BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VZB 173/11
vom
29. September 2011
in der Abschiebungshaftsache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

AufenthG 8 72 Abs. 4 Satz 1

Fehlen in einem zulassigen Haftantrag die objektiv erforderlichen Angaben zu dem
Einvernehmen der Strafverfolgungsbehdrden mit der Abschiebung, kann die zu-
nachst rechtswidrige Haft durch die spatere Erteilung des Einvernehmens erst dann

rechtmafdig werden, wenn dem Betroffenen insoweit rechtliches Gehér gewahrt wird.

BGH, Beschluss vom 29. September 2011 - V ZB 173/11 - LG Frankfurt (Oder)
AG Frankfurt (Oder)



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 29. September 2011 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kriiger, die Richterin Dr. Stresemann, den

Richter Dr. Czub und die Richterinnen Dr. Briickner und Weinland

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wird der Beschluss
der 5. Zivilkammer des Landgerichts Frankfurt/Oder vom 7. April
2011 unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen gean-
dert. Es wird festgestellt, dass der Beschluss des Amtsgerichts
Frankfurt/Oder vom 8. Marz 2011 den Betroffenen in seinen Rech-
ten verletzt hat und seine Inhaftierung in Abschiebungshaft in der

Zeit vom 8. Marz 2011 bis zum 7. April 2011 rechtswidrig war.

Die dem Betroffenen in allen Instanzen entstandenen zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen werden
zu 40 % dem Landkreis U. auferlegt. Im Ubrigen findet
eine Auslagenerstattung nicht statt. Gerichtskosten werden nicht

erhoben.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
3000 €.



Der Betroffene, ein vietnamesischer Staatsangehdoriger, reiste nach ei-
genen Angaben am 1. November 2008 in die Bundesrepublik Deutschland ein
und war nach einem erfolglosen Asylverfahren ausreisepflichtig. Am 8. Marz
2011 wurde er von Polen nach Deutschland rickuberstellt. Mit Beschluss vom
gleichen Tage hat das Amtsgericht auf Antrag der beteiligten Behdrde bis
langstens 8. Juni 2011 die Haft zur Sicherung seiner Abschiebung angeordnet.
Die Beschwerde des Betroffenen hat das Landgericht nach seiner Anhérung
am 7. April 2011 mit Beschluss vom gleichen Tag zurtckgewiesen. Der Senat
hat den Antrag des Betroffenen auf Aussetzung des Vollzugs der Sicherungs-
haft im Wege der einstweiligen Anordnung zurtickgewiesen (Beschluss vom
3. Mai 2011 -V ZA 10/11, juris). Mit der Rechtsbeschwerde begehrt er nach
seiner Abschiebung am 16. Mai 2011 die Feststellung der Rechtswidrigkeit sei-

ner Inhaftierung.

Das Beschwerdegericht nimmt die Haftgriinde des § 62 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 und 5 AufenthG an und meint, wegen des inzwischen erteilten Einver-
nehmens der ermittelnden Strafverfolgungsbehérden sei ein Verstold gegen
8§ 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG nicht gegeben.

Die zulassige Rechtsbeschwerde ist nur teilweise begrindet. Das Be-
schwerdegericht hat die Beschwerde insoweit zu Unrecht zuriickgewiesen, als
die Haftanordnung und die auf ihr beruhende Inhaftierung bis zu seiner Ent-

scheidung rechtswidrig waren.



1. Ein Auslander, gegen den offentliche Klage erhoben oder ein straf-
rechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet ist, darf gemaR § 72 Abs. 4 Satz 1
AufenthG nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsanwaltschaft abge-
schoben werden. Fehlen in dem Haftantrag - was von Amts wegen zu prifen
ist - Ausfiihrungen zu dem Einvernehmen, obwohl sich aus ihm selbst oder aus
den ihm beigeflgten Unterlagen ohne weiteres ergibt, dass die 6ffentliche Kla-
ge oder ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren anhangig ist, ist der Antrag
unzulassig (st. Rspr., vgl. nur Senat, Beschluss vom 20. Januar 2011 -V ZB
226/10, FGPrax 2011, 144 Rn.9; Beschluss vom 3. Februar 2011 -V ZB
224/10, FGPrax 2011, 148 Rn. 8 ff.). Im Ubrigen ist die Verletzung von § 72
Abs. 4 Satz 1 AufenthG im Rechtsbeschwerdeverfahren nur auf entsprechende
Ruge zu berucksichtigen. Dabei ist es fur die Verletzung der genannten
Rechtsnorm unerheblich, ob schon der Haftrichter Anhaltspunkte fur eine dies-
bezugliche Prifung hatte und ob es die den Antrag stellende Behérde pflicht-
widrig unterlassen hat, in dem Haftantrag auf das schwebende Ermittlungsver-
fahren hinzuweisen und - was in einem solchen Fall ebenfalls erforderlich ge-
wesen ware - die Erteilung des Einvernehmens in dem Antrag darzulegen. Da
das Einvernehmen der Staatsanwaltschaft eine essentielle Haftvoraussetzung
darstellt, kommt es insoweit allein auf die objektive Rechtslage an (Senat, Be-
schluss vom 12. Mai 2011 - V ZB 189/10, FGPrax 2011, 202 Rn. 5). Wird das
Einvernehmen erst nach der Haftanordnung erteilt, muss dem Betroffenen auch
zu dieser Haftvoraussetzung gemal Art. 103 Abs. 1 GG rechtliches Gehdr ge-
wahrt werden. Aus diesem Grund kann die zunachst rechtswidrige Haft nicht
bereits von der objektiven Erteilung des Einvernehmens an rechtmallig werden,

sondern erst dann, wenn der Betroffene dazu Stellung nehmen kann.

2. Gemessen daran, war der Haftantrag - was der Senat in der Entschei-
dung Uber die einstweilige Aussetzung der Vollziehung der Abschiebungshaft

noch offen gelassen hat - zuldssig. Weder aus ihm noch aus den beigefligten



Unterlagen ergab sich, dass gegen den Betroffenen strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren anhangig waren. Allerdings hat das Amtsgericht den Betroffenen dem
Anhdrungsprotokoll zufolge dartber belehrt, dass ein Aussageverweigerungs-
recht nur Angaben umfasse, "die das gegen ihn anhéngige Strafverfahren be-
treffen”. Daraus konnte moglicherweise zu folgern sein, dass das Amtsgericht
auf anderem Wege Kenntnis von den strafrechtlichen Ermittlungen gegen den
Betroffenen erlangt hatte. Selbst wenn das der Fall gewesen sein sollte, wurde
dadurch aber nicht der in sich schlissige Antrag der Beteiligten zu 2 unzulas-
sig, sondern das Amtsgericht hatte die Erteilung des Einvernehmens gemaf
§ 26 FamFG aufklaren und den Antrag gegebenenfalls zurtickweisen mussen.
Insoweit rigt die Rechtsbeschwerde zu Recht, dass das Einvernehmen mehre-
rer Strafverfolgungsbehérden tatséachlich erforderlich war und entgegen 8 72
Abs. 4 Satz 1 AufenthG nicht vorlag. Die Staatsanwaltschaft Dresden und das
Hauptzollamt Berlin haben ihr Einvernehmen erst nach der Inhaftierung am 11.
Méarz 2011 schriftlich erteilt. Von Seiten der Staatsanwaltschaft Berlin ist es den
Angaben zufolge, die der Vertreter der Beteiligten zu 2 in der mundlichen Anh6-
rung gemacht hat, am 15. Marz 2011 erteilt worden. Damit lagen die objektiven

Haftvoraussetzungen erst von diesem Tag an vor.

3. Die zunachst rechtswidrige Haft ist in der Beschwerdeinstanz recht-
manig geworden, weil das Beschwerdegericht dem Betroffenen ausweislich des

Anhorungsprotokolls insoweit Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat.

4. Von einer weiteren Begrundung wird gemal § 74 Abs. 7 FamFG ab-

gesehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 83
Abs. 2, § 430 FamFG, § 128c Abs. 3 Satz 2 KostO. Unter Berlcksichtigung der



Regelung in Art. 5 Abs. 5 EMRK entspricht es billigem Ermessen, den Land-
kreis U. , dem die beteiligte Behdrde angehort, zur Erstattung eines Teils
der notwendigen Auslagen des Betroffenen zu verpflichten. Die Kostenquote
entspricht dem Verhaltnis des gesamten Haftzeitraums zu dem Zeitraum, far
den das Rechtsmittel Erfolg hat. Die Festsetzung des Beschwerdewerts folgt
aus § 128c Abs. 2 KostO i.V.m. § 30 Abs. 2 KostO.

Kruger Stresemann Czub

Brickner Weinland

Vorinstanzen:
AG Frankfurt (Oder), Entscheidung vom 08.03.2011 - 4 XIV 6/11 -
LG Frankfurt (Oder), Entscheidung vom 07.04.2011 - 15 T 28/11 -



