OLG Kdaln
vom 01.07.2008

MELCHIOR — ABSCHIEBUNGSHAFT — KOMMENTAR
ANHANG: Entscheidungen im Volltext

Oberlandesgericht Kdln
Beschluss vom 01. Juli 2008
-16 Wx 76/08 —

Zur Haft zur Sicherung der Zurickweisung nach § 15 Abs. 5
AufenthG

Zitierweise: OLG Kdln v. 01.07.2008 bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang

Leitsatze des Gerichts

Zu den Voraussetzungen einer Sicherungshaft zur Zuriickweisung
AufenthG 8§ 15 Abs. 5

1. Eine verfassungskonforme Auslegung des 8§ 15 Abs. 5 Auf-
enthG erfordert mit Blick auf den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
die Erforderlichkeit einer Haftordnung zur Sicherstellung der Zu-
rickweisung. Dabei ist das Sicherheitsbedtrfnis der Allgemeinheit
abzuwagen gegeniber dem Freiheitsanspruch des Betroffenen.

2.  Wenngleich eine ausdruckliche Verweisung auf § 62 Abs. 2
AufenthG in 8 15 Abs. 5 AufenthG fehlt, ist flr die Zulassigkeit der
Haft dennoch in der Regel eine dem 8 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AufenthG
vergleichbare Sachlage erforderlich.
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Wortlaut der Entscheidung

16 Wx 76/08
34 T 20/07 LG KdlIn
507 d XIV 245/07 AG KadlIn

OBERLANDESGERICHT KOLN
BESCHLUSS

In der Freiheitsentziehungssache

hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdln
am 01.07.2008

beschlossen:

Auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen wird der
Beschluss der 34. Zivilkkammer des Landgerichts Kdln vom
13.03.2008 — 34 T 20/07 - aufgehoben.

Es wird festgestellt, dass die mit Beschluss des Amtsgerichts
Kdln vom 10.10.2007 - 507 XIV 245/07 - angeordnete Zurick-
weisungshaft rechtswidrig war.

Der Betroffene hat die im Verfahren der Erstbeschwerde ent-
standenen Gerichtskosten zur Halfte zu tragen; im Ubrigen
sind Gerichtskosten nicht zu erheben.

Die Antragstellerin hat dem Betroffenen die in erster Instanz
sowie im Verfahren der weiteren Beschwerde entstandenen
notwendigen Auslagen insgesamt sowie die ihm im Verfahren
der Erstbeschwerde erwachsenen Auslagen zur Halfte zu er-
setzen.
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Griunde
l.

Der Betroffene kam am 10.10.2007 mit einem aus Moskau kom-
menden Flug im Flughafen Kdln/Bonn an und legte bei der Einreise-
kontrolle ein von der niederlandischen Botschaft in Moskau ausge-
stelltes gultiges Schengen-Visum vor. Da er zwei Gemalde nebst
Expertisen mit sich fuhrte, wurde gegen ihn ein — inzwischen einge-
stelltes - Steuerstrafverfahren eingeleitet. Die beiden Bilder wurden
deswegen beschlagnahmt und es wurde von dem Betroffenen eine
Sicherheit von 200,00 € gefordert und geleistet. Ferner wurde eine
fur sofort vollziehbar erklarte Einreiseverweigerung gem. 8 15 Abs. 2
Nr. 2 u. 3 AufenthG i. V. m. Art. 5 () d u. e SGK verfugt. Um den um
17:40 Uhr festgenommenen Betroffenen am nachsten Morgen um
6:30 Uhr aulRer Landes zu bringen, beantragte die Antragstellerin
sodann Zurtickweisungshatft fir einen Tag, die das Amtsgericht nach
Anhorung des Betroffenen nicht in vollem Umfang, sondern lediglich
bis zum 11.10.2007, 8:00 Uhr anordnete.

Mit der hiergegen eingelegten sofortigen Beschwerde hat der Betrof-
fene die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Haftanordnung be-
gehrt und weiter beantragt, das Hauptzollamt Kéln anzuweisen, die
Sicherheitsleistung und die beiden Bilder im Holzrahmen nebst Ex-
pertisen freizugeben.

Nach Ricknahme dieses Antrags hat das Landgericht die sofortige
Beschwerde im Ubrigen zurtickgewiesen. Hiergegen wendet sich
der Betroffene mit seiner weiteren Beschwerde, mit der er das Be-
gehren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Haftanordnung wei-
terverfolgt.

Die sofortige weitere Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der
Sache Erfolg.

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand (88 27 FGG, 546 ZPO).
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Die Haftanordnung des Amtsgerichts, um dessen Rechtméalfigkeit es
alleine geht, nachdem sich die Hauptsache vor Entscheidung Uber
die Erstbeschwerde des Betroffenen erledigt hat, war rechtswidrig.

Gemal § 15 Abs. 5 S. 1 AufenthG soll ein Auslander zur Sicherung
der Zurtckweisung auf richterliche Anordnung in Haft genommen
werden, wenn eine Zurlickweisungsentscheidung ergangen ist und
diese nicht unmittelbar vollzogen werden kann. Eines weiteren Haft-
grundes nach 8§ 62 Abs. 2 AufenthG bedarf es nunmehr — entgegen
der vorherigen Regelung in 8 15 Abs. 4 AufenthG a.F.— nicht mehr,
wie aus der Verweisung in 8 15 Abs. 5 S. 2 AufenthG allein auf 8§ 62
Abs. 3 AufenthG deutlich wird. Diese Neuregelung, die eine regel-
malige Inhaftierung bei Nichtvollziehbarkeit der Zurlckweisungs-
entscheidung ohne besondere Haftvoraussetzungen vorsieht und
zudem eine Lockerung der bisherigen zeitlichen Beschrankungen
der Haft enthélt, entbindet die antragstellenden Behérden und die
Haftrichter nicht davon, die Regelung verfassungskonform zu hand-
haben.

Auch nach der Verscharfung der Zurickweisungshaft in 8 15 Abs. 5
AufenthG, deren sachliche Notwendigkeit von dem Gesetzgeber
nicht begrindet worden ist, steht die Haftanordnung im pflichtge-
bundenen Ermessen des Gerichts. Zwar ist die Anordnung der Haft
als Regelfall vorgesehen, dennoch hat das Gericht auch nach der
gesetzlichen Neuregelung in jedem Einzelfall bei dem Eingriff in die
personliche Freiheit des Betroffenen immer den rechtsstaatlichen
Grundsatz der Verhaltnismaligkeit zu bertcksichtigen, und zwar un-
ter Abwagung mit dem Zweck der gesetzlichen Vorschrift, im Allge-
meininteresse eine Einreise zu verhindern und die Durchfiihrung der
Zuriickweisung zu sichern. Es ist in jedem Einzelfall die Erforderlich-
keit der Haft zu prifen. Hierbei ist abzuwéagen zwischen dem Si-
cherheitsbedirfnis der Allgemeinheit und dem Freiheitsanspruch des
Betroffenen. Dabei kann das Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit
nur bei zu erwartenden erheblichen Rechtsverletzungen im Falle ei-
ner Einreise Vorrang haben, da die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG) ein besonders hohes Rechtsgut ist, in das nur aus wichti-
gen Grunden eingegriffen werden darf (vgl BVerfG FamRZ 2007,
1874 ff ). Im Ubrigen ist die Haft stets unzuléassig, wenn sie nicht er-
forderlich ist, um sicherzustellen, dass die Ausreise auch tatséchlich
erfolgt. Diese Annahme ist nur dann gerechtfertigt, wenn eine dem in
8 62 Abs.2 S.1 Nr. 5 AufenthG genannten Grund vergleichbare
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Sachlage gegeben ist. Dabei muss eine zu erwartende Entziehung
des Auslanders aber auch geeignet sein, die Interessen der Bundes-
republik Deutschland zu beeintrachtigen. Dies kann nur dann ange-
nommen werden, wenn infolge der Entziehung mit einer illegalen
und unkontrollierten Einreise zu rechnen ist (vgl. Funke-Kaiser GK-
AufenthG, 2008, § 15 RZ. 97).

Ob der Tatrichter — gemessen an den vorstehenden Mal3staben -
sein Ermessen fehlerfrei ausgedbt hat, unterliegt zwar nur einer ein-
geschrankten Uberprifung durch den Senat als Rechtsbeschwerde-
gericht. Ein zu berlcksichtigender Rechtsfehler ist u.a. aber dann
anzunehmen, wenn sich die Vorinstanzen mit dem so verstandenen
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und seinen Auswirkungen auf den zu
entscheidenden Sachverhalt nicht auseinandergesetzt haben und
wesentliche Umstéande unerortert geblieben sind.

Dies ist vorliegend der Fall.

Die Vorinstanzen haben allein auf den Haftgrund des 8§ 62 Abs.2 S.
1 Nr. 5 AufenthG abgestellt und unbericksichtigt gelassen, dass der
von der antragstellenden Behotrde vorgetragene und von ihnen fest-
gestellte Sachverhalt nicht erkennen lasst, dass im Falle einer Ein-
reise des Betroffenen eine Rechtsverletzung von erheblicher Bedeu-
tung fir die Allgemeinheit zu erwarten war. Eine solche Rechtsver-
letzung kann insbesondere auch der Einreiseverweigerung gemaf
Bescheid der Antragstellerin vom 10.10.2007, an die die Haftgerich-
te grundsatzlich gebunden waren, nicht entnommen werden. Die
Annahme eines Zollvergehens bzw. die blo3e Einleitung eines steu-
erstrafrechtlichen Verfahrens wegen Verdachts der versuchten
Steuerhinterziehung ist in Anbetracht der von dem Betroffenen mit-
gefuihrten zwei Bilder hierfir nicht ausreichend. Konkrete Anhalts-
punkte dafir, dass der Betroffene mit gefalschten Kunstgegenstan-
den handelte und diese in den Mitgliedstaaten der Européaischen
Union in Umlauf bringen wollte, lagen nicht vor. Des weiteren be-
standen auch keine konkreten Anhaltspunkte daftir, dass der Betrof-
fene sich das in seinem Besitz befindliche gulltige Schengenvisum
der niederlandischen Botschaft in Moskau erschlichen hatte. Fr ei-
nen diesbezlglich begriindeten Verdacht ist allein die Tatsache,
dass Visaantrage des Betroffenen bei der deutschen Botschaft in
Moskau zweimal abgelehnt wurden, ohne weitere Darlegung der
Grunde fur die Ablehnung nicht ausreichend. Im Ubrigen lagen im
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Zeitpunkt der Haftanordnung auch keine Feststellungen vor, die die
Annahme rechtfertigten, dass der Betroffene im Falle einer Einreise
in die Bundesrepublik vorhatte, sich hier illegal und unkontrolliert
aufzuhalten. Nur in diesem Fall ware — wie ausgefuhrt - eine Ent-
ziehung des Betroffenen Uberhaupt geeignet, die Interessen der
Bundesrepublik Deutschland zu beeintrachtigen. Der Betroffene hat
anlasslich seiner Vernehmung durch die Bundespolizei am
10.10.2007 angegeben, dass er am nachsten Tag schon wieder zu-
rickreisen wolle. Dass diese Angaben Uberpriuft worden sind, ist
nicht ersichtlich. Auch anlasslich seiner Anhérung vor dem Amtsge-
richt ist er hierzu ausweislich des Anhdrungsprotokolls nicht befragt
worden.

Die zum Zeitpunkt der Haftanordnung getroffenen Feststellungen
der Vorinstanzen liel3en deshalb eine Ermessensaustbung dahin-
gehend, dass die Anordnung der Haft zur Sicherheit der Allgemein-
heit vor einer Einreise des Betroffenen erforderlich war, nicht zu, so
dass die Rechtswidrigkeit der Haft festzustellen war.

Wegen der Gerichtskosten folgt die Kostenentscheidung aus den
88 14, 15 FEVG.

Wegen der aul3ergerichtlichen Kosten des Betroffenen war infolge
der rechtswidrigen Haft eine Erstattungsanordnung zu treffen, wobei
es offen bleiben kann, ob diese aus einer entsprechenden Anwen-
dung des § 16 FEVG (so OLG Hamm FGPrax 2005, 49; OLG Min-
chen a. a. O.) oder aus § 13 a Abs. 1 S. 1 FGG (so OLG Diisseldorf
FGPrax 2004, 141) folgt.

Im Rahmen der Prufung des § 16 FEVG kommt es darauf an, wie
die Behorde den Sachverhalt beurteilen durfte, wenn sie alle ihr zu-
mutbaren Ermittlungen angestellt hatte, wobei auch sie zur Ermes-
sensausubung gehalten ist und der Antrag erkennen lassen muss,
dass sie hiervon Gebrauch gemacht hat (vgl. OLG Minchen a. a.
O.). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Auch die Antragstellerin stitzt
ihren Haftantrag auf die Vorschrift des § 62 Abs. 2 AufenthaltsG und
es fehlen jegliche konkreten Feststellungen dazu, dass die Haft
zwingend erforderlich war, um die Allgemeinheit vor erheblichen
Rechtsverletzungen des Betroffenen im Falle einer Einreise zu
schitzen. Der Betroffene hat deshalb fir den konkret zu beurteilen-
den Antrag keinen Anlass gegeben. Es ist entspricht deshalb auch
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der Billigkeit im Sinne des 8 13 a Abs. 1 S. 1 FGG, dass ihm die
durch Vertretung vor Gericht entstandenen Kosten erstattet werden.

Wegen des Erstbeschwerdeverfahrens hat sich indes wegen des im
Verfahren nach dem FEVG unzulassigen und auf Hinweis des
Landgerichts hin zuriickgenommenen Freigabeantrags die Erstat-
tungsanordnung auf die Halfte der entstandenen Kosten zu be-
schranken.

7 ‘e
Loseblatt: Ausdruck August 2008 OLG KOIn
vom 01.07.2008



