BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZB 167/10
vom

19. Mai 2011

in der Abschiebungshaftsache



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 19. Mai 2011 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kriiger, die Richterin Dr. Stresemann, den Richter

Dr. Roth und die Richterinnen Dr. Brickner und Weinland

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wird der Beschluss
der 8. Zivilkammer des Landgerichts Hannover vom 17. Mai 2010
aufgehoben. Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Amtsge-
richts Hannover vom 11. Januar 2010 und der Beschluss des
Landgerichts Hannover vom 17. Mai 2010 den Betroffenen in sei-

nen Rechten verletzt haben.

Gerichtskosten werden nicht erhoben. Die Landeshauptstadt
H. tragt die notwendigen Auslagen des Betroffenen aller Instan-

zen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
3.000 €.

Griinde:

Mit Verfugung der Beteiligten zu 2 vom 25. April 2005 wurde der Be-
troffene, ein tunesischer Staatsangehdriger, aus dem Bundesgebiet ausgewie-
sen. Die verwaltungsgerichtliche Anfechtung dieser Entscheidung blieb ohne
Erfolg. Der Betroffene kam seiner Ausreisepflicht nicht nach und tauchte unter.

Am 11. Januar 2010 wurde er bei einer Polizeikontrolle in H. festgenom-



men. Auf Antrag der Beteiligten zu 2 hat das Amtsgericht noch am selben Tag
durch einen - nach Auffassung des Betroffenen nach den Vertretungsregelun-
gen des Geschaftsverteilungsplans nicht zustdndigen - Richter die Haft zur Si-
cherung der Abschiebung angeordnet. Im Rahmen der Anhérung hatte der Be-
troffene angegeben, er habe einen in Deutschland lebenden zweijdhrigen
Sohn. Im Beschwerdeverfahren hat er dies dahin konkretisiert, entsprechend
der mit seiner Lebensgeféhrtin abgesprochenen Arbeitsteilung habe er das
Kind, das die deutsche Staatsangehorigkeit habe, vom Tag der Geburt an ver-
sorgt, geflttert, gewindelt und mit ihm taglich gespielt. Aufgrund der Inhaftie-
rung sei das Kind hochgradig irritiert, weine haufig und suche den Vater. Mit
Beschluss vom 1. Februar 2010 hat das Amtsgericht die Haftanordnung aufge-
hoben. Den darauf gerichteten Antrag hatte die Beteiligte zu 2 damit begriindet,
es liege nunmehr ein Abschiebungshindernis vor. Das andere allerdings nichts
daran, dass der Feststellungsantrag zuriickzuweisen sei, weil bisher nicht be-

kannt gewesen sei, dass der Betroffene Vater eines deutschen Kindes sei.

In seiner Nichtabhilfeentscheidung vom 8. Marz 2010 hat das Amtsge-
richt - nunmehr jedenfalls in regulérer Besetzung - den Feststellungsantrag des
Betroffenen flr unbegrindet erachtet. Das Landgericht hat die Beschwerde
zurickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betroffene seinen An-

trag weiter.

Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, die Voraussetzungen fir die
Haftanordnung héatten vorgelegen. Dem stehe nicht entgegen, dass der Be-
troffene Vater eines in Deutschland lebenden Kindes sei. Abschiebungshinder-

nisse seien im vorliegenden Fall nicht vom Haftrichter zu prufen. Verfahrensfeh-



ler lagen nicht vor oder verletzten den Betroffenen jedenfalls nicht in seinen
Rechten. Insbesondere sei die vermeintliche Unzustandigkeit des die Haft an-

ordnenden Richters nach der Regelung des § 22d GVG ohne Bedeutung.

Die auch nach Erledigung der Hauptsache statthafte (Senat, Beschluss
vom 25. Februar 2010 -V ZB 172/09, FGPrax 2010, 150, 151) und auch im
Ubrigen zulassige (8 71 Abs. 1 und 2 FamFG) Rechtsbeschwerde ist begrin-
det.

1. Bedenken begegnet die Beschwerdeentscheidung schon deshalb,
weil § 22d GVG lediglich besagt, dass richterliche Entscheidungen auch dann
gultig sind, wenn ein nach der Geschéftsverteilung unzustandiger Richter tatig
geworden ist; die Anfechtbarkeit der Entscheidung wegen eines Verstol3es ge-
gen die Verfassungsgarantie des Art. 101 Abs. 1 GG bleibt hiervon jedoch un-
berthrt (vgl. nur MinchKomm-ZPO/Zimmermann, 3. Aufl.,, § 22d GVG Rn. 4;
Zoller/Lickemann, ZPO, 28. Aufl.,, § 22d GVG Rn. 1; jeweils mwN). Die sich
hieran anschlieBenden Fragen, ob der die Haft anordnende Richter - wozu das
Beschwerdegericht keine Feststellungen getroffen hat - objektiv willkirlich seine
Vertretungszustandigkeit nach dem Geschéftsverteilungsplan angenommen hat
(zum WillkirmaRstab bei der Anwendung und Auslegung von Geschéftsvertei-
lungsplanen vgl. nur BVerfG, NJW 2005, 2689, 2690; Zoller/Luckemann, aaO,
mwN) und ob der darin liegende Verstof3 gegen Art. 101 Abs. 1 GG durch die
nachfolgenden Bestéatigungen der Haftanordnung im Abhilfe- und Beschwerde-
verfahren geheilt worden ist, bedurfen hier keiner Klarung, weil der Feststel-

lungsantrag aus anderen Griinden gerechtfertigt ist.



2. Der Betroffene ist jedenfalls deshalb in seinen Rechten verletzt, weil
die Haftanordnung unverhaltnismafig war. Der Haftrichter hat zu prifen, ob die
Wirkungen der Haft in einem angemessenen Verhdltnis zu der angestrebten
Sicherung der Abschiebung stehen (vgl. nur BVerfG, InfAusIR 1994, 342, 344;
Senat, Beschluss vom 17. Juni 2010 -V ZB 127/10, NVwZ 2010, 1318, 1319).

Dem werden die Entscheidungen der Vorinstanzen nicht gerecht.

Wie die Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang zu Recht rugt, ist
der entscheidungserhebliche Sachverhalt unter Verstol3 gegen 8 26 FamFG
nicht hinreichend aufgeklart worden; die Haft hatte bei verfahrensgerechter
Aufklarung nicht angeordnet werden dirfen. Denn nicht nur bei der Entschei-
dung uber die Abschiebung, sondern auch bei der diese vorbereitenden Siche-
rungshaft hat der Richter unter dem Blickwinkel der Verhaltnismafigkeit einer
gelebten Vater-Kind-Beziehung (Art. 6 GG) Rechnung zu tragen (zu Art. 8
EMRK vgl. auch Senat, aaO). Der Betroffene hat im Rahmen der Anhdrung vor
dem Amtsgericht auf sein in Deutschland lebendes minderjahriges Kind hinge-
wiesen. Schon vor diesem Hintergrund musste sich dem Haftrichter eine weite-
re Sachaufklarung zunachst durch schlichtes Nachfragen dahin aufdrangen, ob
eine gelebte Vater-Kind-Beziehung vorlag. Wie der weitere Verfahrensverlauf
zeigt, hatte die Behorde in Kenntnis der durch eine sachgerechte Anhdrung
zutage geforderten Umstande den Haftantrag bei einer Ruckfrage durch den
Haftrichter nicht aufrechterhalten. Die Haft ware dann nicht angeordnet worden.
Davon abgesehen ist die Anordnung von Sicherungshaft unter dem Blickwinkel
des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit bei gelebten Beziehungen von Eltern
zu minderjahrigen Kindern nur im auf3ersten Fall zulassig (vgl. Senat, aaO; fur
die Abschiebung von Familien vgl. auch Art. 17 Abs.1 der Richtlinie
2008/115/EG vom 16. Dezember 2008 - ABI. L 348/98). Umstande, die die An-
nahme eines solchen Falles tragen kdnnten, sind nicht ersichtlich. Die Sache ist
daher zur Endentscheidung reif (§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG).



V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Satz1 und 2 FamFG,
§ 128c Abs. 3 Satz 2 KostO. Unter Bertcksichtigung der Regelung in Art. 5
Abs. 5 EMRK entspricht es billigem Ermessen, die Beteiligte zu 2 zur Erstattung
der notwendigen auf3ergerichtlichen Anlagen des Betroffenen zu verpflichten
(Senat, Beschluss vom 6. Mai 2010 -V ZB 223/09, FGPrax 2010, 212 f.
Rn. 19).

Krlger Stresemann Roth

Briickner Weinland

Vorinstanzen:
AG Hannover, Entscheidung vom 11.01.2010 - 43 XIV 3/10 B -
LG Hannover, Entscheidung vom 17.05.2010 - 8 T 3/10 -



