ein Schreiben der Gemeinde vom 30.06.2006 vorge-
legt, wonach die Betroffene seit Ende Mdrz 2006 in ihrer Unter-
kunft nicht mehr gesehen worden sei. Man habe erst am
27.07.2006 -erfahren, dass sie sich bei ihrem Verlobten in
aufhalte. Die Betroffene erkldrte hierzu, dass sie ihren neuen
Aufenthaltsort vor ca. drei Monaten dem Sozialamt mitgeteilt
habe. Eine Nachfrage des Amtsrichters bei dem Sozialamt ergab,
dass sich die Betroffene dort unter Angabe ihres neuen Aufent-
haltsortes gemeldet hatte, nachdem man die Uberweisung der So-

zialhilfe eingestellt hatte.

Durch Beschluss vom 09.08.2006 ordnete das Amtsgericht die Si-
cherungshaft filir die Dauer von langstens zwei Wochen an. Es

stellte die Tatbestandsvoraussetzungen des § 62 Abs.2 S.2 Auf-



enthG fest und fiuhrte in den Entscheidungsgriinden weiter aus,
dass die Betroffene nicht glaubhaft gemacht habe, dass sie sich

der Abschiebung nicht entziehen werde.

Mit der hiergegen eingelegten sofortigen Beschwerde lief die
Betroffene insbesondere riigen, dass das Amtsgericht das ihm
durch § 62 Abs.2 S.2 AufenthG eingerdumte Ermessen nicht ausge-
iibt habe. Seitens des Beteiligten zu 2) wurde zu der sofortigen
Beschwerde durch Schreiben vom 15.08.2006 Stellung genommen. In
diesem wurde darauf hingewiesen, dass die Betroffene noch am
09.08.2006 auf Nachfrage erklart habe, zu einer freiwilligen
Ausreise nicht bereit zu sein, da sie in Deutschland zu heira-
ten gedenke. Zudem habe sie ihren Aufenthaltsort gewechselt,
ohne dies der Behorde mitzuteilen, und ihre Heiratsabsichten
prompt in dem Moment geduBert, in welchem eine Abschiebung kon-

kretisiert worden sei.

Durch Beschluss vom 16.08.2006 hat das Landgericht die soforti-
ge Beschwerde zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesent-
lichen ausgefiihrt, dass die Sicherungshaft verhdltnismdBig sei.
Eine freiwillige Ausreise sei vor dem Hintergrund der Tatsache,
dass die Betroffene der Aufforderung zur freiwilligen Ausreise

vom 30.03.2006 nicht nachgekommen sei, nicht gesichert.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die mittlerweile abgescho-
bene Betroffene mit der sofortigen weiteren Beschwerde. Sie be-
antragt festzustellen, dass die angegriffenen Entscheidungen

rechtswidrig waren.

I1.)
Die sofortige weitere Beschwerde ist nach den §§ 106 Abs. 2 S.
1 AufenthG, 7 Abs. 1, 3°'S. 2 FEVG, 27, 29 FGG statthaft sowie
form- und fristgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefugnis der
Betroffenen ergibt sich bereits daraus, dass ihre Erstbeschwer-

de ohne Erfolg geblieben ist. Gegenstand des Verfahrens ist der



mit der sofortigen weiteren 3eschwerde gestellte Antrag des Be-
troffenen auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der amtsge-
richtlichen und landgerichtlichen Entscheidung. Nach Malgabe
der Rechtsprechung des BVerfG (vgl. etwa NJW 2002, 2456; wistra
2006, 59) kann das erforderliche Rechtschutzbedlrfnis mit Rlick-
sicht auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes in F&dllen schwer-
wiegender Grundrechtseingriffe nicht alleine wegen des Wegfalls

der effektiven Beeintrdchtigung verneint werden.

In der Sache ist das Rechtsmittel begriindet, weil die Vorin-
stanzen, das Landgericht auf der Grundlage einer zulé&ssigen
ersten sofortigen Beschwerde, die Haftvoraussetzungen rechts-
fehlerhaft bejaht haben, § 27 Abs. 1 FGG.

Zutreffend haben die Vorinstanzen angenommen, dass die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 62 Abs. 2 S. 2 AufenthG vorlagen.
Nach dieser Vorschrift kann ein Ausldnder fir die Dauer von
langstens zwei Wochen in Sicherungshaft genommen werden, wenn
die Ausreisefrist abgelaufen ist und feststeht, dass die Ab-
schiebung durchgefithrt werden kann. Diese Voraussetzungen waren
erfiillt. Im Bescheid des Bundesamtes war der Betroffenen die
Abschiebung angedroht und ihr eine Frist zur Ausreise von einer
Woche nach Bekanntgabe des Bescheids gesetzt worden. Der Be-
scheid war rechtskridftig, so dass die Ausreisefrist ersichtlich
abgelaufen war. Weiter lagen der Behdrde Heimreisedokumente fir
die Betroffene vor und fiir sie war ein Flug nach Angola fiir den
17.8.2006 gebucht, so dass dies Abschiebung binnen der 2 Wochen-

Frist erfolgen konnte.

Uber diese Tatbestandsvoraussetzungen hinaus ist Anordnung der
Haft in § 62 Abs. 2 S. 2 AufenthG durch das Wort ,kann" in das
pflichtgemdfe Ermessen des Gerichts gestellt. Diese Ermes-
sensausiibung .hat unter Beriicksichtigung des Verhaltnismafig-
keitsgebots im Hinblick auf den Eingriff in die personliche
Freiheit des Betroffenen unter Abwidgung mit dem Zweck der ge-

setzlichen Vorschrift zu erfolgen, im Allgemeininteresse eine



zligige Durchfiihrung der vollziehbaren Abschiebung des Betroffe-
nen zu sichern (Senat FGPrax 2004, 53 = NVwZ-RR 2004, 303; OLG
Minchen, Beschluss v. 6.7.2006 - 34 Wx 87/06, bei Melchior, Ab-
schiebungshaft, Anhang). Die tatrichterliche Entscheidung muss
die flir die Ermessensausiibung maBgeblichen Griinde erkennen las-
sen. Das Rechtsbeschwerdegericht kann zwar nicht die sachliche
Richtigkeit der tatrichterlichen Ermessensentscheidung nachprii-
fen. Zu Uberpriifen ist jedoch, ob der Tatrichter ein Ermessen
Uberhaupt ausgeilibt oder die Notwendigkeit dazu verkannt hat
(OLG Munchen, a.a.0.).

Den Begrindungen der Entscheidung der Vorinstanzen lassen sich
jedoch keine hinreichenden Erwdgungen zur Ausibung dieses Er-
messens entnehmen. Die Vorinstanzen haben auch keine hinrei-
chenden tats&dchlichen Feststellungen zu den fir die Austiibung
des Ermessens malgeblichen Umstdnden getroffen, so dass es dém
Senat auch nicht méglich ist, ausnahmsweise im Rahmen des
Rechtsbeschwerdeverfahrens eine eigene Ermessensausiibung vorzu-
nehmen (vgl. dazu Keidel/Meyer-Holz, FG, 15. Aufl., § 27 Rn.
56).

Welche Erwdgungen fir diese Ermessenentscheidung mafBgebend sein
kdnnen, kann nicht allgemein, sondern nur unter Beriicksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalles bestimmt werden. Der Senat
hdlt aus den Grinden seiner Entscheidung vom 02.12.2004 (FGPrax
2005, 90) an seiner Auffassung fest, dass die Anordnung der
kleinenVSicherungshaft nach § 62 Abs. 2 S. 2 AufenthG nicht die
positive Feststellung voraussetzt, dass konkrete Anhaltspunkte
fiir eine Entziehungsabsicht des Betroffenen bestehen. Aus den-
selben Griinden h&dlt es der Senat flr bedenklich, wenn in der
Rechtsprechung teilweise die Anordnung der kleinen Sicherungs-
haft davon abhidngig gemacht wird, -es misse zumindest eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fir die Absicht des Betroffenen fest-
gestellt werden kénnen, den Vollzug der Abschiebung zu erschwe-
ren oder zu vereiteln (OLG Hamburg, Beschl. v. 03.02.2004 - 2
Wx 128/02; OLG Oldenburg, Beschl. v. 10.04.2006 - 13 W 63/05;



OLG Dlisseldorf, Beschl. v. 14.06.2006 - I-3 Wx 106/06, sd&mtlich
bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang Rechtsprechung). Ande-
rerseits kann die Ermessensentscheidung nicht sachgerecht ge-
troffen werden, ohne das bisherige Gesamtverhalten des Betrof-
fenen in die Abwigung einzubeziehen. Denn es geht im entschei-
denden Punkt darum, ob erwartet werden kann, dass der Betroffe-
ne zum Vollzug der bevorstehenden Abschiebung tatsédchlich zur
Verfligung stehen wird. So stiinde es beispielsweise mit dem
Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit nicht in Einklang, die kleine
Sicherungshaft gegeniiber einem Betroffenen anzuordnen, der aus
tatsdchlichen Griinden nicht selbst ausreisen kann, im Ubrigen
aber seinen ausldnderrechtlichen Verpflichtungen vollstandig
nachgekommen ist und ordnungsgeméﬂ in der ihm zugewiesenen Un-
terkunft wohnt (so auch aus der Sicht des Senats zutreffend OLG
Oldenburg a.a.0.). Durch die gerichtliche Ermessenentscheidung
muss insbesondere ausgeschlossen werden, dass die Haft bei Vor-
liegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 62 Abs. 2

S. 2 AufenthG pauschal angeordnet wird und die Haft auf diese
Weise in erster Linie der Erleichterung des tatsdchlichen Voll-
zugs der Abschiebung dienen kénnte. Umgekehrt kann etwa ein
auslanderrechtlich inkorrektes Verhalten des Betroffenen (bei-
spielhaft Einreise mittels Schlepperorganisation unter Weggabe
der Personalpapiere, zdgerliche Mitwirkung bei der Beschaffung
von Heimreisedokumenten) die nahe liegende Gefahr begriinden,
dass er auch den letzten Schritt gehen kénnte, sich so einzu-
richten, dass er am Tage der ankiindigten Abschiebung nicht zur
Verfiigung steht. Im Rahmen der Wirdigung des Gesamtverhaltens
des Betroffenen ist dann auch zu bewerten, ob eine erklirte
Verweigerung der Ausreise fur das Vorliegen einer solchen Ge-
fahr spricht. In diesem Zusammenhang ist das Ergebnis der nach
§ 5 Abs. 1 FEVG durchzufilhrenden persdnlichen Anhdrung des Be-
troffenen von tragender Bedeutung. Gegeniiber diesen sich aus
der Person des Betroffenen ergebenden Gesichtspunkten muss das
staatliche Interesse an dem Vollzug der Abschiebung (etwa Um-
fang und Dauer der Vorbereitung der bevorstehenden Abschiebung

und deren Kostenaufwand, beschrdnkter Giltigkeitszeitraum der



beschafften Heimreisepapiere) abgewogen werden (OLG Miinchen,
Beschl. v. 06.07.2006 - 34 Wx 87/06 - bei Melchior s.o.).

Die filir diese Ermessenentscheidung zu berticksichtigenden Ge-
sichtspunkte sind vom Gericht gem. § 12 FGG von Amts wegen zu
ermitteln. Es obliegt der Auslanderbehérde, mit der Begriindung
des Haftanordnungsantrages diejenigen tatsdchlichen Ankniip-
fungspunkte vorzubringen, die dem Gericht die erforderlichen
tatsdchlichen Feststellungen insbesondere im Zusammenhang mit

der persdnlichen Anhdrung des Betroffenen ermdglichen.

Den vorgenannten Anforderungen geniligen die Entscheidungen der
Vorinstanzen nicht. Der amtsgerichtlichen Entscheidung lé&sst
sich schon nicht entnehmen, ob das Amtsgericht sich seines Er-
messensspielraums Uberhaupt bewusst war. Ebenso wenig wird
klar, von welchem Sachverﬁalt das Amtsgericht ausgegangen ist.
Soweit die Entscheidungsgriinde auf § 62 Abs.2 S.3 AufenthG ab-
stellen, spricht dies eher gegen eine Ermessensausiibung. Zudem
geht die genannte Vorschrift von einem Regel-Ausnahme-
Verhaltnis aus, dass flir die Haftanordnung nach § 62 Abs.2 5.2
AufenthG nach den oben dargelegten Grundsdtzen geradé nicht

gelten kann.

Das Landgericht hat mit seiner Entscheidung mafgeblich darauf
abgestellt, .dass die Betroffene die ihr eingerdumte Méglichkeit
zur freiwilligen Ausreise nicht genutzt habe. Dies zeigt zwar
einen Gesiéhtspunkt auf, der in die notwendige Abwdgung ein-
flieBen kann, schopft den vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht
hinreichend aus. Die, Kammer hat sich insbesondere nicht mit dem
Umstand auseinander gesetzt, dass die Betroffené wdhrend des
fraglichen Zeitréums veraltungsgerichtlichen Rechtsschutz in
Anspruch genommen hatte, wenn auch letztlich erfolglos. Das le-
gale Bemiihen um einen wenigstens geduldeten Aufenthalt kann dem
Betroffenen jedoch -jedenfalls soweit keine weiteren Umsté&nde
hinzutreten- in aller Regel nicht vorgehalten werden. Feststel-

lungen zu weiteren Umstédnden, die Durchfiihrung der Abschiebung



in Frage stellen koénnten, hat das Landgericht nicht getroffen.
Ebenso fehlt es an Feststellungen zu Umst&dnden die eine beson-
dere Erschwerung der Abschiebung begrinden kénnten. Auf dieser
tatsdchlichen Grundlage ist die erforderliche Ermessensauslibung

nicht méglich.

Im Hinblick auf die fehlende bzw. unzureichende Ermessensaus-
iibung sind die Entscheidungen der Vorinstanzen nicht verfah-
rensfehlerfrei zustande gekommen. Die Anordnung der Abschie-
bungshaft und die Anordnung ih;er Fortdauer waren bereits des-
wegen rechtswidrig, ohne dass es darauf ankommt, ob im Ergebnis
eine andere Sachentscheidung hdtte getroffen werden miissen (BGH
NJw 2002, 1801, 1803 a.E.).

Die Erstattung auBergerichtlicher Kosten war nicht anzuordnen.
Uber die Anordnung der Erstattung auBergerichtlicher Kosten des
Betroffenen ist nach § 16 FEVG zu entscheiden. Danach hat das
Gericht, wenn es den Antrag der Verwaltungsbehérde auf Anord-
nung der Freiheitsentziehung ablehnt, zugleich die Auslagen des
Betroffenen, soweit sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendig waren, der Gebietskdrperschaft aufzuerlegen, der
die Verwaltungsbeh6rde angehért, wenn das Verfahren ergeben
hat, dass ein begrindeter Anlass zur Stellung des Antrages
nicht vorlag. Die Vorschrift findet im Falle der Feststellung

der Rechtswidrigkeit der Haftanordnung entsprechende Anwendung.

Ob ein begriindeter Anlass zur Antragstellung vorgelegen hat,
ist dabei nach dem Sachverhalt zu beurteilen, der von der Be-
hérde zur Zeit der Antragstellung unter Ausnutzung aller ihr
nach den Umstdnden des Einzelfalls zumutbaren Erkenntnisquellen
festgestellt werden konnte; ein schuldhaftes Verhalten von Ver-
waltungsbediensteten wird nicht vorausgesetzt (vgl. Senat, Be-
scpluss v. 14.12.2005 - 15 W 381/05 -).

Nach diesem Prifungsmafstab hat eine Erstattungsanordnung zu

unterbleiben. Wie festgestellt, lagen zum Zeitpunkt der Antrag-
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stellung die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 62 Abs. 2
S. 2 AufenthG vor. Die Begriindung des Antrags ldsst mit dem
Hinweis, die Betroffene habe auch noch am 09.08.2006 verlauten
lassen, sie sei nicht bereit in ihr Heimatland zuriickzukehren,
im Ansatz ein bei der Ermessensentscheidung verwertbares Ele-
ment erkennen (vgl. oben). Zudem waren durch den Beteiligten zu
2) mit der Instrumentalisierung der vagen Heiratspldne der Be-
troffenen und ihres Wegzugs nach Hagen weitere Umstdnde aufge-
zeigt, die jedenfalls der weiteren tatsdchlichen Aufklarung be-
durften, um ihre Relevanz fiir die Auslibung des Ermessens beur-
teilen zu k&nnen. Hatte die gerichtliche Ermessensentscheidung
entsprechend den obigen Ausfihrungen danach auch in einem gré-
Beren Rahmen das Gesamtverhalten der Betroffenen bericksichti-
gen miissen, wozu insbesondere auch weitere Feststellungen er-
forderlich gewesen widren, so wdre es in erster Linie Sache des
Gerichts gewesen, im Rahmen der Amtsermittlungspflicht solche

Tatsachen in das Verfahren einzufiihren.

Die Anordnung der Kostenerstattung kann auch nicht auf § 13a
Bbs.1l S.1 FGG gestiitzt werden. Der Senat hidlt insoweit an sei-
ner Auffassung fest, dass § 16 FEVG als lex specialis die Vor-
schrift des § 13a FGG auch in dem vorliegenden Zusammenhang
verdrangt. Selbst wenn man dies jedoch anders sehen wollte, ka-
me eine Kostenerstattung nicht in Betracht. Es ist n&mlich er-
sichtlich kein Gebot der Billigkeit, die Verwaltungskdrper-
schaft der Auslidnderbehdrde mit Kosten zu belasten, wenn das
gerichtliche Verfahren zu keinen eindeutigen Feststellungen
Hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen der Haft gefihrt
hat und dies nicht auf einem Fehlverhalten der Behdrde beruht.
Soweit die Betroffene meint, materielle Erstattungsanspriche zu
haben, ist es ihr unbenommen, diese im Zivilrechtsweg geltend

zu machen.

Budde ' Engelhardt Tegenthoff



