Nachschlagewerk: ja

AuslG § 16

Die Haft zur Sicherung der Abschiebung ist nicht immer
schon dann erforderlich, wenn sich der Ausladnder weigert,
freiwillig auszureisen, und er auf dem Luftweg abgescho-
ben werden miiBte.
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BUNDESGERICHTSHOF

V 7B 9/86 BESCHLUSS

in einer Abschiebungshaftsache

Beteiligte:

1. José Fernando AGN-CGEEP. scb. an GHNEEENENENNDY
in AMSEENES/Portugal, wohnhaft AWNENES-DEEN-strase @,
L _zv ]

R

Antragsgegner und Beschwerdegegner,

- vertreten durch Rechtsanwilte Gy und D,

r

2. Landratsamt K@ - Auslinderbehdrde -,

Antragsteller und Beschwerdefiihrer



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

P 2

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am
12. Juni 1986 durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichts-
hofes Dr. Thumm und die Richter Dr. Eckstein, Prof.Dr. Hagen,

Linden und Dr. Vogt

beschlossen:
Die sofortige weitere Beschwerde des Antrag-
stellers gegen den BeschluB der 1. Zivil-

kammer des Landgerichts Konstanz vom 24. Ja-

nuar 1986 wird zuriickgewiesen.

Der Antragsteller hat dem Antragsgegner die

notwendigen Auslagen zu erstatten.

Gringde

I.

1. Der Antragsgegner ist portugiesischer Staatsange-
h6riger und h3lt sich seit dem 1. Oktober 1969 in der Bun-
desrepublik Deutschland auf. Er wurde mehrmals straffdllig.
Deswegen verfiigte die Stadt Freiburg am 6. August 1985 mit
unbefristeter Wirkung seine Ausweisung gemdB8 § 10 Abs. 1
Nr. 2 AuslG und ordnete zugleich seine zwangsweise Abschiebung
nach Beendigung der Strafhaft gemdB § 13 Abs. 1 AuslG an. Ge-
ma3B § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO wurde dem Widerspruch die aufschie-
bende Wirkung versagt; die sofortige Vollziehung wurde ange-
ordnet. Der dagegen gerichtete Antrag auf vorldufigen Rechts-
schutz blieb vor dem Verwaltungsgericht Freiburg und dem Ver-
waltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg ohne Erfolg. Bereits am
30. Oktober 1985 war der Widerspruch gegen die Ausweisungs-
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verfiigung zurlickgewiesen worden. Derzeit ist beim Verwal-

tungsgericht Freiburg das Klageverfahren anhangig.

Seit seiner Entlassung aus der Strafhaft wohnt der
Antragsgegner in RGNS "N Hci scinen Eltern.
Dort wurde er am 9. Januar 1986 zum Zwecke der Abschiebung
festgenommen. Den Antrag, zur Sicherung der Abschiebung die
Haft anzuordnen, hat das Amtsgericht Singen mit BeschluB8 vom
9. Januar 1986 abgelehnt. Der Antragsgegner wurde daraufhin
auf freien Fuf gesetzt und wohnt seither wieder bei seinen
Eltern.

Die gegen den Beschluf des Amtsgerichts Singen einge-
legte sofortige Beschwerde des Antragstellers hat die 1. Zi-
vilkammer des Landgerichts Konstanz durch BeschluB vom
24, Januar 1986 zuriickgewiesen. Der Antragsteller hat gegen
diese Entscheidung sofortige weitere Beschwerde eingelegt.
Er vertritt die Auffassung, der Antragsgegner weigere sich
beharrlich auszureisen. Obwohl er im Besitz seines portugie-
sischen Reisepasses sei, habe er bisher keine Anstalten ge-
macht, seiner Ausreiseverpflichtung freiwillig nachzukommen.
Dieses Verhalten stelle jedenfalls dann einen Haftgrund dar,
wenn die Abschiebung - wie im vorliegenden Fall - auf dem

Luftwege erfolgen miisse.

2. Das Oberlandesgericht méchte die sofortige weitere
Beschwerde als unbegriindet zuriickweisen. Es sieht sich daran
aber durch die Beschliisse des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 4. Juni 1974 (BayObLGZ 1974, 249, 251 f),

6. Juli 1979 (DOV 1979, 830, 831) und 16. Juni 1983 (BayObLGZ
1983, 138, 143) sowie des Kammergerichts vom 20. Mai 1980
(OLGZ 1981, 43, 44 ff) gehindert. Es hat daher die sofortige

weitere Beschwerde dem Bundesgerichtshof vorgelegt.



II.

Die Vorlage ist statthaft (§ 50 Abs. 2 AuslG i.V.m.
§§ 3, 7 des Gesetzes iliber das gerichtliche Verfahren bei
Freiheitsentziehungen - FEVG - vom 29. Juni 1956, BGB1l I
599 und § 28 Abs. 2 FGG).

1. Das vorlegende Oberlandesgericht verneint die Frage,
ob die Haft zur Sicherung der Abschiebung nach § 16 Abs. 2
Satz 1 AuslG auch dann erforderlich ist, wenn sich der Aus-
ldnder weigert, freiwillig auszureisen und er auf dem Luft-
wege abgeschoben werden mufS. Es will damit von den genannten
Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts und
des Kammergerichts abweichen, die diese Frage bejahen. Das
Oberlandesgericht meint, die Vorlagefrage sei entscheidungs-
erheblich, auch wenn der Antragsgegner durch einfachen un-
mittelbaren Zwang innerhalb der Frist des Art. 104 Abs. 2
Satz 3 GG abgeschoben werden kénne. Im Gegensatz zu den Ent-
scheidungen des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 3. Juli 1980
(NJW 1380, 2029) und 22. Oktober 1981 (OLGZ 1982, 185, 186)
diirfe namlich der Haftrichter die Anordnung von Haft zur
Sicherung der Abschiebung nicht davon abhdngig machen, ob
die Auslédnderbehdrde die Abschiebung statt durch Haft durch
Anwendung einfachen unmittelbaren Zwangs durchfiihren koénne.
Die Verweisung der Auslidnderbeh6rde auf den Verwaltungsge-
wahrsam k&me einem von § 16 AuslG nicht gedeckten, unzu-
ldssigen Eingriff der ordentlichen Gerichte in den Verwal-

tungsvollzug gleich.

2. Die Beurteilung des vorlegenden Oberlandesgerichts,
es konne iliber die sofortige weitere Beschwerde nicht ohne
eine Stellungnahme zu den von ihm aufgezeigten Rechtsfragen
entscheiden, ist flir den Senat, soweit die Zuldssigkeit der
Vorlage in Frage steht, bindend (vgl. BGHZ 75, 375, 377).



III.

Die nach § 50 Abs. 2 AuslG, §§ 3, 7 FEVG, §§ 27, 29 FGG,
§ 577 ZPO zuldssige sofortige weitere Beschwerde des Antrag-

stellers ist nicht begriindet.

Nach § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG, der auch nach dem zwi-
schenzeitlichen Beitritt Portugals zur Europdischen Gemein-
schaft anwendbar bleibt (vgl. §§ 12, 15 Satz 1 AufenthG/EWG),
ist ein Auslander in Abschiebungshaft zu nehmen, wenn die
Haft zur Sicherung der Abschiebung erforderlich ist. Bei der
Entscheidung iliber einen Haftantrag hat der Haftrichter zu pri-

fen, ob

(1) eine Ausreisepflicht besteht (§ 12 Abs. 1 AuslG),

(2) die Abschiebungserfordernisse vorliegen (§ 13
Abs. 1 AuslG),

(3) die Abschiebung durchfiihrbar und

(4) die Haft zur Sicherung der Abschiebung erforder-
lich ist (§ 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG).

1. Zutreffend geht das vorlegende Oberlandesgericht
davon aus, daB die Voraussetzungen zu (1) bis (3) erfiillt
sind., Die Ausreisepflicht des Antragsgegners und die Not-
wendigkeit der Abschiebung ergeben sich aus der Ausweisungs-
und Abschiebungsverfiigung des Antragstellers vom 6. August
1985. An die der Ausweisung und Abschiebung zugrundeliegen-~
den Verwaltungsakte ist der Haftrichter gebunden, da Anhalts-
punkte fiir ihre Nichtigkeit nicht vorliegen (vgl. BGHZ 78,
145, 147; BVerwGE 62, 325, 328 = NJW 1982, 537). Die Gewdh-
rung von Rechtsschutz fiir den Bereich der Abschiebung im
ibrigen - auch was die Androhung der Abschiebung und Frist-
setzung zur Ausreise gem3dB § 13 Abs. 2 AuslG und § 12 Abs. 7
Satz 1 AufenthG/EWG angeht -~ obliegt ausschlieBlich den Ver-



<

waltungsgerichten (vgl. BGHZ 78, 145, 147, 149; BayObLGZ
1974, 249, 251; BayObLG DOV 1979, 830, 831).

2. Der Senat teilt die Auffassung des vorlegenden
Oberlandesgerichts, daB die Haft zur Sicherung der Abschie-
bung nicht immer schon dann erforderlich ist, wenn sich der
Auslander weigert, freiwillig auszureisen, und er auf dem

Luftwege abgeschoben werden miiBte.

Abschiebungshaft darf nur angeordnet werden, wenn
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
daB die Abschiebung des Ausldnders ohne seine Inhaftierung
wesentlich erschwert oder vereitelt wiirde (vgl. BGHZ 75,
375, 382; BayObLGZ 1973, 336, 340; KG OLGZ 81, 43, 44;
Schiedermair, Handbuch des Auslinderrechts § 16 AuslG Anm. 1l0;
Marxen, Deutsches Ausladnderrecht § 16 AuslG Rdn. 7; hohe
Wahrscheinlichkeit fordern: OLG Stuttgart, Die Justiz 1978,
236, 237; OLG Dilisseldorf Inf AuslR 1980, 263, 264; auch
KG OLGZ 1968, 193, 199).

a) Die Durchfiihrung der Abschiebung kann in Frage
gestellt sein, wenn die Gefahr besteht, daB der Ausladnder
"untertaucht” oder die Abschiebung durch sein Verhalten in
anderer Weise erheblich behindert. Die bloBe Weigerung, frei-
willig das Bundesgebiet zu verlassen, geniigt nicht. Denn das
ist nach § 13 Abs. 1 AuslG die Voraussetzung dafiir, daB der
Auslander iiberhaupt abgeschoben werden kann. § 16 Abs. 2 AuslG
verlangt fir die Abschiebungshaft dariiber hinaus, daB sie
zur Sicherung der Abschiebung erforderlich, deren Durchfihr-
barkeit also durch mehr als die bloBe Weigerung des Auslan-
ders, freiwillig auszureisen, gefdhrdet ist. Eine solche Ge-
fihrdung ist anzunehmen, wenn der Ausladnder die Abschiebung

in einer Weise behindert, die nicht durch Anwendung einfachen



Zwanges iliberwunden werden kann (BGHZ 75, 375, 382 f). Der
Senat folgt somit nicht der Auffassung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts, wonach die Haft zur Sicherung der
Abschiebung dann erforderlich sein soll, wenn der Auslidnder
sich beharrlich weigert, freiwillig auszureisen, und die Ab-
schiebung auf dem Luftweg erfolgen muBS. Die Annahme, der Aus-
ldnder werde sich wahrscheinlich ohne die Festnahme der Ab-
schiebung entziehen oder diese anderweitig erheblich behin-
dern, muB sich vielmehr auf konkrete Umstinde stitzen.

b) Konkrete Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, der
Antragsgegner werde sich ohne Haft der zwangsweisen Ent-
fernung aus dem Bundesgebiet entziehen oder die Abschiebung
in einer Weise behindern, die nicht durch Anwendung einfachen
Zwangs liberwunden werden kann, sind weder festgestellt noch
vom Antragsteller geltend gemacht. Nach den Feststellungen
des Oberlandesgerichts wohnt der Antragsgegner seit seiner
Entlassung aus der Strafhaft bei seinen Eltern. Dorthin hat
er sich auch nach Beendigung der vorlaufigen Festnahme zum
Zwecke der Abschiebung wieder begeben. Tatsachen, die die Er-
wartung nahelegen kénnten, der Antragsgegner werde sich der
Abschiebung entziehen oder diese wesentlich erschweren, wenn
er von dem Antragsteller zur zwangsweisen Ausreise aufgefor-
dert wird, hat auch der Antragsteller nicht dargelegt. DaB
der Antragsgegner die ihm als Ausldnder erdffneten recht-
lichen Mdglichkeiten ausschOpft, um die drohende Ausweisung
und die Abschiebung zu verhindern, ist fir sich allein kein
Haftgrund (vgl. OLG Diisseldorf Inf AuslR 1985, 6, 7).

DaB zur Weigerung, freiwillig das Bundesgebiet zu ver-
lassen, die Notwendigkeit hinzukommt, die zwangsweise Aus-
reise auf dem Luftwege durchzufiihren, ergibt keinen Haftgrund
im Sinne von § 16 Abs. 2 Satz 1 AuslG. Zwar kann die Durchfihr
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barkeit der Abschiebung auch durch Umstd3nde in Frage gestellt
sein, die nicht ausschlieBlich in der Person des Auslidnders
ihre Ursache haben, sondgrn auf objektiven Gegebenheiten des
Abschiebungsvorgangs beruhen. Solche objektiven Gegebenheiten
konnen die Sicherungshaft aber nur dann rechtfertigen, wenn
ohne die Inhaftnahme die Abschiebung nur unter auBergewdhn-
lichen Schwierigkeiten vorbereitet und durchgefiihrt werden
kann. DaB die Verhaftung die Abschiebung des Auslanders er-
leichtert, vermag angesichts der Schwere des Eingriffs in
verfassungsrechtlich gewdhrleistete Rechtsgiiter des Auslan-
ders die Erforderlichkeit der Haft zur Sicherung der Abschie-
bung nicht zu begriinden (vgl. KG NJW 1966, 1624). Solche nur
mit auBergewShnlichen Anstrengungen der Ausldnderbehdrde zu
bewdltigende Schwierigkeiten, die méglicherweise dann auftre-
ten, wenn der Auslander auf dem Landwege aufgrund eines Schub-
abkommens durch andere Staaten hindurch zum Heimatstaat befOr-
dert werden miiBte (vgl. BayObLGZ 1973, 336, 342 ff), sind in-
dessen bei einer Abschiebung.mit dem Flugzeug nach Portugal
hier nicht dargelegt. Das Bayerische Oberste Landesgericht
nennt zwar organisatorische MaBnahmen, die die Auslanderbe-
hdrde zur Vorbereitung der Abschiebung ergreifen muB, wie

etwa Erkundung kostensparender Transportarten, rechtzeitige
Impfungen, frihzeitige Benachrichtigung deutscher Auslands-
vertretungen bei eventuellen Zwischenlandungen (BayObLGZ 1974,
249, 252). Diese MaBSnahmen sind aber auch ohne die vorherige
Haft des Ausladnders durchzufihren. Das verkennt auch das
Bayerische Oberste Landesgericht nicht. Entscheidend fiir seine
Auffassung, daB Haft erforderlich sei, ist die Uberlegung,

es miisse sichergestellt sein, daB der Auslidnder zu dem vorbe-
reiteten Termin auch tatsachlich zur Verfligung stehe (BayObLGZ
1974, 249, 252); die vorbereitete Abschiebung diirfe nicht
durch eine jederzeit mdgliche Sinnesdnderung des Auslédnders

in bezug auf die Ausreise in Frage gestellt sein. Auch das



Kammergericht argumentiert mit der Gefahr, daB8 sich der
Ausldnder, der bisher seiner Ausreiseverpflichtung nicht
nachgekommen sei, angesichts der Entschlossenheit der Aus-
landerbehdrde, die Entfernung aus dem Bundesgebiet zwangs-
weise durchzusetzen, der Ergreifung entziehe, dadurch den
Verwaltungsaufwand entwerte und eine ihm nicht zustehende
Verzdgerung der Abschiebung erreiche (vgl. KG OLGZ 81,

43, 44 f).

3. Nach alledem ist die sofortige weitere Beschwerde

des Antragstellers als unbegriindet zurilickzuweisen.

Iv.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 16 Abs. 1 Satz 1 FEVgG,
§ 13 a Abs. 3 FGG. Gerichtsgeblihren werden gemdB §§ 14 Abs. 3,
15 Abs. 2 FEVG, 13 a Abs. 3 FGG nicht erhoben.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Linden Vogt
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