OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

Leitsatz:

AufenthG 88 57, 62 Abs. 2
SDU Art. 21, 23

Die Anordnung von Haft zum Zwecke der Zurickschiebung in einen
Schengenstaat gegen einen im Inland zur Abschiebung/Ausweisung
ausgeschriebenen Drittauslander, der einen nationalen Aufenthaltstitel dieses
Staates hat, ist nicht ausgeschlossen. Die Zuriickschiebung setzt nicht voraus,
dass dem Drittauslander zunachst Gelegenheit gegeben wird, freiwillig
auszureisen.

OLG Minchen, 34. Zivilsenat
Beschluss vom 5.2.2009
34 Wx 075/08

Grinde:

Die Bundespolizei betrieb die Zurickschiebung der Betroffenen, einer

viethamesischen Staatsangehdrigen, in die Tschechische Republik.

Am 11.2.1999 war der Antrag der Betroffenen auf Anerkennung als Asylberechtigte
als offensichtlich unbegriindet abgelehnt und diese aufgefordert worden, die
Bundesrepublik Deutschland zu verlassen. Nach einem erfolglosen Asylfolgeantrag
vom 18.6.2004 und zwischenzeitlicher Aus- und Wiedereinreise wurde die Betroffene
am 4.5.2005 nach Vietham abgeschoben. Am 28.11.2007 wurde sie nach erneuter
illegaler Einreise in die Tschechische Republik zurtickgeschoben. Gegen die
Betroffene besteht ein unbefristetes Einreiseverbot. Sie wurde durch die
Auslanderbehdrde im nationalen Fahndungssystem zur Festnahme

(Abschiebung/Ausweisung) ausgeschrieben.



Die Betroffene reiste am 26.4.2008 aus der Tschechischen Republik kommend erneut
in die Bundesrepublik Deutschland ein und wurde bei einer Kontrolle am gleichen Tag
auf einem Autobahnparkplatz festgenommen. Sie war im Besitz eines gultigen
vietnamesischen Reisepasses sowie eines darin befindlichen tschechischen
Aufenthaltstitels, gultig bis 31.12.2008. Eine sofortige Zurtickschiebung der
Betroffenen scheiterte an der Ablehnung der tschechischen Behdrden, die mitgeteilt
hatten, es bestiinde eine nationale SIS-Ausschreibung zur Einreisesperre, ein

~Anbietungsverfahren” sei notwendig.

Auf Antrag der Bundespolizei hat das Amtsgericht am 27.4.2008 nach mundlicher
Anhdrung der Betroffenen Sicherungshaft fir die Dauer von drei Monaten sowie die
sofortige Vollziehbarkeit angeordnet. Gegen den Beschluss hat die Betroffene
sofortige Beschwerde eingelegt. Das Landgericht hat die Betroffene am 30.5.2008
mindlich angehort. Am 2.6.2008 wurde die Betroffene in die Tschechische Republik
zuruckgeschoben. Die Betroffene hat daraufhin beantragt, festzustellen, dass die
Haftanordnung des Amtsgerichts sowie der Vollzug der Haft rechtswidrig waren, und
der Bundespolizei die Kosten aufzuerlegen. Mit Beschluss vom 21.7.2008 hat das
Landgericht die sofortige Beschwerde zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
sofortige weitere Beschwerde der Betroffenen. Sie riigt insbesondere eine unrichtige
Anwendung der Regelungen des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU;
ABI. 2000 Nr. L 239 S. 19, nach dem Stand vom 20.12.2006, ABI. Nr. L 405 S. 1, ber.
ABIl. 2007, Nr. L 29 S. 3); ihr hatte gemaR Art. 23 Abs. 3 SDU Gelegenheit zur

freiwilligen Ausreise gegeben werden mussen.

Das zulassige Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Nach der Antragsfassung ist nicht Gegenstand die Feststellung, ob der polizeiliche
Gewahrsam der Betroffenen zwecks Vorfihrung vor den die Sicherungshaft

anordnenden Richter zulassig war. Gleichwohl beanstandet die Betroffene im Rahmen
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der Rechtsmittelbegrindung auch die Rechtswidrigkeit der vorlaufigen Festnahme.
Nach der Rechtsprechung des Senats bildet die der richterlichen Haftanordnung
vorausgehende vorlaufige Festnahme einen gesonderten Verfahrensgegenstand, der
schon wegen der damit verbundenen Antragserweiterung nicht erstmals im
Rechtsbeschwerdeverfahren eingefiihrt werden kann (Senat vom 6.11.2007, 34 Wx
117/07 zitiert nach juris).

2. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Hauptsache habe sich nach der Zurtckschiebung der Betroffenen in die
Tschechische Republik erledigt. Dies stehe einem fortwirkenden Rechtsschutz-
interesse jedoch nicht entgegen. Es sei statthaft, dass die Betroffene ihr Rechtsmittel
mit dem Ziel aufrecht erhalte, die Rechtswidrigkeit der Haftanordnung vom 27.4.2008

feststellen zu lassen.

Die Beschwerde sei unbegriindet, da die Haftanordnung des Amtsgerichts nicht zu
beanstanden sei. Die Bundespolizei sei gemald § 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG i.V.m. § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BPolG zustdndige Behorde fiur den Antrag auf
Zuruckschiebungshaft gewesen. Die Ermittlungen der Kammer hatten ergeben, dass
der Haftantrag fir die beabsichtigte Zuriickschiebung gestellt worden sei. Die
Bundespolizei habe mit ihrem Antrag ausschliel3lich den Zweck der Zurtickschiebung
nach zuvor erfolgter unerlaubter Einreise verfolgt. Dies ergebe sich nicht zuletzt aus
den anlasslich des Haftantrags ubergebenen Unterlagen. Das Amtsgericht habe in der
Sache auch Zuritickschiebungshaft gemaR 8 57 Abs. 3, 8§ 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 5
AufenthG angeordnet.

Die Haftvoraussetzungen von 8 57 Abs. 3 AufenthG i.V.m. 8 62 Abs. 2 (Satz 1) Nr. 1
AufenthG seien gegeben gewesen. Die Betroffene sei unerlaubt eingereist und
vollziehbar ausreisepflichtig gewesen. Zwar sei die Betroffene im Besitz eines gultigen
viethamesischen Reisepasses gewesen, sie habe jedoch aufgrund eines unbefristeten
Einreiseverbotes das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland nicht betreten durfen.

Ob die Ab- bzw. die Zurickschiebung rechtmaRig erfolgt sei, sei nicht
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Prifungsgegenstand im Haftverfahren. Uber eine Betretungserlaubnis habe die
Betroffene nicht verfiigt. Ob die im Reisepass ausgewiesene nationale tschechische
Aufenthaltserlaubnis einen Aufenthaltstitel nach 8 4 AufenthG darstelle, sei daher

unerheblich.

Schlief3lich sei auch der Verdacht, die Betroffene werde sich ohne Haft einer
Zuriickschiebung entziehen (8§ 57 Abs. 3 i.V.m. § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 AufenthG),
begriindet gewesen. Zwar habe die Betroffene anlasslich der Kontrolle angegeben,
sich auf der Ruckreise in die Tschechische Republik zu befinden. Hiergegen héatten
jedoch ihre weiteren Angaben, ihren bei der Kontrolle anwesenden Freund heiraten
und in Deutschland leben und arbeiten zu wollen, gesprochen. Dariiber hinaus sei die
Betroffene trotz vorangegangener Abschiebung und Zuriickschiebung erneut im
Bundesgebiet aufgegriffen worden. Dies deute auf eine beharrliche Weigerung der
Betroffenen hin, dauerhaft das Bundesgebiet zu verlassen. Deshalb habe die
Betroffene auch nicht glaubhaft gemacht, dass sie sich einer Zuriickschiebung nicht
entziehen wolle. Zurlickschiebungshindernisse héatten nicht vorgelegen. Die vom
Amtsgericht festgesetzte Haftdauer sei nicht zu beanstanden, da die tschechischen
Behorden mitgeteilt hatten, dass ein formliches Anbietungsverfahren notwendig sei.

3. Die Ausfuhrungen des Landgerichts halten der rechtlichen Nachprifung stand.

a) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht ein trotz Beendigung der Haft fortbestehendes
Rechtsschutzinteresse bejaht. Zutreffend hat es ferner die Zustandigkeit der
Bundespolizei fir das Freiheitsentziehungsverfahren, die in jeder Lage des
Verfahrens, also auch im Rechtsbeschwerdeverfahren, von Amts wegen zu prufen ist,
aus 8 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG i.V.m. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BPolG hergeleitet.
Insoweit wird auf die ausfiihrliche Begriindung des Landgerichts Bezug genommen.
Der Tatrichter konnte ohne Rechtsverstol3 davon ausgehen, dass (bis zum 2.6.2008)
durchgéngig und vorrangig die Zurtckschiebung betrieben wurde. Unerheblich ist,
dass neben der weiterhin betriebenen Zurickschiebung nach Tschechien von
anderen Behtrden auch MalRnahmen ergriffen wurden, um eine Abschiebung der

Betroffenen nach Vietnam vorzubereiten. Da nicht ausgeschlossen war, dass sich die
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tschechischen Behorden weiterhin weigern wirden, die Betroffene zuriickzunehmen,
war es jedenfalls aus Beschleunigungsgriinden geboten, nicht einfach abzuwarten, ob
eine Zuruckschiebung letztlich erfolgreich sein wirde, um nach dessen Scheitern mit

den Vorbereitungen der Abschiebung zu beginnen.

b) Der Rechtmaligkeit der Haftanordnung steht auch nicht entgegen, dass das
Amtsgericht in seinem Beschluss vom 27.4.2008 ausdriicklich nur § 62 AufenthG
erwahnt und insoweit nicht naher zwischen Zuriickschiebungs- und Abschiebungshaft
unterschieden hat. Sowohl bei Abschiebung als auch bei Zurtickschiebung ist die
Sicherungshaft das einheitliche Mittel zur Durchsetzung dieser auslanderrechtlichen
Malnahmen. Die Zuriickschiebung hat grundsatzlich Vorrang vor der Abschiebung
(vgl. Nr. 57.0.1 der Vorlaufigen Anwendungshinweise zu 8 57 AufenthG). Es ist
auszuschliel3en, dass die im konkreten Fall verhangte Haft nur eine im Allgemeinen
kompliziertere und zeitaufwandigere Abschiebung hétte ermoglichen sollen. Vielmehr
diente sie, auch aus der Sicht der Betroffenen, primdr dem Zweck, eine
Zuruickschiebung zu sichern, weil deren Voraussetzungen in der Kirze der Zeit nicht

abschlieRend aufzuklaren waren.

c) Es lag der Haftgrund des § 57 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
AufenthG vor. Die Betroffene war aufgrund ihrer unerlaubten Einreise vollziehbar
ausreisepflichtig (8 58 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG), da sie weder Uber einen
erforderlichen Aufenthaltstitel fur die Bundesrepublik Deutschland noch Uber ein
Aufenthaltsrecht aufgrund europarechtlicher Vorschriften verfigte. Aus dem
Schengener Durchfiihrungsibereinkommen, das im Verhaltnis zur Tschechischen
Republik seit 21.12.2007 vollstandig gilt, lasst sich ein Aufenthaltsrecht der
Betroffenen im Bundesgebiet nicht herleiten. Die Betroffene verfuigte nicht tGber ein
sogenanntes Schengenvisum, d.h. einen einheitlichen Sichtvermerk nach Art. 10
SDU, der auch fiir das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland giltig gewesen
ware. Nationale Visa unterliegen hingegen den Voraussetzungen des Art. 21 SDU.
Der Drittauslander wird lediglich von dem Erfordernis eines gesonderten nationalen
Visums freigestellt, um den von dieser Bestimmung erlaubten Zweck zu erreichen
(vgl. VG Potsdam vom 5.12.2003, 14 L 623/03 Rn. 12; VG Darmstadt vom 5.6.2008, 5
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L 277/08.DA Rn. 31 — 34, jeweils zitiert nach juris). Fur die Betroffene bestand eine
Ausschreibung zur Einreiseverweigerung (vgl. Art. 21 Abs. 1 SDU). Damit greifen die
Wirkungen, die von einem der Schengen-Staaten erteilten nationalen Visum
ausgehen, im Bundesgebiet nicht. Ob die im nationalen System vorhandene
Ausschreibung zu Recht bestand, kann nicht von den Haftgerichten Uberprift werden.
Die Beurteilung der der Ab- oder Zurlckschiebung zugrunde liegenden
Verwaltungsakte, an die der Haftrichter grundsatzlich gebunden ist, obliegt den
Verwaltungsgerichten (Senat vom 20.10.2008, 34 Wx 087/08). Unerheblich ist
deshalb auch, ob die Betroffene bei Anordnung der Haft (noch) im Besitz eines
gultigen Aufenthaltstitels fur die Tschechische Republik war.

d) Daruber hinaus hat das Landgericht den Verdacht, die Betroffene sei nicht
ausreisebereit und werde sich, in Freiheit belassen, der Zurlickschiebung entziehen

(8 57 Abs 3, 8 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 AufenthG), verfahrensfehlerfrei bejaht. Mit der
Rechtsbeschwerde kann nicht geltend gemacht werden, die Tatsachenwurdigung des
Landgerichts sei nicht zwingend oder eine andere Schlussfolgerung liege ebenso
nahe (Senat vom 15.6.2005, 34 Wx 73/05; Meyer-Holz in Keidel/Kuntze/Winkler FGG
15. Aufl. 8 27 Rn. 42).

e) Nach 8§ 57 Abs. 1 Satz 1 AufenthG soll ein Auslénder, der unerlaubt eingereist ist,
zuruckgeschoben werden. Eine Zurtickschiebung ist daher obligatorisch, es sei denn,
im konkreten Fall liegt ein besonderer, eine Ausnahme rechtfertigender Umstand vor,
so etwa, wenn kein Zweifel besteht, dass der Betroffene freiwillig ausreisen wird
(Hailbronner Auslanderrecht Stand April 2006 § 57 AufenthG Rn. 7; vgl. § 62 Abs. 2
Satz 3 AufenthG). Dass ein derartiger Ausnahmefall nicht vorlag, hat das Landgericht
verfahrensfehlerfrei festgestellt. Zwar soll ein Auslander grundsatzlich nicht in einen
Schengen-Staat zurtickgeschoben werden; anders ist dies jedoch, wenn der
Auslander uber einen Aufenthaltstitel dieses Staates verfugt (Art. 23 Abs. 2 SDU; vgl.
Nr. 57.3.1 der Vorlaufigen Anwendungshinweise zu 8 57 AufenthG). Wie diese
Ruckkehrpflicht durchzusetzen ist, regelt Art. 23 Abs. 2 SDU nicht. Insbesondere kann
aus der Regelung in Art. 23 Abs. 3 SDU kein Anspruch des betroffenen

Drittauslanders hergeleitet werden, in das Hoheitsgebiet des anderen Staates, der
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den Aufenthaltstitel erteilt hat, freiwillig ausreisen zu durfen, da die nationalen — auch
repressiven - Mittel des Aufenthaltsgesetzes durch Art. 23 SDU zur Durchsetzung der

Verlassenspflicht nicht verdrangt werden.

4. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Die Betroffene tragt die
Gerichtskosten von Gesetzes wegen (8 14 Abs. 2, Abs. 3, 8 15 Abs. 1 FreihEntzG)

und kann auch keine Auslagen ersetzt verlangen (8 16 Satz 1 FreihEntzG).



