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Freiheitsentziehungs- und Haftrecht

Beschluss OLG Koln
vom 01.07.2008
(Az.: 16 Wx 76/08)

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

1. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 15 Abs. 5 AufenthG
erfordert mit Blick auf den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die
Erforderlichkeit einer Haftordnung zur Sicherstellung der Zuriick-
weisung. Dabei ist das Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit ab-
zuwagen gegeniiber dem Freiheitsanspruch des Betroffenen.

2. Wenngleich eine ausdriickliche Verweisung auf § 62 Abs. 2 Auf-
enthG in § 15 Abs. 5 AufenthG fehlt, ist fiir die Zuldssigkeit der Haft
dennoch in der Regel eine dem § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AufenthG ver-
gleichbare Sachlage erforderlich.
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I Zum Sachverhalt:

Ein Drittstaatsangehdriger, am 10.10.2007 mit Flug aus Moskau kommend, fuhrte bei
der Einreisekontrolle im Flughafen Koln/Bonn zwei Gemaélde nebst Expertisen mit.
Gegen ihn wurde gegen ein - inzwischen eingestelltes - Steuerstrafverfahren einge-
leitet. 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 Auf-
enthG i. V. m. Art. 5 (1) d u. e SGK verfugt. Um den um 17:40 Uhr festgenommenen
Betroffenen am nachsten Morgen um 6:30 Uhr aul3er Landes zu bringen, beantragte
die Antragstellerin sodann Zurickweisungshaft fir einen Tag, die das Amtsgericht
nach Anhérung des Betroffenen nicht in vollem Umfang, sondern lediglich bis zum
nachsten Tag, 8:00 Uhr anordnete.

I Kommentar:

Grundsatzlich erscheint eine Zurlickweisung in dieser Situation moglich, da mit dem
Verdacht einer strafbaren Handlung - hier nach der Abgabenordnung - eine Zurick-
weisung nach 8§ 15 Abs. 2 Nr. 2 (... der begriindete Verdacht besteht, dass der Auf-
enthalt nicht dem angegebenen Zweck dient) und auch nach Abs. 2 Nr. 3 (... er die
Voraussetzungen fur die Einreise in das Hoheitsgebiet der Vertragsparteien nach
Artikel 5 des Schengener Grenzkodex nicht erfullt) erfolgen durfte. Inwieweit diese
MalRnahme auch auf Art. 5 (1) d SGK gestltzt werden konnte, ist diesseits nicht er-
sichtlich, zumal laut Sachverhalt nicht erwdhnt wurde, dass die Person im SIS zur
Einreiseverweigerung ausgeschrieben war. Zugleich sollte aufgrund der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgabe des SGK mit dem dortigen Art. 13 (Einreiseverweige-
rung) eine Zurickweisung auf Art. 13 SGK i.V.m. 8§ 15 AufenthG gestltzt werden.
Damit wird die an sich in diesem Fall ermessensabhangige Zurickweisung nach 8 15
Abs. 2 AufenthG durch die ermessenslenke Funktion des Art. 13 SGK zu einer zwin-
genden MalRnahme. Nach Art. 13 SGK wird einer Person die Einreise verweigert.

Zu den Haftvoraussetzungen® ist zu bemerken, dass hier der klassische Fehler ge-
macht wurde, die neue Zuriickweisungsnorm lediglich an der Tatbestandsseite zu
messen.

Mit der Einfihrung des Absatz 5 ist eine eigenstandige Norm fiir die Beantragung
und Anordnung der Zurtickweisungshaft geschaffen worden. Damit wurde das bishe-
rige Prinzip, die Zurlickweisungshaft als Annexregelung zu 8§ 62 (Abschiebungshaft)
in analoger Anwendung zu verstehen, durchbrochen. Lediglich fiir den Bereich der
Zurickschiebungshaft wird diese Konstruktion Uber § 57 Abs. 3 i.V.m. 8 62 AufenthG
noch aufrechterhalten. Auch bisher war die Beantragung von Haft zur Vorbereitung
der Zurickweisung nach 8§ 62 Abs. 1 als nachrangig zu betrachten gewesen, da wie
8 15 Abs. 5 ebenfalls vorsieht, grundsatzlich von einer bereits ergangenen Zurtck-
weisungsentscheidung ausgegangen werden musste. Die Form der Vorbereitungs-
haft zur Zurickweisung ist nicht mehr vorgesehen, da § 15 Abs. 5 S. 2 lediglich auf
8§ 62 Ab s. 3 (Dauer der Haft) verweist. Die Zurickweisungshaft soll nach Absatz 5
bereits dann angeordnet werden, wenn eine Zurickweisungsentscheidung ergangen
ist und diese nicht unmittelbar vollzogen werden kann. Das suggeriert den Grenzbe-
horden, dass lediglich, weil etwa ein Auslander auf Grund fehlender Heimreisepapie-

1 vgl. Winkelmann, ZAR 2007, 268 = ebook, http://www.migrationsrecht.net.
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re, nicht unmittelbar zuriickgewiesen werden kann, die Inhaftnahme beantragt wer-
den kann. Das wurde bedeuten, dass, abweichend von der Sicherungshaft nach § 62
Abs. 2 AufenthG, allein deshalb freiheitsentziehende MalRnahmen durchgefihrt wer-
den sollen, weil eine zuvor ergangene Zurickweisungsentscheidung nicht unmittel-
bar vollzogen werden kann. So wie in dem Fall hier.

Der Verweis auf weitere spezifische Haftgrinde durch den Gesetzgeber erfolgt nicht.
Danach soll nicht mehr personlich vorwerfbares Verhalten, sondern allein das offent-
liche Interesse an einem reibungslosen und jederzeit moglichen Vollzug administrati-
ver Mallnahmen eine freiheitsentziehende Malinahme stitzen. Mit dem Verweis auf
die Anwendung des § 62 Abs. 3 ist die Anordnungsmadglichkeit von sechs Monaten
Haft somit allein zur Erleichterung des Verwaltungsvollzugs, ohne das diese auf-
grund des Verhaltens des Betroffenen erforderlich sein muss, eroffnet. Diese An-
nahme wiurde zu einer nicht verfassungsgemaflen Anwendung der Norm fuhren. Die
Zuruckweisungshatft ist vielmehr ultima ratio, daher wird man fordern missen, dass
eine konkrete Gefahr (Entziehungsabsicht) besteht, dass der Auslander also ent-
gegen der Zurickweisung den Versuch unternehmen wird, (unerlaubt) einzureisen.
Insoweit ist der Rechtsgedanke des § 62 Abs. 2 S. 3, wonach von der Anordnung der
Sicherungshaft ausnahmsweise abgesehen werden kann, wenn der Auslander
glaubhaft macht, dass er sich der Abschiebung nicht entziehen will, entsprechend
anzuwenden. Bei tatsachlichen Hinderungsgrunden (z.B. Passlosigkeit, ungeklar-
te Identitat) ist der Rechtsgedanke des § 62 Abs. 2 S. 4 ebenso beachtlich, wonach
die Sicherungshaft unzuldssig ware, wenn feststeht, dass aus Grinden, die der Aus-
lander nicht zu vertreten hat, die Zurtickweisung nicht innerhalb der nachsten drei
Monate durchgefihrt werden kann. Umfangreiche Passbeschaffungsmaflinahmen
ddrfen nicht in Ermangelung der Anwendung des § 62 Abs. 2 S. 4 zu der Vorstellung
fuhren, die Sicherungshaft kbnne jederzeit beantragt werden, auch wenn die Be-
schaffung von Heimreisedokumenten unibersehbar lange dauern kénnte. In diesen
Fallen ware auch bereits die Beantragung unzulassig.

Zwar ist die Anordnung der Haft hier als Regelfall vorgesehen, dennoch hat das Ge-
richt auch nach der gesetzlichen Neuregelung in jedem Einzelfall bei dem Eingriff in
die personliche Freiheit des Betroffenen immer den rechtsstaatlichen Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit zu beriicksichtigen, und zwar unter Abwagung mit dem Zweck
der gesetzlichen Vorschrift, im Allgemeininteresse eine Einreise zu verhindern und
die Durchfuihrung der Zurickweisung zu sichern. Es ist in jedem Einzelfall die Erfor-
derlichkeit der Haft zu prifen. Hierbei ist abzuwagen zwischen dem Sicherheitsbe-
durfnis der Allgemeinheit und dem Freiheitsanspruch des Betroffenen. Dabei kann
das Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit nur bei zu erwartenden erheblichen
Rechtsverletzungen im Falle einer Einreise Vorrang haben, da die Freiheit der Per-
son (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) ein besonders hohes Rechtsgut ist, in das nur aus wichti-
gen Griunden eingegriffen werden darf.
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lll Volltext:

Oberlandesgericht Koin
16 Wx 76/08

In der Freiheitsentziehungssache ... hat der 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
K6ln am 01.07.2008 beschlossen:

Auf die sofortige weitere Beschwerde des Betroffenen wird der Beschluss der 34.
Zivilkammer des Landgerichts Koln vom 13.03.2008 — 34 T 20/07 - aufgehoben. Es
wird festgestellt, dass die mit Beschluss des Amtsgerichts Kéln vom 10.10.2007 -
507 XIV 245/07 - angeordnete Zurtickweisungshaft rechtswidrig war. Der Betroffene
hat die im Verfahren der Erstbeschwerde entstandenen 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 ent-
standenen notwendigen Auslagen insgesamt sowie die ihm im Verfahren der Erstbe-

schwerde erwachsenen Auslagen zur Halfte zu ersetzen.

Grinde

Der Betroffene kam am 10.10.2007 mit einem aus Moskau kommenden Flug im
Flughafen KéIn/Bonn an und legte bei der Einreisekontrolle ein von der niederlandi-
schen Botschaft in Moskau ausgestelltes 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 be-
schlagnahmt und es wurde von dem Betroffenen eine Sicherheit von 200,00 € gefor-
dert und geleistet. Ferner wurde eine fur sofort vollziehbar erklarte Einreiseverweige-
rung gem. 8 15 Abs. 2 Nr. 2 u. 3 AufenthG i. V. m. Art. 5 (1) d u. e SGK verfiigt. Um
den um 17:40 Uhr festgenommenen Betroffenen am nachsten Morgen um 6:30 Uhr
aul3er Landes zu bringen, beantragte die Antragstellerin sodann Zurtickweisungshaft
fur einen Tag, die das Amtsgericht nach Anhérung des Betroffenen nicht in vollem
Umfang, sondern lediglich bis zum 11.10.2007, 8:00 Uhr anordnete. Mit der hierge-

gen eingelegten sofortigen Beschwerde hat der Betroffene die Feststellung der

(c) Migrationsrecht.net



OLG Kéln eza MI [l _ Seite 5 von 8
16 Wx 76/08 01.07.2008 ' :

Rechtswidrigkeit der Haftanordnung begehrt und weiter beantragt, das Hauptzollamt
Kdln anzuweisen, die Sicherheitsleistung und die beiden Bilder im Holzrahmen nebst
Expertisen freizugeben. Nach Ricknahme dieses Antrags hat das Landgericht die
sofortige Beschwerde im Ubrigen zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Be-
troffene mit seiner weiteren Beschwerde, mit der er das Begehren auf Feststellung

der Rechtswidrigkeit der Haftanordnung weiterverfolgt.

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

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand
(88 27 FGG, 546 ZPO). Die Haftanordnung des Amtsgerichts, um dessen Rechtma-
Rigkeit es alleine geht, nachdem sich die Hauptsache vor Entscheidung Uber die
Erstbeschwerde des Betroffenen erledigt hat, war rechtswidrig. Gemaf} § 15 Abs. 5
S. 1 AufenthG soll ein Auslander zur Sicherung der Zurtickweisung auf richterliche
Anordnung in Haft genommen werden, wenn eine Zuriickweisungsentscheidung er-
gangen ist und diese nicht unmittelbar vollzogen werden kann. Eines weiteren Haft-
grundes nach § 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 § 15
Abs. 5 S. 2 AufenthG allein auf § 62 Abs. 3 AufenthG deutlich wird.

Diese Neuregelung, die eine regelmallige Inhaftierung bei Nichtvollziehbarkeit der
Zuruckweisungsentscheidung ohne besondere Haftvoraussetzungen vorsieht und
zudem eine Lockerung der bisherigen zeitlichen Beschrankungen der Haft enthalt,
entbindet die antragstellenden Behdrden und die Haftrichter nicht davon, die Rege-
lung verfassungskonform zu handhaben. Auch nach der Verscharfung der Zurtck-
weisungshaft in 8§ 15 Abs. 5 AufenthG, deren sachliche Notwendigkeit von dem Ge-
setzgeber nicht begriindet worden ist, steht die Haftanordnung im pflichtgebundenen
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 rechtsstaatli-
chen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen, und zwar unter Abwa-
gung mit dem Zweck der gesetzlichen Vorschrift, im Allgemeininteresse eine Einreise

zu verhindern und die Durchfiihrung der Zurlckweisung zu sichern. Es ist in jedem
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Einzelfall die Erforderlichkeit der Haft zu prifen. Hierbei ist abzuwagen zwischen
dem Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit und dem Freiheitsanspruch des Betrof-
fenen. Dabei kann das Sicherheitsinteresse der Allgemeinheit nur bei zu erwarten-
den erheblichen Rechtsverletzungen im Falle einer Einreise Vorrang haben, da die
Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) ein besonders hohes Rechtsgut ist, in das
nur aus wichtigen Grinden eingegriffen werden darf (vgl BVerfG FamRZ 2007, 1874

ff).

Im Ubrigen ist die Haft stets unzulassig, wenn sie nicht erforderlich ist, um sicherzu-
stellen, dass die Ausreise auch tatsachlich erfolgt. Diese Annahme ist nur dann ge-
rechtfertigt, wenn eine dem in § 62 Abs.2 S.1 Nr. 5 AufenthG genannten Grund ver-
gleichbare Sachlage gegeben ist. Dabei muss eine zu erwartende Entziehung des
Auslanders aber auch geeignet sein, die Interessen der Bundesrepublik Deutschland
zu beeintrachtigen. Dies kann nur dann angenommen werden, wenn infolge der Ent-
ziehung mit einer illegalen und unkontrollierten Einreise zu rechnen ist (vgl. Funke-
Kaiser GKAufenthG, 2008, § 15 RZ. 97). Ob der Tatrichter — gemessen an den vor-
stehenden Mal3stdben - sein Ermessen fehlerfrei ausgeubt hat, unterliegt zwar nur
einer eingeschrankten Uberprifung durch den Senat als Rechtsbeschwerdegericht.
Ein zu bericksichtigender Rechtsfehler ist u.a. aber dann anzunehmen, wenn sich
die Vorinstanzen mit dem so verstandenen Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und sei-
nen Auswirkungen auf den zu entscheidenden Sachverhalt nicht auseinandergesetzt
haben und wesentliche Umstande unerdortert geblieben sind. Dies ist vorliegend der
Fall. Die Vorinstanzen haben allein auf den Haftgrund des § 62 Abs.2 S. 1 Nr. 5 Auf-
enthG abgestellt und unbericksichtigt gelassen, dass der von der antragstellenden
Behorde vorgetragene und von ihnen festgestellte Sachverhalt nicht erkennen lasst,
dass im Falle einer Einreise des Betroffenen eine Rechtsverletzung von erheblicher
Bedeutung fur die Allgemeinheit zu erwarten war. Eine solche Rechtsverletzung kann
insbesondere auch der Einreiseverweigerung gemal Bescheid der Antragstellerin
vom 10.10.2007, an die die Haftgerichte grundsatzlich gebunden waren, nicht ent-
nommen werden. Die Annahme eines Zollvergehens bzw. die bloRe Einleitung eines
steuerstrafrechtlichen Verfahrens wegen Verdachts der versuchten Steuerhinterzie-
hung ist in Anbetracht der von dem Betroffenen mitgefiihrten zwei Bilder hierfir nicht
ausreichend. Konkrete Anhaltspunkte daflir, dass der Betroffene mit gefalschten
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Kunstgegenstdnden handelte und diese in den Mitgliedstaaten der Europaischen

Union in Umlauf bringen wollte, lagen nicht vor.

Des Weiteren bestanden auch keine konkreten Anhaltspunkte dafir, dass der Betrof-
fene sich das in seinem Besitz befindliche gultige Schengenvisum der niederlandi-
schen Botschaft in Moskau erschlichen hatte. Fir einen diesbezliglich begrindeten
Verdacht ist allein die Tatsache, dass Visaantrage des Betroffenen bei der deutschen
Botschaft in Moskau zweimal abgelehnt wurden, ohne weitere Darlegung der Griinde
fir die Ablehnung nicht ausreichend. Im Ubrigen lagen im Zeitpunkt der Haftanord-
nung auch keine Feststellungen vor, die die Annahme rechtfertigten, dass der Betrof-
fene im Falle einer Einreise in die Bundesrepublik vorhatte, sich hier illegal und un-
kontrolliert aufzuhalten. Nur in diesem Fall ware — wie ausgefuhrt - eine Entziehung
des Betroffenen tUberhaupt geeignet, die Interessen der Bundesrepublik Deutschland
zu beeintrachtigen. Der Betroffene hat anlésslich seiner Vernehmung durch die Bun-
despolizei am 10.10.2007 angegeben, dass er am nachsten Tag schon wieder zu-
rickreisen wolle. Dass diese Angaben Uberprift worden sind, ist nicht ersichtlich.
Auch anlasslich seiner Anhdrung vor dem Amtsgericht ist er hierzu ausweislich des
Anhdrungsprotokolls nicht befragt worden. Die zum Zeitpunkt der Haftanordnung ge-
troffenen Feststellungen der Vorinstanzen lieRen deshalb eine Ermessensausiibung
dahingehend, dass die Anordnung der Haft zur Sicherheit der Allgemeinheit 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 Anwendung des § 16 FEVG (so OLG Hamm FGPrax 2005,
49; OLG Minchen a. a. O.) oder aus 8 13 a Abs. 1 S. 1 FGG (so OLG Dusseldorf
FGPrax 2004, 141) folgt. Im Rahmen der Prifung des § 16 FEVG kommt es darauf
an, wie die Behdrde den Sachverhalt beurteilen durfte, wenn sie alle ihr zumutbaren
Ermittlungen angestellt hatte, wobei auch sie zur Ermessensausibung gehalten ist
und der Antrag erkennen lassen muss, dass sie hiervon Gebrauch gemacht hat (vgl.
OLG Munchen a. a. O.). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Auch die Antragstellerin
stutzt ihren Haftantrag auf die Vorschrift des 8§ 62 Abs. 2 AufenthG und es fehlen jeg-
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liche 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 beurteilenden
Antrag keinen Anlass gegeben. Es ist entspricht deshalb auch 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 we-
gen des im Verfahren nach dem FEVG unzulassigen und auf Hinweis des Landge-
richts hin zurickgenommenen Freigabeantrags die Erstattungsanordnung auf die

Hélfte der entstandenen Kosten zu beschréanken.
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