BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 15/19
vom 12. Februar 2020
in der Abschiebungshaftsache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

AufenthG § 72 Abs. 4 Satz 1

a)

b)

Ergibt sich ein laufendes Ermittlungsverfahren weder aus dem Haftantrag noch aus den ihm
beigefugten Unterlagen, fihrt allein das Fehlen eines nach 8 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG er-
forderlichen Einvernehmens der Staatsanwaltschaft nicht zur Rechtswidrigkeit einer Haftan-
ordnung (Aufgabe von BGH, Beschluss vom 17. Juni 2010 V ZB 93/10, NVwZ 2010, 1574).

Ergibt sich aus dem Haftantrag oder den ihm beigefiigten Unterlagen ein laufendes und nicht
offensichtlich zustimmungsfreies Ermittlungsverfahren, ist der Haftantrag im Hinblick auf
§ 417 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 FamFG nur zulassig, wenn die Behdrde dieses mogliche Abschie-
bungshindernis ausraumt. Dafiir geniigt es in der Regel, wenn die Behérde darlegt, das Ein-
vernehmen liege vor, sei entbehrlich oder werde bis zum vorgesehenen Abschiebungstermin
voraussichtlich vorliegen oder entbehrlich geworden sein (teilweise Aufgabe von BGH, Be-
schluss vom 20. Januar 2011 V ZB 226/10, FGPrax 2011, 144).

Ergibt sich aus dem Haftantrag oder den ihm beigefligten Unterlagen kein laufendes, zu-
stimmungspflichtiges Ermittlungsverfahren, weist aber der Betroffene im Verlauf des Verfah-
rens Uber die Haftanordnung oder im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens auf ein solches
hin, darf die Haft im Hinblick auf § 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG nur angeordnet oder aufrecht-
erhalten werden, wenn mit der Erteilung des Einvernehmens bis zum vorgesehenen Ab-
schiebungstermin gerechnet werden kann.
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Der XIllI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Februar 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richterin Prof. Dr. Schmidt-
Réantsch, die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und Dr. Tolkmitt und die Richterin
Dr. Linder

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde wird unter Zuriickweisung des weiter-
gehenden Rechtmittels festgestellt, dass der Beschluss des Amts-
gerichts Siegen vom 24. Oktober 2017 und der Beschluss der
4. Zivilkammer des Landgerichts Siegen vom 10. Januar 2018 den
Betroffenen fiir den Zeitraum vom 16. bis zum 23. Januar 2018 in
seinen Rechten verletzt haben.

Von den Gerichtskosten in allen Instanzen tragt der Betroffene
92%. Weitere Gerichtskosten sowie die Dolmetscherkosten wer-
den nicht erhoben. Der Kreis S. tragt 8% der
auRergerichtlichen Kosten des Betroffenen. Im Ubrigen tragt sie

dieser selbst.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000 €.
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Grinde:

l. Der Betroffene, ein marokkanischer Staatsangehdriger, reiste im
November 2015 in das Bundesgebiet ein. Das auf seinen Antrag eingeleitete
Asylverfahren wurde mit seit dem 25. August 2016 bestandskraftigem Bescheid
vom 21. Juni 2016 eingestellt, weil er zu einem Anhorungstermin ohne Ent-
schuldigung nicht erschienen war. In dem Bescheid wurde der Betroffene auf-
gefordert, die Bundesrepublik innerhalb einer Woche nach Bekanntgabe der
Entscheidung zu verlassen. In der Folge tauchte der Betroffene unter und wur-

de am 23. Oktober 2017 vorlaufig festgenommen.

Auf Antrag der beteiligten Behdrde hat das Amtsgericht mit Beschluss
vom 24. Oktober 2017 Abschiebungshaft bis zum 23. Januar 2018 angeordnet.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde des Betroffenen hat das Landgericht zu-
rickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde will der Betroffene, der aus der Haft
nach Marokko abgeschoben worden ist, die Feststellung erreichen, dass die
Anordnung der Haft und deren Aufrechterhaltung durch das Beschwerdegericht

ihn in seinen Rechten verletzt haben.

. Das statthafte Rechtsmittel ist nur fir den Haftzeitraum vom 16.

bis zum 23. Januar 2018 begriindet.

1. Das Beschwerdegericht meint, die Voraussetzungen fir die An-
ordnung der Sicherungshaft lagen vor. Insbesondere entspreche der Haftantrag
den Vorgaben des 8§ 417 Abs. 2 FamFG. Er enthalte ausreichende Angaben zu
den Voraussetzungen der Abschiebung und zur beantragten Haftdauer. Die

Anordnung der Haft fir einen Zeitraum von 13 Wochen sei verhaltnismafig.
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2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde fehlte es fir eine

Haftanordnung nicht bereits an einem zulassigen Haftantrag.

a) Das Vorliegen eines zuléassigen Haftantrags ist eine in jeder Lage
des Verfahrens von Amts wegen zu prufende Verfahrensvoraussetzung. Zulas-
sig ist der Haftantrag der beteiligten Behérde nur, wenn er den gesetzlichen
Anforderungen an die Begriindung entspricht. Erforderlich sind Darlegungen zu
der zweifelsfreien Ausreisepflicht, zu den Abschiebungsvoraussetzungen, zu
der Erforderlichkeit der Haft, zu der Durchfuhrbarkeit der Abschiebung und zu
der notwendigen Haftdauer, § 417 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 5 FamFG (st. Rspr.;
S. nur BGH, Beschluss vom 16. Mai 2019 - V ZB 1/19, juris Rn. 10 mwN).

b) Diesen Anforderungen wird der Haftantrag gerecht.

aa) In dem Antrag wird dargelegt, dass fur die Beschaffung marokka-
nischer Passersatzpapiere erfahrungsgemall zehn Wochen und fur die an-
schlieRende Organisation der Ruckfuhrung per Flugzeug weitere zwei Wochen
bendtigt wirden. An der Zuldssigkeit des Haftantrags andert es nichts, dass
sich dem Antrag nichts daflr entnehmen lasst, weshalb statt der nach den
nachvollziehbaren Darlegungen erforderlichen zwolf Wochen eine Haft von
13 Wochen beantragt wird. Ob die Angaben in dem Haftantrag der beteiligten
Behorde sachlich richtig sind oder - worum es hier geht - eine tragféahige Grund-
lage fUr die beantragte Haft bieten, ist keine Frage der Zulassigkeit, sondern der
Begrindetheit des Haftantrags (vgl. BGH, Beschlisse vom 20. Oktober 2016
-V ZB 167/14,
juris Rn. 7 und vom 29. Juni 2017 -V ZB 40/16, InfAusIR 2017, 450 Rn. 11 je-

weils mwN).

bb) Der Antrag musste keine Ausfihrungen zum Vorliegen oder zur
Entbehrlichkeit eines etwa erforderlichen staatsanwaltschaftlichen Einverneh-

mens enthalten. Solche Ausfihrungen sind nur dann geboten, wenn sich aus
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dem Antrag oder den ihm beigeflgten Unterlagen ein laufendes und nicht of-
fensichtlich zustimmungsfreies Ermittlungsverfahren ergibt (st. Rspr. seit BGH,
Beschluss vom 20. Januar 2011 -V ZB 226/10, FGPrax 2011, 144 Rn. 9, vgl.
zuletzt BGH, Beschluss vom 22. August 2019 - V ZB 179/17, juris Rn. 18 mwN).
Dies ist hier nicht der Fall. Denn ein mdglicherweise fehlendes Einvernehmen
ergab sich nur aus der Auslanderakte, die weder Bestandteil noch Anlage des
Antrags ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 9. Mai 2019 - V ZB 188/17, juris Rn. 11
und vom 22. August 2019 - V ZB 179/17, juris Rn. 20 jeweils mwN).

3. Das mdglicherweise fehlende Einvernehmen der Staatsanwalt-
schaft Siegen mit der Abschiebung des Betroffenen fiihrt auch in der Sache
nicht zur Rechtswidrigkeit der Haftanordnung.

a) Nach § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG darf ein Auslander, gegen den
offentliche Klage erhoben oder ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren einge-
leitet ist, nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsanwaltschaft ausge-
wiesen und abgeschoben werden. Wie die Rechtsbeschwerde zutreffend gel-
tend macht, ergibt sich aus der Ausléanderakte, dass die Staatsanwaltschaft
Siegen am 22. November 2016 gegen den Betroffenen Anklage wegen eines
Ladendiebstahls erhoben hat. Feststellungen dazu, ob die Staatsanwaltschaft
ihr Einvernehmen mit der Abschiebung erteilt hat, sind nicht getroffen.

b) Ergibt sich indes - wie hier - ein laufendes Ermittlungsverfahren
weder aus dem Haftantrag noch aus den ihm beigefligten Unterlagen, fihrt al-
lein das Fehlen eines nach 8§ 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG erforderlichen Einver-
nehmens der Staatsanwaltschaft nicht zur Rechtswidrigkeit einer Haftanord-
nung. Soweit der Bundesgerichtshof in bisher standiger Rechtsprechung unter
Verweis auf Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG angenommen hat, das Einvernehmen
der Staatsanwaltschaft stelle eine essentielle Haftvoraussetzung dar und es
komme insoweit allein auf die objektive Rechtslage an (vgl. BGH, Beschliisse
vom 17. Juni 2010 -V ZB 93/10, NVwZ 2010, 1574 Rn. 6-8, vom 3. Februar



13

14

15

-6 -

2011 -V ZB 224/10, FGPrax 2011, 148 Rn.12-15, vom 12. Mai 2011
-V ZB 189/10, FGPrax 2011, 202 Rn. 5 sowie zuletzt vom 21. August 2019
-V ZB 142/18, juris Rn. 9 und vom 22. August 2019 -V ZB 11/16, juris Rn. 8

jeweils mwN), halt der nunmehr zustandige XIIl. Zivilsenat daran nicht fest.

aa) Nach Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG darf die Freiheit der Person nur
auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorge-
schriebenen Formen beschrankt werden. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG versieht die
Beachtung der sich aus dem Gesetz ergebenden freiheitsschitzenden Verfah-
rensvorschriften mit grundrechtlichem Schutz, so dass VerstéRe gegen solche
Vorschriften stets auch eine Verletzung der Freiheit der Person darstellen (st.
Rspr., vgl. BVerfG, NVwZ 2011, 1254, 1255; wistra 2012, 429, 431; NJW 2016,
148 Rn. 18 jeweils mwN).

bb) Bei dem Beteiligungserfordernis nach § 72 Abs.4 Satz 1 Auf-
enthG handelt es sich indes nicht um eine freiheitsschitzende Verfahrensvor-
schrift in diesem Sinne. Dies ergibt sich aus der Gesetzgebungsgeschichte, aus
dem Wortlaut der Norm und aus ihrer systematischen Stellung im Aufenthalts-

gesetz.

(1) Das Auslandergesetz vom 28. April 1965 (BGBI. | S. 353) sah eine
Beteiligung der Staatsanwaltschaften an auslanderrechtlichen Malinahmen
nicht vor. Lediglich Nr. 18 und Nr. 19 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur
Ausfihrung des Auslandergesetzes (AuslGVwv) vom 7. Juli 1967 (GMBI.
S. 231) regelten zu der in 8 10 und § 13 AuslG normierten Ausweisung und Ab-
schiebung, dass die Auslanderbehdrde bei einem Auslander, gegen den offent-
liche Klage erhoben oder ein Ermittlungsverfahren anhéngig war, vor der Aus-
weisung oder Abschiebung die Stellungnahme der zustdndigen Staatsanwalt-
schaft einzuholen hatte. Mit Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Auslan-
derrechts vom 9. Juli 1990 (BGBI. | S. 1354) wurde ein neues Auslandergesetz
erlassen. Nach dessen § 64 Abs. 3 durfte ein Auslander, gegen den o6ffentliche
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Klage erhoben oder ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet war,
nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsanwaltschaft ausgewiesen und
abgeschoben werden. Ausweislich der Begrindung des Regierungsentwurfs
(vgl. BT-Drucks. 11/6321 S. 78 f.) sollten hierdurch Nr. 18 und Nr. 19 AusIGVwv
in das Auslandergesetz tbernommen und als Einvernehmensregelungen aus-
gestaltet werden. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte das Beteiligungser-
fordernis also nur fur die Verfahren der Ausweisung und der Abschiebung gel-
ten. Dem entsprach der Wortlaut der Norm ("ausgewiesen und abgeschoben™).
Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass die Einvernehmensregelung auch
das Verfahren der Abschiebungshaft erfassen sollte. Gleiches gilt fur den mit
Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes vom 30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950)
eingefuhrten § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG, mit dem Wortlaut und systematische
Stellung des § 64 Abs. 3 AuslG unverandert ibernommen wurden und dessen
Regelungsgehalt dem der Vorgangervorschrift entsprechen sollte (vgl. Begriin-
dung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 15/420 S. 94).

(2)  Auch die jungste Anderung des § 72 Abs. 4 AufenthG durch das
Zweite Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 15. August
2019 (BGBI.1 S.1294) hat den Regelungsgehalt des 8§ 72 Abs.4 Satz 1l
AufenthG nicht verandert. Durch dieses Gesetz wurden lediglich das einschran-
kende Merkmal der "begleitenden” Straftat in Satz 4 der Norm gestrichen und
der Katalog der in Satz 5 aufgezahlten Straftaten erweitert. Wenn es hierzu in
der Begrindung des Regierungsentwurfs heil3t, ohne das Vorliegen des staats-
anwaltschaftlichen Einvernehmens sei eine Haftanordnung nicht mdglich (vgl.
BT-Drucks. 19/10047 S. 46), so folgt daraus nicht, dass sich der Gesetzgeber
die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 72 Abs. 4 Satz 1
AufenthG zu eigen gemacht hatte (so aber Keidel/Gdbel, FamFG, 20. Aufl.,
8 62 Rn. 40). Vielmehr werden mit dieser Bemerkung die folgenden Ausfihrun-
gen eingeleitet, wonach es bei der Erweiterung des Straftatenkatalogs in § 72
Abs. 4 Satz 5 AufenthG und bei dem Wegfall des Merkmals der "begleitenden”
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Straftat darum gehe, die Ausweisung und Abschiebung praktikabler zu gestal-
ten. Auf die Anordnung von Abschiebungshaft soll sich das Einvernehmenser-
fordernis nach dem Willen des Gesetzgebers nach wie vor nicht beziehen. Dem
entspricht, dass der Wortlaut von § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG ("ausgewiesen
und abgeschoben”) und die systematische Stellung dieser Norm im Aufent-

haltsgesetz durch die jingste Gesetzesanderung unveréandert geblieben sind.

cc) Fur diese Sicht spricht auch die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts. Danach dient 8 72 Abs. 4 AufenthG allein der Wahrung des
staatlichen Strafverfolgungsinteresses. Ein Verstol3 gegen die Vorschrift fihrt
nicht zu einer Verletzung von Rechten des betroffenen Auslanders; etwaige aus
ihrer Anwendung resultierende gunstige Wirkungen kommen dem Auslander
nur reflexartig zugute, werden aber nicht in seinem Interesse verfolgt (vgl.
BVerwG, Urteile vom 5.Mai 1998 -1C 17/97, juris Rn.19, und vom
14. Dezember 2016 - 1 C 11/15, juris Rn. 24).

C) Die Rechtsprechungsanderung bedeutet nicht, dass das Einver-
nehmen der Staatsanwaltschaft in Abschiebungshaftsachen kinftig keine Rolle

mehr spielte.

aa) Bedeutung fir die Rechtmaligkeit einer Haftanordnung erlangt
das von 8§ 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG geforderte Einvernehmen dann, wenn
sich - anders als hier - aus dem Haftantrag oder den ihm beigefligten Unterla-
gen ohne Weiteres ein laufendes und nicht offensichtlich zustimmungsfreies
Ermittlungsverfahren ergibt. In diesem Fall muss namlich der Haftrichter auf
Grund der Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) erwarten, dass
die Behdrde den Betroffenen nicht ohne das erforderliche Einvernehmen ab-
schiebt. Der Haftantrag ist dann im Hinblick auf die von 8§ 417 Abs. 2 Satz 2
Nr.5 FamFG geforderten Darlegungen zu den Voraussetzungen und zur
Durchfuhrbarkeit der Abschiebung nur zulassig, wenn die Behdrde dieses mog-

liche Abschiebungshindernis ausrdumt. Dafiir genigt es in der Regel, wenn die
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Behorde darlegt, das Einvernehmen liege vor, sei entbehrlich oder werde bis
zum vorgesehenen Abschiebungstermin voraussichtlich vorliegen oder entbehr-
lich geworden sein (anders die bisherige st. Rspr. seit BGH, Beschluss vom
20. Januar 2011 - V ZB 226/10, FGPrax 2011, 144 Rn. 9, vgl. zuletzt BGH, Be-
schluss vom 22. August 2019 -V ZB 179/17, juris Rn. 18 mwN). Dies folgt dar-
aus, dass es sich bei dem Einvernehmen - wie oben ausgefuhrt - nicht um eine
essentielle Haft-voraussetzung handelt. Bei seiner Prognose hat das Haftge-
richt nur zu prifen, ob aus einem etwa fehlenden Einvernehmen der Staatsan-

waltschaft ein Abschiebungshindernis entsteht.

bb)  Ergibt sich aus dem Haftantrag oder den ihm beigefiigten Unterla-
gen kein laufendes, zustimmungspflichtiges Ermittlungsverfahren, weist aber
der Betroffene im Verlauf des Verfahrens lber die Haftanordnung oder im
Rahmen eines Beschwerdeverfahrens auf ein solches hin, so darf die Haft im
Hinblick auf § 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG nur angeordnet oder aufrechterhalten
werden, wenn mit der Erteilung des Einvernehmens bis zum vorgesehenen Ab-

schiebungstermin gerechnet werden kann.

4, Allerdings rugt die Rechtsbheschwerde zu Recht, die angeordnete

Haft sei teilweise unverhéltnisméalig gewesen.

Nach 8 62 Abs. 1 Satz 2 AufenthG ist die Inhaftnahme auf die kirzest
mogliche Dauer zu beschranken (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Oktober 2016
-V ZB 167/14, juris Rn. 12 f. mwN). Nach den Feststellungen des Beschwerde-
gerichts waren fur die Beschaffung marokkanischer Passersatzpapiere zehn
Wochen und fur die anschlieBende Organisation der Ruckfiihrung per Flugzeug
weitere zwei Wochen erforderlich. Gerechnet ab dem Tag der Antragstellung,
dem 24. Oktober 2017, war die Abschiebung daher bis zum Ablauf des
16. Januar 2018 durchfuhrbar. Das Beschwerdegericht hétte die tUber dieses

Datum hinaus angeordnete Haft daher nicht aufrechterhalten dirfen.
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5. Von einer weiteren Begrindung wird nach 8§ 74 Abs. 7 FamFG
abgesehen.
Meier-Beck Schmidt-Rantsch Kirchhoff
Tolkmitt Linder

Vorinstanzen:
AG Siegen, Entscheidung vom 24.10.2014 - 45 XIV (B) 17/17 -
LG Siegen, Entscheidung vom 10.01.2018 - 4 T 252/17 -



