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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 12. Mai 2011 durch den  

Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Krüger, die Richter Dr. Lemke und Prof. 

Dr. Schmidt-Räntsch, die Richterin Dr. Stresemann und den Richter Dr. Czub 

beschlossen: 

Auf die Rechtsmittel des Betroffenen wird der Beschluss der 

11. Zivilkammer des Landgerichts Osnabrück vom 16. März 2010 

aufgehoben und festgestellt, dass der Beschluss des Amtsgerichts 

Nordhorn vom 15. Dezember 2009 den Betroffenen in seinen 

Rechten verletzt hat. 

Die zweckentsprechenden außergerichtlichen Auslagen des Be-

troffenen werden der Bundesrepublik Deutschland auferlegt. Im 

Übrigen findet eine Auslagenerstattung nicht statt. Gerichtskosten 

werden nicht erhoben. 

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens beträgt 

3.000 €. 

 

Gründe: 

I. 

Der Betroffene, ein somalischer Staatsangehöriger, reiste am 14. De-

zember 2009 aus den Niederlanden kommend in einem schwedischen PKW in 

das Bundesgebiet ein. Er wies sich bei einer Kontrolle mit einem maltesischen 

Fremdenpass aus, der auf einen Aliasnamen ausgestellt und mit einem Licht-

bild versehen war, das nicht dem Abbild des Betroffenen entsprach. Der Betrof-
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fene gab an, er sei auf der Durchreise nach Schweden und wolle dort einen 

Asylantrag stellen sowie eine Schule besuchen. Zu seinen Geburtsdaten mach-

te er nach seiner Festnahme unterschiedliche Angaben. Ausweislich der Euro-

dac-Daten wird für den Betroffenen auf Malta ein Asylverfahren geführt. 

Die Beteiligte zu 2 geht aufgrund eines fachärztlichen Kurzbefundes von 

der Volljährigkeit des Betroffenen aus. Auf ihren Antrag ordnete das Amtsge-

richt am 15. Dezember 2009 die Haft zur Sicherung der Zurückschiebung nach 

Malta für längstens 90 Tage an. Am 12. Januar 2010 stellte der Betroffene bei 

dem Bundesamt für Migration und Flüchtlinge (nachfolgend BAMF) einen Asyl-

antrag. Daraufhin wurde die für den 20. Januar 2010 geplante Zurückschiebung 

nicht durchgeführt. Das Verwaltungsgericht ordnete mit Beschluss vom 26. Ja-

nuar 2010 an, dass die Zurückschiebung nicht vor Ablauf von drei Werktagen 

nach förmlicher Zustellung der Zurückschiebungsverfügung erfolgen darf. Da 

die Beteiligte zu 2 nicht feststellen konnte, ob und ggf. wann das BAMF nach 

§ 34a AsylVfG einen Bescheid erlassen hat, wurde auch die für den 27. Januar 

2010 vorgesehene Zurückschiebung storniert und der Betroffene aus der Haft 

entlassen.  
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Die zuletzt auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Inhaftierung ge-

richtete Beschwerde hat das Landgericht zurückgewiesen. Hiergegen wendet 

sich der Betroffene mit der Rechtsbeschwerde, mit der er im Ergebnis die Fest-

stellung erstrebt, dass die Haftanordnung ihn in seinen Rechten verletzt habe. 
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II. 

Das Beschwerdegericht meint, das Amtsgericht habe zu Recht die Haft-

gründe nach § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 5 AufenthG bejaht. Der Haftgrund 

der unerlaubten Einreise nach § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG stehe der An-

wendung der Generalklausel nach Nr. 5 der Vorschrift nicht entgegen.  
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Die Minderjährigkeit des Betroffenen könne unterstellt werden; die Haft-

anordnung sei gleichwohl verhältnismäßig. Der Betroffene habe sich durch die 

Art und Weise der Einreise strafbar gemacht und eigenständig unter Einschal-

tung eines Schleusers seine bislang erfolgreiche Migration durchgeführt. Ange-

sichts der dabei an den Tag gelegten kriminellen Energie seien mildere Maß-

nahmen, wie die Unterbringung in einer Jugendeinrichtung und die Erteilung 

von Meldeauflagen, nicht ausreichend. 
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III. 

Das hält rechtlicher Nachprüfung nicht stand. 6 

1. Die Rechtsbeschwerde ist - entgegen der Ansicht des Beschwerdege-

richts - auch dann nach § 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 FamFG ohne Zulas-

sung statthaft, wenn sich - wie hier - die Hauptsache durch die Haftentlassung 

während des Beschwerdeverfahrens erledigt hat und mit dem Rechtsmittel al-

lein das Ziel verfolgt wird, die Verletzung des Freiheitsgrundrechts aus Art. 2 

Abs. 2 Satz 1 GG festzustellen (vgl. Senat, Beschluss vom 22. Juli 2010 - V ZB 

29/10, InfAuslR 2011, 27 Rn. 4).  
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2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begründet, weil schon kein zulässiger 

Haftantrag vorlag. 
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a) Das Fehlen des nach § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG auch für die Zu-

rückschiebung erforderlichen Einvernehmens der zuständigen Staatsanwalt-

schaft führt nicht nur zur Unzulässigkeit der Haft, sondern zur Unzulässigkeit 

des Haftantrags, wenn sich aus ihm oder den ihm beigefügten Unterlagen ohne 

weiteres ergibt, dass gegen den Betroffenen ein strafrechtliches Ermittlungsver-

fahren anhängig ist und der Antrag zu dem Vorliegen des Einvernehmens keine 

Angaben enthält (Senat, Beschluss vom 24. Februar 2011 - V ZB 202/10, juris 

9 



- 5 - 

Rn. 7, 10 ff.). Die von der beteiligten Behörde an der Richtigkeit dieser 

Rechtsauffassung geäußerten Zweifel sind unbegründet. 

b) So ist es hier. In dem von der beteiligten Behörde am 15. Dezember 

2009 gestellten Haftantrag heißt es auf Seite 2 u.a.: "Hier wurde der Person das 

Bestehen des Straftatverdachts einer unerlaubten Einreise nach § 95 AufenthG 

sowie des Ausweismissbrauchs gemäß § 281 StGB vorgeworfen und über sei-

ne Rechte belehrt." Weiter heißt es auf Seite 3 u.a.: "Da die Person in der ver-

antwortlichen Vernehmung am 14.12.09 angab, dass sie am 18.1.1993 geboren 

sei, ...". Diesen Angaben ist zu entnehmen, dass der Betroffene als Beschuldig-

ter in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren vernommen worden ist. Ob 

das Einvernehmen der Staatsanwaltschaft mit der Zurückschiebung vorlag, ist 

dem Antrag dagegen nicht zu entnehmen. Die Ausführungen der Beteiligten 

zu 2 in dem Schriftsatz vom 11. Februar 2011 zu einem von der Staatsanwalt-

schaft O.                generell erteilten Einvernehmen sind deshalb unerheblich. 
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c) Somit ist ohne weitere Sachaufklärung festzustellen, dass die Haftan-

ordnung den Betroffenen in seinen Rechten verletzt hat.  
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IV. 

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

FamFG, § 128c Abs. 3 Satz 2 KostO. Unter Berücksichtigung der Regelung in 

Art. 5 Abs. 5 EMRK entspricht es billigem Ermessen, die Bundesrepublik 

Deutschland, der die beteiligte Behörde angehört (vgl. § 430 FamFG), zur Er-

stattung der notwendigen Auslagen des Betroffenen zu verpflichten. 
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Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens bestimmt sich 

nach § 30 Abs. 2, § 128c Abs. 2 KostO. 
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Krüger  Lemke  Schmidt-Räntsch 

 Stresemann  Czub 

 

Vorinstanzen: 

AG Nordhorn, Entscheidung vom 15.12.2009 - 11 XIV 4260 - B -  

LG Osnabrück, Entscheidung vom 16.03.2010 - 11 T 69/10 -  



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


