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MELCHIOR – ABSCHIEBUNGSHAFT - KOMMENTAR 
ANHANG: Entscheidungen im Volltext

Oberlandesgericht Hamm 
Beschluss vom 08. September 2003 
- 15 W 246/03 -

Zum Fortsetzungsfeststellungsverfahren (Erledigung nach Erlass der landgerichtlichen Entscheidung; verfahrensfehlerhafte Entscheidung des Landgerichts)
Zitierweise: OLG Hamm v. 08.09.2003 bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang 

Wortlaut der Entscheidung 

OBERLANDESGERICHT HAMM 
BESCHLUSS
15 W 246/03 OLG Hamm 
5 T 319/03 LG Münster 
...................................

In der Freiheitsentziehungssache
betreffend ............. 

Der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm hat am 08. September 2003 auf die sofortige weitere Beschwerde der Betroffenen vom 30. Mai 2003 gegen den Beschluß der 5. Zivilkammer des Landgerichts Münster vom 02. Mai 2003 

beschlossen: 

Es wird festgestellt, dass die Anordnung der Fortdauer der Abschiebungshaft des Betroffenen durch den angefochtenen Beschluss des Landgerichts rechtswidrig war. 

Eine Erstattung der der Betroffenen in dem Verfahren entstandenen außergerichtlichen Kosten findet nicht statt. 

Gründe:
l.
Der von der Betroffenen nach Einreise in das Bundesgebiet (... .... 1999) gestellte Asylantrag wurde durch bestandskräftigen Bescheid des Bundesamtes für die Anerkennung ausländischer Flüchtlinge vom ... ... 2000 abgelehnt. Die Betroffene bemühte sich in der Folgezeit um eine Eheschließung mit dem deutschen Staatsange- 
hörigen ............ . Der Standesbeamte weigerte sich mit Bescheid vom ... ... 2000, die Eheanmeldung entgegenzunehmen, weil die Verlobten  eine eheliche Lebensgemeinschaft nicht herstellen wollten (§ 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB). Den hiergegen gerichteten Antrag der Betroffenen wies das Amtsgericht durch Beschluss vom ... ... 2002 zurück. Einen Antrag der Betroffenen auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung wies der Beteiligte zu 2) durch Bescheid vom 23.04.2002 unter gleichzeitiger Abschiebungsandrohung zurück. Am .... .... 2002 schloss die Betroffene nach ...........ischem Ortsrecht die Ehe mit Herrn ........, wobei sie sich durch ihre Schwester vertreten ließ. 

Die Betroffene hielt sich auch weiterhin in der ihr zugewiesenen Unterkunft in ......... auf, und zwar zusammen mit ihren beiden 1994 und 1995 geborenen Kindern. Am 12.03.2003 suchte die Betroffene das Sozialamt auf und wurde dort zur Durchführung der von dem Beteiligten zu 2) geplanten gemeinsamen Abschiebung mit ihren Kindern festgenommen; der Abschiebungstermin war ihr vorher nicht mit- 
geteilt worden. Ihre Kinder hatte die Betroffene indessen zwischenzeitlich in die Obhut unbekannter Dritter gegeben und weigerte sich auf Befragen, den Aufenthaltsort ihrer Kinder bekannt zu geben. Die Durchführung der Abschiebung der Betroffenen ohne ihre Kinder wurde auf dem Flughafen von der Bezirksregierung im Hinblick auf Regelungen des Rückübernahmeabkommens mit ...... ....... untersagt. 

Der Beteiligte zu 2) hat mit Schreiben vom 12.03.2003 bei dem Amtsgericht beantragt, gegen die Betroffene die Abschiebungshaft für die Dauer von drei Monaten anzuordnen. Zur Begründung hat er vorgetragen, es bestehe der Verdacht, dass sich die Betroffene der Abschiebung entziehen wolle. Sie habe einen am 26.02.2003 mit 
ihrem damaligen anwaltlichen Bevollmächtigten für den 27.02.2003 vereinbarten Besprechungstermin nicht wahrgenommen. Am 12.03. 2003 habe sie sich in der ihr zugewiesenen Unterkunft nicht aufgehalten Schließlich habe sie sich geweigert, den Aufenthaltsort ihrer Kinder bekannt zu geben. 

Das Amtsgericht hat die Betroffene unter Zuziehung einer Dolmetscherin am 13.03.2003 persönlich angehört und sodann durch Beschluss vom selben Tage die Abschiebungshaft für die Dauer von längstens drei Monaten angeordnet. 

Gegen diesen Beschluss hat die Betroffene mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmächtigten vom 25.03.2003 sofortige Beschwerde  eingelegt, die das Landgericht durch Beschluss vom 02.05.2003 zurückgewiesen hat. 

Gegen diese Entscheidung richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Betroffenen, die sie mit einem dem Landgericht am 30.05.2003 übermittelten Telefax ihres Verfahrensbevollmächtigten vom selben Tage eingelegt hat. Nachdem sie am 04.06.2003 abgeschoben worden ist, beantragt die Betroffene mit Schriftsatz ihres 
Verfahrensbevollmächtigten vom 18.08.2003 festzustellen, dass die Anordnung der Abschiebungshaft rechtswidrig war, sowie die Erstattung der ihr im Verfahren entstandenen außergerichtlichen Kosten anzuordnen. 

II.
Die sofortige weitere Beschwerde ist nach den §§ 103 Abs. 2 AuslG, 7 Abs. 1, 3 S. 2 FEVG, 27, 29 FGG statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt. Die Beschwerdebefugnis der Betroffenen folgt bereits daraus, daß ihre sofortige erste Beschwerde ohne Erfolg geblieben ist. Nach Erledigung der Haftanordnung durch Vollzug der Abschiebung kann die Betroffenen ihr Rechtsmittel mit dem Ziel der Feststellung der Rechtswidrigkeit der getroffenen Maßnahmen fortführen (BVerfG NJW 2002, 2456). Nach der ständigen Rechtsprechung des Senats (vgl. u.a. Beschluß vom 26.02.2002 -15 W    53/02 -) verbleibt es allerdings bei einem Eintritt der Erledigung nach dem Erlaß der landgerichtlichen Entscheidung dabei, daß sich der Gegenstand der Überprüfung im Rechtsbeschwerdeverfahren auf die Entscheidung des Erstbeschwerdegerichts beschränkt. Daraus folgt, daß auch die zur Gewährung effektiven Rechtsschutzes erforderliche Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts sich darauf zu beziehen hat, ob die Sachentscheidung des Landgerichts bezogen auf den Zeitpunkt seiner Entscheidung verfahrensrechtlich einwandfrei getroffen ist und sachlich rechtlicher Nachprüfung standhält. 

Nur mit diesem eingeschränkten Ziel ist deshalb die sofortige weitere Beschwerde zulässig und hat auch in der Sache Erfolg, weil die Entscheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Rechts beruht (§ 27 Abs. 1 S. 1 FGG). 

Das Landgericht hat davon abgesehen, die Betroffene im Erstbeschwerdeverfahren erneut persönlich anzuhören. Diese Verfahrensweise steht mit der verfahrensrechtlichen Vorschrift des § 5 Abs. 1 FEVG nicht im Einklang (1.); die Verfahrensverletzung führt allein zu der Feststellung der Rechtswidrigkeit der landgerichtlichen Entschei- 
dung (2.). 

1. 

Die Kammer hat den Haftgrund gem. § 57 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AuslG für gegeben erachtet, weil der begründete Verdacht bestehe, dass sich die Betroffene der Abschiebung entziehen wolle. In tatsächlicher Hinsicht hat das Landgericht dazu ausgeführt, diese Schlussfolgerung ergebe sich aus dem Verhalten der Betroffenen, die einen 
abgesprochenen Termin am 27.02.2003 bei der Ausländerbehörde nicht wahrgenommen habe und sich am 12.03.2003 weisungswidrig nicht in ihrer Unterkunft aufgehalten habe. Der Umstand, dass die Betroffene sich geweigert habe, den Aufenthaltsort ihrer Kinder preiszugeben, lasse ihre Absicht erkennen, keinesfalls freiwillig 
das Bundesgebiet verlassen zu wollen. Nichts anderes ergebe sich aus ihrer Erklärung im Erstbeschwerdeverfahren, zu ihrem Ehemann nach .......  ziehen zu wollen. 

Der Haftgrund des § 57 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AuslG setzt die Feststellung konkreter Umstände voraus, die einen Verdacht auf eine Entziehungsabsicht zulassen. Allgemeine Vermutungen können insoweit nicht genügen. Andererseits geht es allein um den aus konkreten äußeren Umständen des Einzelfalles zu begründenden Verdacht auf einen Entziehungswillen. Dieser ergibt sich immer nur aus einer Schlußfolgerung, die zunächst dem Tatrichter obliegt und die im Rahmen einer weiteren Beschwerde nur einer Rechtskontrolle unterliegt (vgl. BGH FGPrax 2000,130). 

In diesem Rahmen erscheint es bereits rechtlich bedenklich, wenn das Landgericht bei seiner tatsächlichen Würdigung zum Nachteil der Betroffenen bewertet hat, daß sie sich am 12.03.2003 nicht in der ihr zugewiesenen Unterkunft aufgehalten hat. Denn der Ausländer unterliegt hinsichtlich seines Aufenthaltes einer räumlichen Be- 
schränkung nur hinsichtlich des Bezirks der Ausländerbehörde (§ 56 AsylVfG), nicht jedoch weitergehend auf die ihm zugewiesene Unterkunft. Der Beteiligte zu 2) hat der Betroffenen auch nicht etwa die Weisung erteilt, sich am 12.3.2003 zum Vollzug der Abschiebung in ihrer Unterkunft bereit zu halten. Vielmehr ist ihr der vorgesehene 
Abschiebungstermin nicht mitgeteilt worden. Ein rechtswidriges Verhalten der Betroffenen kann deshalb nicht daraus abgeleitet werben, dass sie sich am 12.03. 2003 zum Sozialamt begeben hat. 

Das Landgericht konnte zwar aufgrund des Vorbringens des Beteiligten zu 2) davon ausgehen, dieser habe mit dem früheren Bevollmächtigten der Betroffenen einen Besprechungstermin für den 27.02.2003 in den Räumen der Ausländerbehörde vereinbart. 
Die im Erstbeschwerdeverfahren anwaltlich vertretene Betroffene ist diesem tatsächlichen Vorbringen nicht entgegengetreten. Es handelt sich deshalb entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde nicht um eine Anordnung des persönlichen Erscheinens der Betroffenen gem. § 70 Abs. 4 S. 1 AusIG. Aus der unterbliebenen Terminswahrnehmung konnte das Landgericht ein ausländerrechtlich zu beanstandendes Verhalten der Betroffenen jedoch nur dann ableiten, wenn zusätzlich festgestellt wird, dass ihr dieser Termin von ihrem Bevollmächtigten überhaupt bekannt gegeben worden war. Davon konnte angesichts der Kurzfristigkeit der Terminvereinbarung, die nach der Darstellung des Beteiligten zu 2) erst am Vortag getroffen worden war, nicht ohne weiteres ausgegangen werden. 

Das Landgericht war entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde nicht gehindert, zur Feststellung einer Entziehungsabsicht auch die Erklärungen der Betroffenen über den Verbleib ihrer Kinder zu verwerten. Es geht in diesem Zusammenhang nicht um einen unzulässigen Beugecharakter der Abschiebungshaft, sondern darum, aus ihrem tatsächlichen Verhalten indiziell auf ihre Absicht zu schließen, sich der Abschiebung entziehen zu wollen. In diesem Zusammenhang genügt jedoch entgegen den zumindest missverständlichen Ausführungen der landgerichtlichen Entscheidung nicht die Feststeilung, das Verhalten der Betroffenen lasse die Absicht 
erkennen, keinesfalls freiwillig aus dem Bundesgebiet ausreisen zu wollen. Denn in der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Verweigerung einer freiwilligen Ausreise allein nicht ausreicht, um den Schluss auf eine Entziehungsabsicht zuzulassen (BGH NJW 1988, 3024; BayObLG NVwZ 1994, 621; InfAusIR 1999, 83; OLG Zweibrücken InfAusIR 2001, 341). Anders verhielte es sich etwa, wenn das Verhalten der Betroffenen als inszeniertes Manöver zu bewerten wäre mit dem Ziel, den Vollzug ihrer Abschiebung zu verhindern. 

Eine solche Bewertung hätte jedoch eine erneute persönliche Anhörung der Betroffenen im Erstbeschwerdeverfahren zwingend erfordert. Nach gefestigter Rechtsprechung besteht auch im Beschwerdeverfahren gemäß § 103 Abs. 2 AusIG in Verbindung mit § 5 Abs. 1 FEVG die Verpflichtung, den Betroffenen mündlich anzuhören. Von einer erneuten mündlichen Anhörung kann allenfalls dann abgesehen werden, wenn diese zur Sachaufklärung erkennbar nichts beitragen kann. Nach diesen Kriterien ist eine wiederholte persönliche Anhörung der Betroffenen unabdingbar, wenn es darum geht, aus bestimmten Verhaltensweisen der Betroffenen, die für sich genommen nicht ohne weiteres den Schluss auf eine Entziehungsabsicht zulassen (wie etwa im Falle des Untertauchens oder einer        Identitätstauschung), den Schluss auf eine Verhinderungsabsicht zu ziehen. In einem solchen Fall muss sich das Erstbeschwerdegericht einen persönlichen Eindruck von der Betroffenen verschaffen. 

2. 

Die Entscheidung des Landgerichts ist damit verfahrensfehlerhaft zustande gekommen. Die Anordnung der Fortdauer der Abschiebungshaftmaßnahme war somit bereits deswegen rechtswidrig, ohne dass es darauf ankommt, ob im Ergebnis eine andere Sachentscheidung hätte getroffen werden müssen (vgl. BGH NJW 2002, 
1801, 1803 a. E.). Der Senat sieht lediglich Anlass zu dem klarstellenden Hinweis, dass die in der Begründung der sofortigen weiteren Beschwerde in den Vordergrund gestellten Erwägungen zum ausländerrechtlichen Status der Betroffenen und zur Frage der Rechtmäßigkeit der Abschiebung dem Rechtsmittel nicht hätten zum Erfolg verhelfen können. 

Es entspricht einhelliger Auffassung, dass die Gerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit an eine bestandskräftige Abschiebungsandrohung (hier aus dem ablehnenden Asylbescheid des Bundesamtes für die Anerkennung ausländischer Flüchtlinge vom .... ..... 2000 sowie aus dem Bescheid des Beteiligten zu 2) vom 23.04.2002) gebunden sind. Ob die Abschiebung der Betroffenen - auch zum Zeitpunkt der Haftanordnung - zu Recht betrieben wird, haben ausschließlich die Ausländerbehörde und die Verwaltungsgerichte zu prüfen (BayObLGZ 1993, 311, 313; OLG Karlsruhe NVwZ 1993,  811, 812; KG NVwZ 1997, 516). Dies gilt auch unter dem Gesichtspunkt, ob der Betroffenen im Hinblick auf den grundgesetzlichen Schutz der Ehe und der Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) eine Aufenthaltserlaubnis oder zumindest eine Duldung hätte erteilt werden müssen. Dies betrifft auch die Vorfrage, ob die von der Betroffe- 
nen am ... .... 2002 nach .........ischem Ortsrecht geschlossene Ehe nach deutschem Recht gem § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB aufhebbar ist, weil die Ehegatten eine Lebensgemeinschaft in Wahrheit nicht begründen wollten, und die Ehe als sog. Scheinehe nicht unter dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG steht. Die Gerichte der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit sind infolge der gerichtsverfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung nicht befugt, die Rechtmäßigkeit der Entscheidungen der Ausländerbehörde zu überprüfen. Etwas anderes ergibt sich für den vorliegenden Fall auch nicht aus der von der Betroffenen herangezogenen Entscheidung des Brandenburgischen 
OLG (FGPrax 2002, 280 = InfAusIR 2002, 478). Dabei kann der Senat offen lassen, ob er dieser Entscheidung inhaltlich folgen kann, die im Ergebnis für eng umgrenzte Ausnahmefälle zu einer Durchbrechung des vorgenannten Grundsatzes führen würde. Jedenfalls hat das Brandenburgische OLG lediglich unter dem Gesichtspunkt 
der Gewährung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) den Haftrichter der freiwilligen Gerichtsbarkeit für verpflichtet gehalten, bei einer der Abschiebungsandrohung nachfolgenden Eheschließung mit einem deutschen Staatsangehörigen durch eine entsprechende Gestaltung des Ablaufs des Haftverfahrens dem Betroffe- 
nen die Möglichkeit zu geben, vorläufigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz zu beantragen. Um eine solche Fallkonstellation geht es hier jedoch nicht. Denn die Betroffene hatte nach ihrer Eheschließung in .......... am .... .... 2002 hinreichend Gelegenheit, eine Veränderung ihres ausländerrechtlichen Status infolge der Ehe- 
schließung zunächst gegenüber der Ausländerbehörde und sodann im Verwaltungsstreitverfahren geltend zu machen. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat die Betroffene von diesen Möglichkeiten - wenn auch erfolglos - Gebrauch gemacht. 

Der Hinweis der weiteren Beschwerde auf den Runderlass des Innenministeriums NW vom 25.04.1996, demzufolge die Ausländerbehörde von einem Antrag auf Abschiebungshaft gegen Alleinerziehende mit Kindern unter 14 Jahren grundsätzlich absehen soll, geht schon deshalb fehl, weil es sich lediglich um eine das Verwal- 
tungshandeln steuernde Verwaltungsvorschrift handelt, die für das gerichtliche Haftverfahren keine Bindungswirkung entfalten kann. Die Verwaltungsvorschrift konkretisiert den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, der im Haftverfahren ohnehin von Amts wegen zu berücksichtigen ist. Im übrigen lässt die Verwaltungsvorschrift ausdrücklich Raum für die Berücksichtigung besonderer Umstände des Einzelfalls, die hier bereits im Hinblick darauf gegeben waren, dass die Betroffene zum Zeitpunkt des Antrags auf Anordnung der Abschiebungshaft ihre Kinder in die Obhut unbekannter Dritter gegeben hatte. 

Über die Anordnung der Erstattung außergerichtlicher Kosten der Betroffenen ist auch bei einer Feststellung der Rechtswidrigkeit der vom Landgericht getroffenen Entscheidung nach Maßgabe des § 16 FEVG zu befinden. Eine Erstattungsanordnung setzt danach die Feststellung voraus, dass für den Beteiligten zu 2) ein begrün- 
deter Anlass zur Stellung des Antrags auf Anordnung der Abschiebungshaft nicht vorgelegen hat. Davon kann indessen der Senat nicht ausgehen, nachdem beide Vorinstanzen die Voraussetzungen des § 57 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AusIG für gegeben erachtet haben, mag auch vom Standpunkt des Senats eine abschließende Sachentscheidung weitere tatsächliche Ermittlungeh erfordert haben, die ggf. zu einer anderen Sachentscheidung geführt hätten.

Diesseits in das Internet eingestellt im Februar 2005.
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