BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZB 179/17
vom

22. August 2019

in der Abschiebungshaftsache

ECLI:DE:BGH:2019:220819BVZB179.17.0



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. August 2019 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterinnen Prof. Dr. Schmidt-

Réantsch, Weinland und Haberkamp und den Richter Dr. Hamdorf

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wird der Beschluss
der 4. Zivilkammer des Landgerichts Buckeburg vom 27. Juli 2017
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als eine Entscheidung
Uber den Feststellungsantrag des Betroffenen abgelehnt worden
ist.

Auf die Beschwerde wird festgestellt, dass der Beschluss des
Amtsgerichts Buickeburg vom 2. Juni 2017 den Betroffenen in sei-
nen Rechten verletzt hat.

Gerichtskosten werden in allen Instanzen nicht erhoben. Die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen
des Betroffenen in allen Instanzen werden dem Landkreis

Schaumburg auferlegt.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000 €.



Am 2. Juni 2017 hat das Amtsgericht den Betroffenen, einen marokkani-
schen Staatsangehdrigen, personlich angehdrt und gegen ihn durch einen als
,Haftbefehl“ bezeichneten Beschluss vom gleichen Tage Haft zur Sicherung
von dessen Abschiebung nach Marokko fur die Dauer von acht Wochen ange-
ordnet. Auf die Beschwerde des Betroffenen hat das Landgericht den Be-
schluss aufgehoben und den Haftantrag der beteiligten Behorde als unzulassig
zurlckgewiesen. Eine Entscheidung tber die von dem Betroffenen angestrebte
Feststellung, dass der Beschluss vom 2. Juni 2017 ihn in seinen Rechten ver-
letzt hat, hat das Landgericht ebenso abgelehnt wie eine Ergdnzung seines Be-
schlusses vom 27. Juli 2017 um einen solchen Ausspruch. Mit seiner Rechts-
beschwerde, deren Zuriickweisung die beteiligte Behdrde beantragt, strebt der
Betroffene weiterhin diese Feststellung an. Die beteiligte Behdrde hat die ihrer-
seits eingelegte Rechtsbeschwerde zuriickgenommen.

Nach Auffassung des Beschwerdegerichts steht der Zulassigkeit der An-
ordnung und Vollziehung der Abschiebungshaft das Fehlen eines erforderlichen
Einvernehmens der zustandigen Staatsanwaltschaften entgegen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei ein gleichwohl gestellter Haftan-
trag bereits unzuldssig. Daher sei die angeordnete Haft aufzuheben und der
Haftantrag als unzulassig zuriickzuweisen. Uber den nur bedingten Feststel-
lungsantrag des Betroffenen sei nicht zu entscheiden, weil die Bedingung - Er-

ledigung der Hauptsache - bislang nicht eingetreten sei.



Die Rechtsbeschwerde des Betroffenen hat Erfolg.

1. Das Rechtsmittel ist statthaft und auch sonst zulassig.

a) Es ist nach 8§ 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 und Satz 2 FamFG ohne Zulas-
sung statthaft. Einer Zulassung des Rechtsmittels bedarf es auch dann nicht,
wenn bereits das Beschwerdegericht tber einen Feststellungsantrag nach § 62
Abs. 1 FamFG entschieden hat (vgl. Senat, Beschliisse vom 14. Juli 2016 - V
ZB 32/15, InfAusIR 2016, 432 Rn. 5 und vom 6. Oktober 2011 - V ZB 314/10,
FGPrax 2012, 44 Rn. 5). Entsprechendes gilt, wenn das Beschwerdegericht
den Feststellungsantrag als unzulassig verworfen hat (Senat, Beschluss vom
11. Januar 2018 - V ZB 62/17, Asylmagazin 2018, 182 Rn. 4). Ebenso liegt es
in dem hier zu beurteilenden Fall, dass das Beschwerdegericht angenommen

hat, der Antrag sei unter einer nicht eingetretenen Bedingung gestellt worden.

b) Das Rechtsmittel des Betroffenen ist nicht deshalb unzulassig, weil
seine aktuelle Anschrift nicht angegeben worden ist. Das Fehlen dieser Angabe
fuhrt namlich nach der Rechtsprechung des Senats nur dann zur Unzulassigkeit
des Rechtsmittels, wenn der geordnete Ablauf des Rechtsmittelverfahrens an-
dernfalls gefahrdet ist oder die fehlende Angabe der ladungsfahigen Anschrift
Ruckschlisse auf ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Betroffenen erlaubt
(Senat, Beschliisse vom 20. November 2014 - V ZB 54/14, InfAusIR 2015, 104
Rn. 5 und vom 18. Februar 2016 - V ZB 74/15, NVwWZ-RR 2016, 635 Rn. 5).
Diese Ausnahmetatbestande liegen hier nicht vor. Aus dem von der beteiligten

Behorde zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. Dezember 1987 (IVb



ZR 4/87, BGHZ 102, 332) ergibt sich nichts Anderes (vgl. dazu Senat, Be-
schluss vom 20. November 2014 - V ZB 54/14, aaO).

c) Die Durchfihrung des Rechtsbeschwerdeverfahrens fur den Betroffe-
nen durch dessen Verfahrensbevollméachtigte ist von der vorgelegten umfas-

senden Prozessvollmacht gedeckt.

aa) Der Verfahrensbevollméchtigte der beteiligten Behorde begrindet
seine gegenteilige Auffassung mit der Annahme, der Betroffene sei mit der in
seinem Namen erfolgten Einlegung der Rechtsbeschwerde nicht einverstanden.
Er wisse davon uberhaupt nichts und solle davon auch nichts erfahren. Eine
etwa erstrittene Ersatzleistung werde nicht dem Betroffenen, sondern nur den in
seinem Namen tatig werdenden vorinstanzlichen Rechtsanwalten zugutekom-
men. Im Hinblick darauf sei die von den Verfahrensbevollmachtigten des Be-
troffenen eingelegte Rechtsbeschwerde von ihrer Vollmacht nicht gedeckt, da-

mit rechtsmissbrauchlich und deshalb unzulassig.

bb) Hieraus ergibt sich die geltend gemachte Uberschreitung ihrer Pro-
zessvollmacht durch die Verfahrensbevollmachtigten des Betroffenen nicht.
Diese sind nach 8 11 Satz 5 FamFG, 8 81 ZPO zur umfassenden Rechtsvertei-
digung des Betroffenen ermdachtigt. Das schlie3st den Antrag ein, gemal § 62
FamFG festzustellen, dass die Entscheidung des Amtsgerichts ihn in seinen
Freiheitsrechten verletzt hat. Gegenstand und Zweck der damit angestrebten
Feststellung ist nicht die Zahlung einer Entschadigung, sondern die Genugtu-
ung, die der Betroffene dadurch soll erfahren kénnen, dass ein Gericht die
Rechtswidrigkeit der vollzogenen Freiheitsentziehung feststellt. Es liegt auf der
Hand, dass ein Betroffener, der einem Rechtsanwalt eine Prozessvollmacht

erteilt, Interesse an dieser Genugtuung hat, wenn ihm die Freiheit rechtswidrig
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entzogen worden ist. Daran andert es nichts, wenn eine etwaige Entschadigung
fur die rechtswidrig erlittene Abschiebungshaft, deren Geltendmachung durch
die im Verfahren nach § 62 FamFG getroffene Feststellung erleichtert werden

kann, zur Bezahlung der tatig gewordenen Rechtsanwalte verwendet wird.

2. Das Rechtsmittel des Betroffenen ist auch begriindet. Das Beschwer-
degericht hatte Uber dessen Feststellungsantrag entscheiden und feststellen
missen, dass der Beschluss des Amtsgerichts vom 2. Juni 2017 den Betroffe-

nen in seinen Rechten verletzt hat.

a) Das Beschwerdegericht durfte seine Entscheidung Uber die Aufhe-
bung des Beschlusses des Amtsgerichts vom 2. Juni 2017 zwar nicht geman §
43 FamFG um einen Ausspruch zu dem Feststellungsantrag des Betroffenen
erganzen, weil es diesen als nicht gestellt angesehen und bewusst nicht be-
schieden hat (vgl. Senat, Beschluss vom 6. Marz 2014 - V ZB 17/14, InfAusIR
2014, 281 Rn. 4). Die Nichtbescheidung des Feststellungsantrags in dem Be-
schluss vom 27. Juli 2017 war aber rechtsfehlerhaft, weil der Antrag zulassig
und nicht unter der Bedingung des Eintritts der Erledigung der Hauptsache ge-
stellt war (vgl. Senat, Beschluss vom 11. Oktober 2012 - V ZB 238/11, FGPrax
2013, 39 Rn. 6).

aa) Die gegenteilige Auslegung des Antrags durch das Beschwerdege-
richt ist im Rechtsbeschwerdeverfahren nur eingeschrankt Gberprifbar, in die-
sem Rahmen jedoch zu beanstanden. Das Beschwerdegericht hat Ubersehen,
dass die angestrebte Feststellung der Rechtswidrigkeit der angeordneten Haft
nur auf dem von dem Betroffenen gewahlten Weg zu erreichen ist. Sein Hin-
weis in der Verfigung vom 20. Juli 2017, die von dem Betroffenen angestrebte

Feststellung, dass ihn der Haftbefehl in seinen Rechten verletzt habe, kénne
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nach 8 62 Abs. 1 FamFG wohl nur ergehen, wenn eine Erledigung der Haupt-
sache eingetreten ware, daftir sei aber nichts ersichtlich, traf nicht zu. Als Folge
dessen hat das Beschwerdegericht die Ausfihrungen des Betroffenen im
Schriftsatz vom 24. Juli 2017 missverstanden. Das Auslegungsergebnis ist mit
dem Grundsatz nicht zu vereinbaren, dass mit Antragen im Zweifel dasjenige
gewollt ist, was nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verninftig ist und dem
recht verstandenen Interesse des Erklarenden entspricht (Senat, Beschluss
vom 18. Februar 2016 - V ZB 74/15, NVwWZ-RR 2016, 635 Rn. 10 mwN).

bb) Die angestrebte Feststellung, dass ihn der Beschluss des Amtsge-
richts vom 2. Juni 2017 in seinen Rechten verletzt hat, konnte der Betroffene
entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts nicht mit einem isolierten Fest-
stellungsantrag bei dem Amtsgericht erreichen. Ein solcher Antrag ware nam-
lich mangels Feststellungsinteresses unzuldssig; denn das Gesetz stellt mit
8 62 Abs. 1 FamFG eine spezielle Rechtsschutzmdéglichkeit bereit, mit der der
Betroffene eine Klarung der Rechtmafigkeit der gegen ihn angeordneten Haft
erreichen kann. Die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Haft kann aber nicht
unabhangig von einem Beschwerde- oder Haftaufhebungsverfahren, sondern
nur in dessen Rahmen beantragt werden (vgl. Senat, Beschlisse vom
20. Januar 2011 - V ZB 116/10, FGPrax 2011, 143 Rn. 5-8, vom 24. September
2015 -V ZB 3/15, InfAusIR 2016, 56 Rn. 11, vom 18. Februar 2016 - V ZB
74/15, NVWZ-RR 2016, 635 Rn. 10 und vom 9. Mai 2019 - V ZB 12/18, juris Rn.
5). Ein solcher Antrag analog 8§ 62 Abs. 1 FamFG kann neben dem mit der Be-
schwerde verfolgten Ziel einer Aufhebung der Haftanordnung auch fur den Fall
gestellt werden, dass die Freiheitsentziehung durch die Entscheidung des Be-
schwerdegerichts beendet wird (Senat, Beschluss vom 30. August 2012 - V ZB
12/12, InfAusIR 2013, 37 Rn. 5).
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cc) Einen solchen Antrag hat der Betroffene hier gestellt. Er hat in seiner
Beschwerdeschrift ohne jede Einschrankung die Feststellung beantragt, ,dass
der angefochtene Beschluss den Betroffenen in seinen Rechten verletzt hat".
Nach seinem Wortlaut war dieser Antrag weder auf den Fall der Erledigung der
Hauptsache noch auf den Fall beschrénkt, dass die Beschwerde vor Erledigung
der Hauptsache zurlickgewiesen wird. Er erfasste auch den Fall, dass die Be-
schwerde Erfolg hat und die Haft durch die Entscheidung des Beschwerdege-
richts beendet wird. Diesen Antrag hat der Betroffene mit dem Schriftsatz vom
24. Juli 2017 nicht nachtraglich eingeschrankt. Er hat darin lediglich zutreffend
ausgefuhrt, dass die Feststellung auch fur den Fall der Erledigung beantragt

werde.

b) Der Feststellungsantrag ist begriindet.

aa) Hierlber entscheidet der Senat nach 8 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG
selbst, weil die Sache zur Endentscheidung reif ist. Das Beschwerdegericht hat
die fur die Entscheidung Uber den Feststellungsantrag erforderlichen Feststel-
lungen im Zusammenhang mit seiner Entscheidung Uber die Aufhebung der
Haftanordnung des Amtsgerichts getroffen. Weiterer Feststellungen bedarf es

nicht.

bb) Die angeordnete Haft hat den Betroffenen schon deshalb in seinen
Rechten verletzt, weil ihr kein zulassiger Haftantrag zugrunde liegt. Er enthalt
keine hinreichenden Angaben zum Vorliegen des staatsanwaltschaftlichen Ein-
vernehmens mit der Abschiebung des Betroffenen (8 72 Abs. 4 Satz 1 Auf-
enthG).
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(1) Der Haftantrag muss nach standiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung Ausfihrungen dazu enthalten, ob das nach § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
erforderliche Einvernehmen der Staatsanwaltschaft vorliegt, wenn sich aus dem
Antrag selbst oder den ihm beigeflgten Unterlagen ohne weiteres ergibt, dass
ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren anhangig ist. Ohne dieses darf Siche-
rungshaft nicht angeordnet werden; dass das Einvernehmen spater hergestellt
werden konnte, ist unerheblich. Das Fehlen entsprechender Ausfiihrungen flihrt
zur Unzulassigkeit des Antrags. Die Angabe zu dem Einvernehmen der Staats-
anwaltschaft soll den Betroffenen dartber informieren, woraus die antragstel-
lende Behorde die Zustimmung der Staatsanwaltschaft entnimmt. Wenn sich
aus dem Haftantrag oder den beigefiigten Unterlagen ergibt, dass gegen den
Betroffenen nicht offensichtlich zustimmungsfreie Strafverfahren anhangig sind,
muss daher mitgeteilt werden, welche Staatsanwaltschaft fir welches Verfahren
das Einvernehmen erteilt hat bzw. aufgrund welcher Uberlegungen ein Einver-
nehmen entbehrlich ist. Andernfalls kann der Betroffene nicht Uberprifen, ob
die Voraussetzungen des § 72 Abs. 4 AufenthG vorliegen. Ob die Behdrde die
hiernach erforderlichen Angaben in dem Text des Haftantrags auffuhrt oder
aber auf dem Antrag beigeflgte, aussagekraftige Anlagen verweist, bleibt ihr
Uberlassen (zum Ganzen: Senat, Beschluss vom 9. Mai 2019 - V ZB 188/17,
juris Rn. 8 mwN). Das gilt auch dann, wenn das Einvernehmen der Staatsan-
waltschaft generell erteilt wurde und dies gerichtsbekannt ist (Senat, Beschluss
vom 31. Mai 2012 - V ZB 167/11, NJW 2012, 2448 Rn. 8).

(2) Diesen Anforderungen gentigt der Haftantrag vom 9. Mai 2017 nicht.
Die beteiligte Behorde teilt in ihrem Haftantrag zwar mit, gegen den Betroffenen
seien mehrere Ermittlungsverfahren wegen Drogen- und diverser Diebstahlsde-
likte anhangig. Der Betroffene sei mit anderen wegen gemeinschaftlichen Dieb-

stahls zu einer Geldstrafe verurteilt worden. Dazu, ob diese Verfahren abge-
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schlossen sind, aul3erte sie sich dagegen ebenso wenig wie zu dem Vorliegen
des fur die Durchfihrung der Abschiebung erforderlichen generellen oder im
Einzelfall erteilten Einvernehmens der Staatsanwaltschaft. Es werden weder die
noch offenen Ermittlungsverfahren gegen den Betroffenen aufgefihrt noch wird
dargestellt, welche Staatsanwaltschaften ihr Einvernehmen erteilt haben. Sol-
che Angaben waren entgegen der Ansicht der beteiligten Behtérde auch nicht
deshalb entbehrlich, weil - worauf sie im Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem
Senat hingewiesen hat - die drei Generalstaatsanwaltschaften des Landes Nie-
dersachsen ihr generelles Einvernehmen erteilt haben sollen. Denn es fehlt
auch an der Darlegung, dass die in den Erlassen der niedersachsischen Gene-
ralstaatsanwaltschaften genannten Bedingungen fir das Einverstandnis mit der
Abschiebung bzw. Ruckuberstellung von Betroffenen vorliegen, und dazu, ob
gegen den Betroffenen nur in Niedersachsen Ermittlungsverfahren anhangig
sind. Eine Uberpriufung des Vorliegens des Einvernehmens war dem Betroffe-

nen bei dieser Sachlage nicht mdglich.

Etwas Anderes folgt nicht daraus, dass die beteiligte Behdrde in dem
Haftantrag auf die Auslanderakte verweist. Das ist nicht ausreichend, um das
Vorliegen des Einvernehmens nach § 72 Abs. 4 AufenthG oder dessen Ent-
behrlichkeit darzulegen. Zwar haben sowohl das Amtsgericht als auch das Be-
schwerdegericht die Auslénderakte beizuziehen (Senat, Beschluss vom 19. Juli
2018 -V ZB 223/17, InfAusIR 2018, 413 Rn. 8 u. 9). Diese ist aber weder Be-
standteil noch Anlage des Haftantrags (Senat, Beschluss vom 9. Mai 2019 - V
ZB 188/17, juris Rn. 11).

(3) Der Mangel des Haftantrages ist nicht nachtraglich geheilt worden.
Das Amtsgericht hat sich mit dem Einvernehmen der Staatsanwaltschaft nicht

befasst. Wahrend des Beschwerdeverfahrens hat die beteiligte Behdrde ihre
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Angaben nicht ergénzt. Die ergdnzenden Angaben der beteiligten Behdorde in
ihrer Erwiderung auf die Rechtsbeschwerde sind schon deshalb unbehelflich,
weil neuer Vortrag im Rechtsbeschwerdeverfahren nach 8 74 Abs. 3 Satz 4
FamFG i.V.m. § 559 ZPO nicht berucksichtigt werden kann. An der Rechtswid-
rigkeit der Haft &nderte es nichts, wenn das Landgericht die beteiligte Behorde,
wie geboten, auf die Notwendigkeit erganzenden Vortrags hingewiesen hatte.
Eine Heilung von Mangeln des Haftantrages kann nur mit Wirkung fir die Zu-
kunft erfolgen (vgl. Senat, Beschlisse vom 16. Juli 2014 - V ZB 80/13, InfAusIR
2014, 384 Rn. 21 und vom 25. Januar 2018 - V ZB 71/17, FGPrax 2018, 136
Rn. 6 ff.) und trate erst mit der Entscheidung des Beschwerdegerichts ein (Se-
nat, Beschliisse vom 25. Januar 2018 - V ZB 71/17, InfAusIR 2018, 218 Rn. 9
und vom 12. Juli 2018 - V ZB 184/17 Asylmagazin 2019, 78 Rn. 10).
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V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 81 Abs. 1 Satze 1 und 2, § 83 Abs.

22
2, 8 430 FamFG, Art. 6 Abs. 3 Buchstabe e EMRK analog. Die Festsetzung des

Beschwerdewerts folgt aus 8 36 Abs. 2 und 3 GNotKG.

Schmidt-Rantsch RinBGH Weinland ist infolge

Stresemann
Urlaubs an der Unterschrift
gehindert.
Karlsruhe, den 27. August 2019
Die Vorsitzende
Stresemann
Haberkamp Hamdorf

Vorinstanzen:

AG Blckeburg, Entscheidung vom 02.06.2017 - 24 XIV 1360 B -
LG Buckeburg, Entscheidung vom 27.07.2017 - 4 T 60/17 -



