BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
X1l ZB 9/20
vom
9. Mai 2023
in der Abschiebungshaftsache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

FamFG 8§ 7 Abs. 3, 8 70 Abs. 1, § 418 Abs. 3 Nr. 2, § 429 Abs. 2 Nr. 2

Eine Vertrauensperson, die am Haftanordnungsverfahren vor dem Amtsgericht
nicht beteiligt war, ist nicht zur Einlegung der Rechtsbeschwerde gegen einen
Beschluss befugt, mit dem die Beschwerde des Betroffenen gegen die Haftan-
ordnung zurtickgewiesen wird (Klarstellung im Hinblick auf BGH, Beschlisse
vom 20. April 2021 - XIll ZB 36/20, juris Rn. 4; vom 14. Februar 2023 - Xlll ZB
58/21, juris Rn. 8).

BGH, Beschluss vom 9. Mai 2023 - XIll ZB 9/20 - LG Kleve
AG Kleve
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Der XIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Mai 2023 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Picker und den Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Vertrauensperson des Betroffenen ge-
gen den Beschluss der 4. Zivilkammer des Landgerichts Kleve vom

17. Januar 2020 wird auf ihre Kosten verworfen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000,00 €.

Griinde:

l. Der Betroffene, ein algerischer Staatsangehdriger, reiste im Jahr
2014 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Mit bestandskréaftigem Bescheid
vom 5. Méarz 2016 lehnte das Bundesamt flr Migration und Flichtlinge seinen
Asylantrag ab und forderte ihn unter Androhung der Abschiebung auf, das Bun-
desgebiet zu verlassen. Seit dem 28. Oktober 2019 befand sich der Betroffene
zur VerbuRBung von Ersatzfreiheitsstrafen in einer Justizvollzugsanstalt. Mit Be-
schluss vom 15. November 2019 hat das Amtsgericht auf Antrag der beteiligten
Behorde gegen den Betroffenen Abschiebungshaft [angstens bis zum 15. Febru-
ar 2020 angeordnet. Der dagegen am 26. November 2019 durch seinen anwalt-
lichen Vertreter eingelegten Beschwerde des Betroffenen hat das Amtsgericht
mit Beschluss vom 29. November 2019 nicht abgeholfen und die Sache dem Be-
schwerdegericht vorgelegt. Mit Schreiben an das Amtsgericht vom 10. Dezember
2019 meldete sich der Rechtsbeschwerdefihrer unter Vorlage einer Vollmacht

des Betroffenen als dessen Person des Vertrauens (fortan: Vertrauensperson)



und beantragte, die gegen den Betroffenen verhadngte Haft aufzuheben sowie fur
den Fall seiner Entlassung festzustellen, dass der Betroffene durch den Vollzug
der Haft in seinen Rechten verletzt worden sei. Mit dem angefochtenen Be-
schluss hat das Landgericht "das Rechtsmittel” zuriickgewiesen. Dagegen wen-

det sich die Vertrauensperson mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Il. Die Rechtsbeschwerde ist unzulassig, da es an der erforderlichen

Rechtsbeschwerdebefugnis der Vertrauensperson fehlt.

1. Nach 8§ 70 Abs. 1 FamFG ist zur Einlegung der Rechtsbeschwerde
ein Beteiligter befugt, wobei geméaR 8 7 Abs. 3 FamFG auch derjenige Beteiligter
ist, den das Gericht von Amts wegen oder auf Antrag hinzugezogen hat, soweit
dies im FamFG oder einem anderen Gesetz vorgesehen ist (sog. "Kann-Beteilig-
ter"). In Freiheitsentziehungsverfahren ist ein solcher Kann-Beteiligter gemaf

§ 418 Abs. 3 Nr. 2 FamFG eine vom Betroffenen benannte Vertrauensperson.

Daruber hinaus setzt die Zulassigkeit einer Rechtsbeschwerde ebenso wie
die Zulassigkeit einer (Erst-)Beschwerde eine Beschwerdeberechtigung des
Rechtsmittelfihrers voraus. Zwar enthalten die 88 70 ff. FamFG - anders als fri-
her § 29 Abs. 4 FGG flr die weitere Beschwerde - keine gesetzliche Anordnung
betreffend die entsprechende Anwendung der Vorschriften Giber die Beschwerde
im Ubrigen. Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte in den Gesetzesmaterialien
(vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 7. September 2007,
BT-Drucks. 16/6308 S. 209-211, 271 f.) kann aber ausgeschlossen werden, dass
der Gesetzgeber mit Einfuhrung der 88 70 ff. FamFG auf allgemein anerkannte
Zulassigkeitserfordernisse fur Rechtsmittel - wie etwa die Beschwerdebefugnis
des Rechtsmittelfiihrers - hinsichtlich der Rechtsbeschwerde verzichten wollte
(vgl. BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2020 - XlIl ZB 91/20, FamRZ 2021, 228



Rn. 12). Daher kann die Rechtsbeschwerdebefugnis grundsétzlich nur dann be-
jaht werden, wenn der Rechtsbeschwerdefuhrer in seinen Rechten beeintrachtigt
(8 59 Abs. 1 FamFG) oder ausnahmsweise - wie etwa in § 303 Abs. 2 FamFG
oder § 429 Abs. 2 FamFG - eine Beschwerdefihrung im fremden Interesse zu-
gelassen ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 14. Oktober 2015 - Xl ZB 695/14,
FamRZ 2016, 120 Rn. 9; vom 13. April 2016 - XIl ZB 44/14, FamRZ 2016, 1062
Rn. 6 ff.; A. Fischer in MinchKommFamFG, 3. Aufl., 8 59 Rn. 4; Obermann in
Hahne/Schlogel/Schlinder, BeckOK FamFG, 45. Edition [Stand: 01.01.2023],
§ 74 Rn. 7).

2. Die erforderliche Beschwerdebefugnis des Rechtsbeschwerdefiih-

rers liegt im Streitfall nicht vor.

a) Die rechtsbeschwerdefiihrende Vertrauensperson ist durch die an-
gefochtene Entscheidung weder materiell noch formell beschwert. Wie aus der
Begriindung des angefochtenen Beschlusses folgt, ist "das Rechtsmittel”, wel-
ches nach dem Tenor zuriickgewiesen wurde, die Beschwerde gegen den die
Haft anordnenden Beschluss des Amtsgerichts. Diese Beschwerde hat der Be-
troffene durch seinen Verfahrensbevollmachtigten, nicht jedoch die Vertrauens-
person eingelegt. Den von der Vertrauensperson gestellten Haftaufhebungsan-
trag hat das Beschwerdegericht demgegentber zwar im Tatbestand erwahnt, je-
doch - angesichts der Eigenstandigkeit des Haftaufhebungsverfahrens (vgl.
BGH, Beschlisse vom 19. Mai 2020 - XIIl ZB 82/19, InfAusIR 2020, 387 Rn. 23;
vom 23. Februar 2021 - Xl ZB 52/20, juris Rn. 14; vom 22. Méarz 2022 - Xlll ZB
5/21, juris Rn. 8) zu Recht - nicht beschieden.

b) Die Beschwerdebefugnis der Vertrauensperson folgt vorliegend
auch nicht (unmittelbar) aus § 429 Abs. 2 Nr. 2 FamFG.

aa) Nach 8429 Abs. 2 Nr. 2 FamFG steht einer von dem Betroffenen

benannten Person seines Vertrauens das Recht der Beschwerde im Interesse
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des Betroffenen zu. Diese Befugnis besteht nach dem Wortlaut des Gesetzes
jedoch nur, wenn die Vertrauensperson bereits im ersten Rechtszug an dem Ver-
fahren beteiligt wurde. Die fehlende Beteiligung der Vertrauensperson im erstin-
stanzlichen Verfahren hat zur Folge, dass eine gegenuber § 59 Abs. 1 FamFG
erweiterte Beschwerde- oder Rechtsbeschwerdebefugnis nicht besteht (vgl.
BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2022 - XlIl ZB 131/19, NVwZ-RR 2023, 298
Rn. 7 mwN). Dies gilt sowohl im Haftanordnungs- wie auch im - eigenstandigen
- Haftaufhebungsverfahren. Soweit der Senat im Beschluss vom 25. Oktober
2022 (X1l ZB 131/19, Rn. 7) zwischen diesen Verfahrensarten differenziert hat,
sollte damit zum Ausdruck gebracht werden, dass die Vertrauensperson die Be-
fugnis hat, auch ohne vorherige Beteiligung am Haftanordnungsverfahren einen

Haftaufhebungsantrag zu stellen.

bb) Die Voraussetzungen des § 429 Abs. 2 FamFG sind im Streitfall
nicht erfullt. Der Rechtsbeschwerdefihrer war an dem die Haft anordnenden Ver-
fahren vor dem Amtsgericht nicht beteiligt. Er hat sich erstmals mit Schreiben
vom 10. Dezember 2019 als Vertrauensperson und damit nach Erlass des Nicht-
abhilfebeschlusses beim Amtsgericht gemeldet und zugunsten des Betroffenen
einen Haftaufhebungsantrag verbunden mit einem Feststellungsantrag nach 8§ 62
FamFG gestellt. Zu diesem Zeitpunkt war eine Beteiligung im ersten Rechtszug
des Haftanordnungsverfahrens nicht mehr mdglich. Denn dieses war mit Erlass
des die Haft anordnenden Beschlusses des Amtsgerichts vom 15. November 2019
beendet (s. dazu BGH, Beschluss vom 9. Mai 2023 - XIll ZB 27/20, juris Rn. 9; vgl.
auch BGH, Beschliisse vom 20. November 2014 - Xll ZB 86/14, NJW 2015, 1180
Rn. 11; vom 18. Oktober 2017 - XIl ZB 213/16, NJW-RR 2018, 70 Rn. 12; vom
27. Oktober 2019 - BLw 1/19, NJW 2021, 553 Rn. 17).

3. Eine Rechtsbeschwerdebefugnis der Vertrauensperson folgt im
Streitfall auch nicht aus einer entsprechenden Anwendung des 8§ 429 Abs. 2 Nr. 2

FamFG. Eine Analogie dahin, dass die (erstmalige) Beteiligung im zweiten
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Rechtszug in gleicher Weise die Rechtsbeschwerdebefugnis begriindet wie die
Beteiligung im ersten Rechtszug die Beschwerdebefugnis, scheidet im Ergebnis
aus. Soweit der Senat dies in friheren Entscheidungen abweichend beurteilt hat
(vgl. BGH, Beschlisse vom 20. April 2021 - XIll ZB 36/20, juris Rn. 4; vom
14. Februar 2023 - XIII ZB 58/21, juris Rn. 8), wird daran nicht festgehalten.

Da das Gesetz, wie ausgefihrt (oben Rn. 4), die (entsprechende) Anwen-
dung der Vorschriften Gber die Beschwerde fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren
nicht ausdriicklich anordnet und § 429 Abs. 2 Nr. 2 FamFG, wie ebenfalls ausge-
fuhrt (oben Rn. 8), dem Wortlaut nach das Rechtsbeschwerdeverfahren nicht er-
fasst, misste der hier zu entscheidende Fall dem gesetzlich geregelten Fall in
einer fur eine Analogie erforderlichen Art und Weise vergleichbar sein (vgl. fur
das Betreuungsverfahren BGH, FamRZ 2021, 228 Rn. 13 mwN). Das ist indes

nicht festzustellen.

a) Zwar ist die vorliegende Fallkonstellation dadurch gepragt, dass die
Vertrauensperson sich erstinstanzlich am Verfahren nicht beteiligen konnte, weil
der Betroffene sie - wie in Freiheitsentziehungsverfahren haufig - erst im Zusam-
menhang mit seiner Inhaftierung kennengelernt hat. Es kénnte daher eine plan-
widrige Regelungsliicke vorliegen, weil der Gesetzgeber mit der in § 303 Abs. 2
und 8 429 Abs. 2 FamFG enthaltenen Einschrankung vermeiden wollte, dass
durch diese Vorschriften privilegierte Personen Beschwerde einlegen, die am
Verfahren erster Instanz kein Interesse gezeigt haben (vgl. BT-Drucks. 16/6308,
S. 271, S. 294). Daraus folgt, dass der Gesetzgeber die Konstellation, dass ein
Angehdorigenverhdltnis (etwa durch eine EheschlieBung) oder eine fir 8§ 429
Abs. 2 Nr. 2 FamFG ausreichende Vertrauensstellung erst in zweiter Instanz ent-

steht, offenbar nicht im Blick hatte.

b) Es kann aber nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber

bei einer Interessenabwégung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen
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hatte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift,
zu dem gleichen Abwagungsergebnis gekommen wéare (vgl. zu dieser Voraus-
setzung fir eine Analogie: BGH, Urteile vom 20. November 1992 - V ZR 82/91,
BGHZ 120, 239 [juris Rn. 30]; vom 13. Méarz 2003 - | ZR 290/00, NJW 2003, 1932
[uris Rn. 24] - Abonnementvertrag; Beschluss vom 14. Juni 2007 - V ZB 102/06,
FamRZ 2007, 1220 [juris Rn. 11] mwN) und fur die Rechtsbeschwerdebefugnis
der Vertrauensperson in Freiheitsentziehungsverfahren eine Beteiligung erst im

zweiten Rechtszug hatte genlgen lassen.

aa) Der Senat ordnet grundsatzlich denjenigen als Person des Vertrau-
ens ein, um dessen Beteiligung der Betroffene bittet, ohne dass weitergehende
Voraussetzungen, wie etwa ein Naheverhaltnis oder eine personliche Beziehung
zum Betroffenen und ein daraus folgendes ideelles Interesse der Person am Aus-
gang des Verfahrens, erfillt sein mussten (vgl. BGH, Beschlisse vom 19. Mai
2020 - Xl zB 82/19, InfAusIiR 2020, 387 Rn. 10f.; vom 28. November 2022
- Xl ZB 132/19, juris Rn. 7). Das leitet er aus Art. 104 Abs. 4 GG ab, wonach
von jeder richterlichen Entscheidung tber die Anordnung oder Fortdauer
einer Freiheitsentziehung unverziglich ein Angehériger des Festgehaltenen
oder eine Person seines Vertrauens zu benachrichtigen ist. Die Vorschrift
wird in dem Sinne subjektiv verstanden, dass es darauf ankommt, wem der
Festzuhaltende Vertrauen entgegenbringt. Aus diesem Grund hat der Bun-
desgerichtshof jedenfalls im Verfahren nach § 426 Abs. 2 FamFG die Benen-
nung als Person des Vertrauens durch den Betroffenen ausreichen lassen.
Die Vertrauensperson kann daher im eigenen Namen einen Haftaufhebungs-
antrag nach 8 426 Abs. 2 FamFG stellen.

bb) Daraus folgt, dass eine im obigen Sinne vergleichbare Situation hier
nicht vorliegt. Welche Entscheidung der Gesetzgeber, der grundséatzlich eine Be-
teiligung der privilegierten Personen in erster Instanz fir eine Beschwerdebefug-
nis fur erforderlich gehalten hat, getroffen hatte, wenn ihm die Regelungsliicke
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bewusst gewesen ware, ist offen. Er hatte es dabei belassen konnen, dass privi-
legierte Personen, die dem Betroffenen in erster Instanz noch nicht bekannt wa-
ren, fir diesen nach 8 426 Abs. 2 FamFG die Aufhebung der Haft beantragen
kénnen, was sogar nach Eintritt der formellen Rechtskraft des Haftanordnungs-
beschlusses maoglich ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 20. April 2021 - XllI ZB
93/20, juris Rn. 13 f.; vom 17. Januar 2023 - XIll ZB 20/21, juris Rn. 7). Da die
Vertrauensperson auf diesem Weg ab der Begrindung des Vertrauensverhalt-
nisses die Mdglichkeit hat, das Freiheitsrecht und auch das Rehabilitierungsinte-
resse des Betroffenen eigenstandig zu verfolgen, kann nicht festgestellt werden,
dass der Gesetzgeber ihre Einbeziehung in den Anwendungsbereich des § 429
Abs. 2 Nr. 2 FamFG fir erforderlich gehalten hatte.

Der Umstand, dass eine etwaige Feststellung der Rechtswidrigkeit der
vollzogenen Haft in einem von der Vertrauensperson eingeleiteten Haftaufhe-
bungsverfahren erst ab dem Zeitpunkt des Eingangs des Haftaufhebungsantrags
bei Gericht erfolgt (vgl. BGH, Beschlisse vom 19. Mai 2020 - Xl ZB 86/19, juris
Rn. 10; vom 17. Januar 2023 - Xlll ZB 20/21, juris Rn. 7) und daher ein vor die-
sem Zeitpunkt liegender Haftzeitraum - anders als bei einer Fortsetzung des Be-
schwerdeverfahrens im dritten Rechtszug - von einer etwaigen Rechtskontrolle
durch das Rechtsbeschwerdegericht nicht erfasst ist, kann nicht zu einer anderen
Beurteilung fuhren. Wenn die Voraussetzungen einer entsprechenden Anwen-
dung nicht vorliegen, sind die Gerichte daran gehindert, tber die durch die Aus-

legung gezogenen Grenzen hinaus die Rechtsbeschwerdebefugnis zu bejahen.

C) Es bedarf danach im Streitfall keiner Entscheidung, ob von einer
Beteiligung im Sinne des § 429 Abs. 2 Nr. 2 FamFG allein aufgrund der Nennung
der Vertrauensperson im Rubrum der Entscheidung lber die Beschwerde des
Betroffenen auszugehen ist, oder ob es eines vom Gericht gewollten Hinzuzie-
hungsaktes bedarf (fir das Betreuungsverfahren verneinend: BGH, Beschluss
vom 17. Juni 2020 - XII ZB 574/19, FamRZ 2020, 1590 Rn. 16).
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Il Die Kostenentscheidung beruht auf 8 84 FamFG. Die Festsetzung
des Gegenstandswerts folgt aus § 36 Abs. 2 und 3 GNotKG.
Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Picker Kochendorfer

Vorinstanzen:
AG Kleve, Entscheidung vom 15.11.2019 - 22 XIV (B) 49/19 -
LG Kleve, Entscheidung vom 17.01.2020 - 4 T 232/19 -



