BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
V ZB 41/17
vom
11. Oktober 2017
in der Zurtiickweisungshaftsache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

AufenthG § 15 Abs. 1, § 72 Abs. 4 Satz 1

Das Einvernehmen der Staatsanwaltschaft nach § 72 Abs. 4 Satz 1
AufenthG ist bei der Zuriickweisung (8 15 Abs. 1 AufenthG) - anders als bei
der Abschiebung und der Zurlickschiebung - nicht erforderlich (Abgrenzung
zu Senat, Beschluss vom 24. Februar 2011 -V ZB 202/10, FGPrax 2011,
146).

BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2017 -V ZB 41/17 - LG Traunstein
AG Miihldorf am Inn

ECLI:DE:BGH:2017:111017BVZB41.17.0



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. Oktober 2017 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterin Weinland und die Richter
Dr. Kazele, Dr. Gobel und Dr. Hamdorf

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 4. Zivilkammer
des Landgerichts Traunstein vom 16. Januar 2017 wird auf Kosten

des Betroffenen zurtickgewiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000 €.

Griinde:

Der Betroffene, ein marokkanischer Staatsangehdriger, stellte nach sei-
ner Einreise in das Bundesgebiet am 11. Januar 2013 einen Asylantrag. Diesen
sah das Bundesamt fuir Migration und Flichtlinge (im Folgenden: Bundesamt)
mit Bescheid vom 11. Marz 2013 auf der Grundlage der Dublin-1I-Verordnung
als unzulassig an und verfligte die Uberstellung des Betroffenen nach Italien.
Die Uberstellung konnte bis zu der nach der Verordnung einzuhaltenden Frist
(20. Juli 2014) nicht durchgefuhrt werden, weil der Betroffene untertauchte. Am
3. Dezember 2016 wollte er von Kufstein/Osterreich aus erneut nach Deutsch-
land einreisen. Da er bei einer polizeilichen Kontrolle im Zug keine die Einreise
legitimierenden Dokumente vorlegen konnte, verweigerte ihm die beteiligte Be-
horde gemald Art. 14 Schengener Grenzkodex (SGK) in Verbindung mit § 15



AufenthG die Einreise. Auf ihren Antrag ordnete das Amtsgericht Rosenheim
durch Beschluss vom 4. Dezember 2016 die vorlaufige Freiheitsentziehung des
Betroffenen fir die Dauer von 10 Tagen an. Mit Bescheid vom 6. Dezember
2016 lehnte das Bundesamt den Asylantrag vom 11. Januar 2013, den es we-
gen des bereits in Italien erfolglos betriebenen Asylverfahrens gemaR § 7l1a
AsylG als Zweitantrag ansah, als unzuldssig ab und forderte den Betroffenen
auf, die Bundesrepublik Deutschland innerhalb einer Woche zu verlassen; fur
den Fall, dass die Ausreisefrist nicht eingehalten werde, wurde die Abschiebung
nach Marokko angedroht.

Mit Schreiben vom 6. Dezember 2016 hat die beteiligte Behérde die An-
ordnung von Haft zur Sicherung der Zuriickweisung des Betroffenen nach Ma-
rokko langstens fir 12 Wochen beantragt. Durch Beschluss vom 9. De-
zember 2016 hat das Amtsgericht Muhldorf am Inn (im Folgenden: Amtsge-
richt), an das das Verfahren abgegeben worden war, gegen den Betroffenen
Haft zur Sicherung der Zuriickweisung bis langstens zum 25. Februar 2017 an-
geordnet. Die von dem Betroffenen hiergegen gerichtete Beschwerde ist bei
dem Landgericht erfolglos geblieben. Mit der Rechtsbheschwerde mdchte er die
Feststellung erreichen, sowohl durch die Haftanordnung als auch durch die Zu-

rickweisung der Beschwerde in seinen Rechten verletzt worden zu sein.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts ist der Antrag auf Anordnung der
Zuruckweisungshaft von der beteiligten Behdrde ausreichend begrindet wor-
den. Die nach § 15 Abs. 5 Satz 1 AufenthG erforderliche Zurickweisungsent-
scheidung liege vor. Die nationale Zurlckweisungsentscheidung werde durch

die Einreiseverweigerung nach Art. 14 in Verbindung mit Anhang 5 Teil A SGK



verdrangt. Die Einreiseverweigerung sei zu Recht erfolgt, da der Betroffene
nicht Uber den fur eine Einreise erforderlichen Aufenthaltstitel verfligt habe. Des
Einvernehmens der Staatsanwaltschaft bedirfe es nach dem Wortlaut des § 72
Abs. 4 AufenthG nur, wenn der Auslander ausgewiesen und abgeschoben wer-
den solle. Hieran fehle es, da der Betroffene noch nicht eingereist sei und zu-
rickgewiesen werden solle. Da der Betroffene nach Marokko nicht abgescho-
ben, sondern dorthin zuriickgewiesen werden solle - eine Einreise habe am
3. Dezember 2016 nicht vorgelegen -, sei keine Abschiebungsandrohung erfor-
derlich. Deshalb sei es nicht entscheidungserheblich, ob der Bescheid des
Bundesamtes vom 6. Dezember 2016 wirksam zugestellt worden sei. Im Ubri-
gen gelte der Asylantrag des Betroffenen gemaR § 33 Abs. 1 und 3 AsylG als
zurickgenommen. Zum einen habe der Betroffene das Asylverfahren nicht wei-
ter betrieben. Zum anderen habe er angegeben, Ende Januar 2016 und damit
wahrend des Asylverfahrens in seinen Herkunftsstaat gereist zu sein. Unab-
hangig davon sei der Asylantrag des Betroffenen mit Bescheid des Bundesam-
tes vom 6. Dezember 2016 als unzulassig abgelehnt worden. Die Zustellung sei
ausweislich der Zustellungsurkunde Uber einen zum Empfang erméchtigten

Vertreter des Leiters der Einrichtung erfolgt.

Die gemafl 8 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FamFG mit dem Feststellungsantrag
nach § 62 FamFG statthafte und auch im Ubrigen (§ 71 FamFG) zulassige

Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet.

1. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist eine Zuriickwei-
sung nach § 15 Abs. 1 AufenthG und damit auch die Zuriickweisungshaft nach

8 15 Abs. 5 AufenthG zulassig, wenn an den Binnengrenzen des Schengen-



raums voribergehend Grenzkontrollen eingefihrt werden. Die beteiligte Behor-
de war nicht gehalten, das Verfahren der Abschiebungshaft zu wahlen. Nach
Art. 28 i.V.m. Art. 13 Abs. 4 SGK sind die Mitgliedsstaaten namlich dann, wenn
eine Kontrolle der Binnengrenze stattfindet, verpflichtet, die unerlaubte Einreise
durch Fluchtlinge zu verhindern. Die Haft zur Sicherung der Prifung des Rechts
auf Einreise bildet nach Art. 8 Abs. 3 Buchstabe ¢ der Richtline 2013/33/EU
(vom 26. Juni 2013, ABI. EU Nr. L 180 S. 96 - Aufnahmerichtlinie) einen eigen-
standigen Haftgrund (Senat, Beschluss vom 20. September 2017
-V ZB 118/17, zur Verdffentlichung bestimmt). Die Zurlickweisung konnte an
der Grenze nicht unmittelbar vollzogen werden, weil eine Wiederaufnahme
durch Osterreich, von dem aus der Betroffene nach Deutschland unerlaubt ein-
reisen wollte, daran scheiterte, dass Osterreich zu dessen Aufnahme nicht ver-
pflichtet war.

2. Ohne Rechtsfehler geht das Beschwerdegericht davon aus, dass es
bei einer - wie hier - Zurickweisung gemaR § 15 Abs. 1 AufenthG des Einver-
nehmens der Staatsanwaltschaft nach § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG nicht bedarf
(vgl. zur Bedeutung des Einvernehmens fir die RechtmaRigkeit der Haftanord-
nung Senat, Beschluss vom 9. Februar 2017 - V ZB 129/16, juris Rn. 4 mwN;
Beschluss vom 27. September 2017 - V ZB 26/17, zur Veroffentlichung be-

stimmt).

a) Nach dem Wortlaut des 8§ 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG darf ein Auslan-
der, gegen den offentliche Klage erhoben oder ein strafrechtliches Ermittlungs-
verfahren eingeleitet ist, nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsan-
waltschaft ,ausgewiesen und abgeschoben® werden. Der Fall, dass ein Auslan-
der zurtickgewiesen (8 15 Abs. 1 AufenthG) oder ihm die Einreise verweigert

werden soll (Art. 14 SGK), ist hingegen nicht aufgefuhrt.



b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kommt eine ent-
sprechende Anwendung des 8 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG auf den Fall der Zu-
rickweisung nicht in Betracht (so im Ergebnis auch - ohne Differenzierung zwi-
schen Zurtckschiebung und Zurickweisung - GK-AufenthG/Gutmann, Stand
April 2017, 8 72 Rn. 34, aA HK-AuslR/Hofmann, AusiR, 2. Aufl., AufenthG § 72
Rn. 33, der das Einvernehmen gleichermal3en fir die Zurtickschiebung und die

Zuruckweisung far erforderlich halt).

aa) Allerdings hat der Senat entschieden, dass der Wortlaut des § 72
Abs. 4 Satz 1 AufenthG zu eng ist und es des Einvernehmens in gleicher Weise
bedarf, wenn der Auslander zuriickgeschoben (vgl. 8 57 AufenthG) werden soll
(Senat, Beschluss vom 18. August 2010 - V ZB 211/10, InfAusIR 2010, 440
Rn. 9 ff.; Beschluss vom 24. Februar 2011 - V ZB 202/10, FGPrax 2011, 146
Rn. 13 ff.; Beschluss vom 12. Marz 2015 - V ZB 197/14, FGPrax 2015, 181
Rn. 5). Begrindet hat dies der Senat unter Ruckgriff auf die Gesetzeshistorie
u.a. damit, dass der Gesetzgeber die Zurtckschiebung zwar als eine Erweite-
rung der Zurtuickweisung begreift, jedoch auch erkannt hat, dass die Regeln der
Zuruckweisung fur die Zuriickschiebung nicht ausreichen, weil diese gerade fir
die Falle gedacht ist, in denen die sofortige Rickuberstellung an den Einreise-
staat nicht mdglich ist. Das fuhrt dazu, dass sich bei ihr regelmafiig dieselben
Regelungsprobleme stellen wie bei der Abschiebung. Deshalb verweisen die
Vorschriften tUber die Zurtckschiebung (vgl. 8 57 Abs. 3 AufenthG) seit jeher
auf die zur Ausfillung notwendigen Bestimmungen Uber die Abschiebung und
insbesondere  Uber die Abschiebungshaft (Senat, Beschluss vom
24. Februar 2011 - V ZB 202/10, FGPrax 2011, 146 Rn. 16). Dies legt es nahe,
die bei einer Abschiebung geltende Vorschrift des § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
auch bei einer Zurlickschiebung anzuwenden. In beiden Fallen hat das von der

Staatsanwaltschaft wahrzunehmende Interesse an der Verfolgung einer von
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dem Auslander begangenen Straftat grundséatzlich Vorrang vor dem von den
Auslanderbehdrden zu wahrenden Interesse an der Durchsetzung der Ausrei-
sepflicht der sich illegal im Bundesgebiet aufhaltenden Auslander. Dieser Vor-
rang wird durch das Erfordernis des Einvernehmens der Staatsanwaltschaft mit
der Ausweisung oder Abschiebung und der Zurtckschiebung gesichert (vgl.
Senat, Beschluss vom 3. Februar 2011 - V ZB 224/10, FGPrax 2011, 148 Rn. 9

mwN).

bb) Gegen eine entsprechende Anwendung des § 72 Abs. 4 Satz 1
AufenthG auf die Zuriickweisung sprechen jedoch die Systematik des Aufent-
haltsgesetzes und der europarechtliche Hintergrund der in 8§ 15 AufenthG ge-

troffenen Regelung.

(1) Die Voraussetzungen fiur die Durchsetzung einer Zuriickweisung sind
gegenuber der Durchsetzung einer Abschiebung oder einer Zuriickschiebung
deutlich abgemildert. Eines besonderen Haftgrundes bedarf es, wie die Verwei-
sung in 8 15 Abs. 5 Satz 2 AufenthG lediglich auf 8 62 Abs. 4 AufenthG belegt,
anders als in den Fallen der Abschiebungshaft und der Zuriickschiebungshatft,
nicht. Haft kann gemaf § 15 Abs. 5 Satz 1 AufenthG - ungeachtet der stets zu
prufenden VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die personliche Freiheit des Be-
troffenen - bereits dann angeordnet werden, wenn eine Zurickweisungsent-
scheidung ergangen ist und diese nicht unmittelbar vollzogen werden kann
(Senat, Beschluss vom 22. Juni 2017 - V ZB 127/16, juris Rn. 19). Mit § 15
Abs. 5 und 6 AufenthG, die durch Art. 1 Nr. 12 Buchstabe c des 1. Gesetzes zur
Umsetzung von aufenthalts- und asylrechtlichen Richtlinien der Europaischen
Union vom 18. August 2007 (BGBI. I S. 1970) in das Aufenthaltsgesetz einge-
fugt worden sind, hat der Gesetzgeber eine eigenstandige Regelung fir die

Freiheitsentziehungen und -beschrankungen als Folge einer Zurickweisung an
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der Grenze bzw. im Transitbereich eines Flughafens geschaffen (BT-Drucks.
16/5065, S. 165). Die Vorschriften sind an die Stelle der vormaligen allgemei-
nen Verweisung in 8 15 Abs. 4 Satz 1 AufenthG aF auf die fur die Abschie-
bungshaft geltende Regelung (8 62 AufenhG) getreten (vgl. dazu Senat, Be-
schluss vom 10. Marz 2016 - V ZB 188/14, NVwZ-RR 2016, 518 Rn. 10). Hat
der Gesetzgeber aber bewusst davon abgesehen, die Zuriickweisungshaft un-
ter Ruckgriff auf die fur die Abschiebungs- und Zurtickschiebungshaft geltenden
Bestimmungen zu regeln, kommt eine entsprechende Anwendung der Vor-

schriften aus diesem Bereich grundsatzlich nicht in Betracht.

(2) Dass die Zurickweisung eine eigenstandige Regelung erfahren hat,
wird auch daraus deutlich, dass es sich bei § 15 AufenthG um eine mitglied-
staatliche Vorschrift im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst a Halbsatz 2 der Ruck-
fuhrungsrichtlinie handelt. Hiernach kénnen die Mitgliedstaaten u.a. beschlie-
Ben, die Richtlinie nicht auf Drittstaatsangehdrige anzuwenden, die von den
zustandigen Behorden in Verbindung mit dem illegalen Uberschreiten der Au-
Rengrenze eines Mitgliedstaats auf dem Land-, See- oder Luftwege aufgegriffen
bzw. abgefangen werden und die nicht anschlieRend die Genehmigung oder
das Recht erhalten haben, sich in diesem Mitgliedstaat aufzuhalten. Von dieser
Moglichkeit hat der Gesetzgeber Gebrauch gemacht mit der Folge, dass die
Anwendung des Art. 15 Abs. 1 Buchstaben a) und b) der Ruckfihrungsrichtlinie
(Inhaftnahme insbesondere bei Fluchtgefahr und Umgehung oder Behinderung
der Abschiebung) auf die Tatbestande des § 15 Abs. 5 und 6 AufenthG ausge-
schlossen ist (Senat, Beschluss vom 10. Marz 2016 - V ZB 188/14, NVwZ-RR
2016, 518 Rn. 9).

cc) Gegenuber der Abschiebung und der Zuriickschiebung weist die Zu-

rickweisung - fur eine Einreiseverweigerung gemal Art. 14 SGK gilt Entspre-
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chendes - zudem einen entscheidenden strukturellen Unterschied auf. Der Be-
troffene befindet sich namlich - rechtlich (vgl. 8 13 Abs. 2 Satz 2 AufenthG) -
nicht im Bundesgebiet, vielmehr soll er noch an der Grenze an der Einreise ge-
hindert werden. In den Fallen der Zurickweisung wird der Beschuldigte den
Behorden der Strafverfolgung deshalb nicht ,entzogen®. 8 72 Abs. 4 AufenthG
hat nicht den Zweck, den Strafverfolgungsbehdrden den Zugriff auf einen noch
nicht eingereisten Beschuldigten erst zu ermdglichen. Dies liefe auf einen gene-
rellen Vorrang der Strafverfolgung vor dem von den Auslanderbehérden (auch)
zu wahrenden Interesse an der Abwehr der illegalen Einreise hinaus und héatte
zur Folge, dass dem Beschuldigten ohne Einvernehmen die Einreise gestattet
werde musste. Eine solch weitgehende Bedeutung des Einvernehmens musste

im Gesetz ausdricklich angeordnet werden. Hieran fehlt es.

dd) Das berechtigte Strafverfolgungsinteresse des Staates gebietet kei-
nen Anlass zu einer abweichenden Beurteilung. Dass die Auslanderbehdrde im
Falle einer Zurickweisung nicht vorab das Einvernehmen der Staatsanwalt-
schaft einholen muss, schliel3t strafprozessuale Malinahmen, insbesondere den

Erlass eines Haftbefehls nicht aus.

3. Anders als die Rechtsbeschwerde meint, stand der Anordnung der
Zurickweisungshaft gemafl 8§ 15 Abs. 5 Satz 1 AufenthG auch der von dem

Betroffenen am 11. Januar 2013 gestellte Asylantrag nicht entgegen.

a) Allerdings ist gemald 8 55 Abs. 1 Satz 1 AsylG einem Auslander, der
um Asyl nachsucht, zur Durchfihrung des Asylverfahrens der Aufenthalt im
Bundesgebiet gestattet. Eine solche Aufenthaltsgestattung hindert die Zurtick-
oder die Abschiebung eines eingereisten Ausléanders und stellt deshalb

- solange sie besteht - ein der Anordnung der Sicherungshaft entgegenstehen-



17

18

-10 -

des Hindernis dar, das von dem Haftrichter von Amts wegen zu beachten ist
(vgl. Senat, Beschluss vom 20. Mai 2016 - V ZB 24/16, InfAusIR 2016, 335
Rn. 16 mwN).

b) Wird Zurtckweisungshaft gemaR § 15 Abs. 5 AufenthG angeordnet,
gilt nichts anderes. Gemal} 8§ 15 Abs. 4 Satz 2 AufenthG darf ein Auslander, der
einen Asylantrag gestellt hat, nicht zuriickgewiesen und deshalb auch nicht mit
dem Ziel der Zurickweisung in Haft genommen werden, solange ihm der Auf-
enthalt im Bundesgebiet nach den Vorschriften des Asylgesetzes gestattet ist.
Mochte eine Behdrde - wie hier - die Einreise eines Drittstaatsangehorigen ge-
maf Art. 14 Abs. 1 Satz 1 SGK verweigern, ist Satz 2 dieser Bestimmung zu
beachten, wonach die Anwendung besonderer Bestimmungen zum Asylrecht
unberihrt bleibt.

c) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts war das Asylver-
fahren im Zeitpunkt der Haftanordnung noch nicht gemaR 8 33 Abs. 1 und 3
AsylG beendet. Nach § 33 Abs. 1 AsylG gilt zwar der Asylantrag als zurtickge-
nommen, wenn der Auslénder das Verfahren nicht betreibt. Ebenso verhélt es
sich, wenn der Auslander wahrend des Asylverfahrens in seinen Herkunftsstaat
gereist ist (8 33 Abs. 3 AsylG). Dies bedeutet jedoch nicht, dass bereits bei Vor-
liegen der in 8 33 Abs. 1 und 3 AsylG normierten Voraussetzungen die Aufent-
haltsgestattung (8 55 Abs. 1 AsylG) endet. Vielmehr bedarf es gemald § 33
Abs. 5 Satz 1 AsylG einer Entscheidung des Bundesamts, durch die das Asyl-
verfahren eingestellt wird. Erst mit der Zustellung dieses Bescheids erlischt ge-
mafl 8§ 67 Abs. 1 Nr. 3 AsylG die Aufenthaltsgestattung (vgl. BVerwG, NVwZ
1996, 80, 81). Feststellungen zu der Existenz und der Zustellung eines entspre-

chenden Einstellungsbescheids hat das Beschwerdegericht nicht getroffen.
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d) Die Rechtsbeschwerde lasst jedoch unbericksichtigt, dass das Stellen
eines Zweitantrages gemalR 8§ 71a Abs. 1 AsylG zu keiner Aufenthaltsgestat-
tung i.S.d. 8 55 Abs. 1 AsylG fihrt und deshalb auch kein Hafthindernis be-
grundet. Von einem solchen Zweitantrag mussten die Haftgerichte hier ausge-
hen.

aa) GemaR § 7la Abs. 3 Satz 1 AsylG gilt der Aufenthalt des Auslan-
ders, der einen Zweitantrag stellt, als geduldet. Eine solche Duldung begrindet
keine Aufenthaltsgestattung i.S.d. § 55 Abs. 1 AsylG, wie sich aus § 71a Abs. 3
Satz 2 AsylG ergibt. Hiernach gelten die 88 56 bis 67 AsylG entsprechend, auf
8 55 AsylG wird nicht verwiesen. Nur wenn das Bundesamt die Voraussetzun-
gen des § 51 Abs. 1 bis 3 VWVIG bejaht und ein weiteres Asylverfahren durch-
fuhrt, erlangt der Auslénder eine Aufenthaltsgestattung (ganz Uberwiegende
Meinung, vgl. BeckOK AusIR/Neundorf, 13. Ed. 1.2.2017, AsylG 8 55 Rn. 15 f.
mwN; Bergmann in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 11. Aufl., 8 55 AsylG
Rn. 12). Dem entspricht es, dass ein Zweitantrag einer Haftanordnung nicht
entgegensteht, es sei denn, es wird ein weiteres Asylverfahren durchgefihrt
(8 71a Abs. 2 Satz 3i.V.m. § 71 Abs. 8 AsylIG).

bb) (1) Hier hat das Bundesamt mit Bescheid vom 6. Dezember 2016
den Asylantrag des Betroffenen vom 11. Januar 2013 als Zweitantrag i.S.d.
§ 71a AsylG qualifiziert mit der Begriindung, der Betroffene habe bereits in Ita-
lien ein Asylverfahren erfolglos betrieben und die Uberstellung nach ltalien sei
nicht innerhalb der Uberstellungsfrist gemaR der Dublin-1I-Verordnung erfolgt.
Der Antrag sei als unzulassig abzulehnen, da die Voraussetzungen fur die

Durchfiihrung eines weiteren Asylverfahrens nicht vorlagen.
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(2) Es kann dahinstehen, ob die Annahme des Bundesamtes in der Sa-
che zutrifft (vgl. hierzu BVerwG, ZAR 2017, 236, 238 ff.; VGH Mannheim, Be-
schluss vom 19. Januar 2015 - A 11 S 2508/14, juris Rn. 8). Nach der standigen
Rechtsprechung des Senats hat der Haftrichter namlich nicht zu prtfen, ob die
zustandige Behorde die Abschiebung bzw. Zurickschiebung oder - wie hier -
die Zurtuckweisung zu Recht betreibt; denn die Téatigkeit der Verwaltungsbehdr-
den unterliegt allein der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit (Senat,
Beschluss vom 16. Dezember 2009 - V ZB 148/09, FGPrax 2010, 50 Rn. 7;
Beschluss vom 6. Mai 2010 - V ZB 193/09, InfAusIR 2010, 361 Rn. 19). Des-
halb waren das Amtsgericht und das Beschwerdegericht - Entsprechendes gilt
fur den Senat als Rechtsbeschwerdegericht - an die Ablehnung des als Zwei-
tantrag i1.S.d. § 71a AsylG qualifizierten Asylantrags durch das Bundesamt ge-

bunden.

(3) Der Bescheid des Bundesamtes vom 6. Dezember 2016 war dem
Haftantrag der beteiligten Behdrde vom gleichen Tag als Anlage beigefugt. Er
lag dem Haftrichter deshalb bei Erlass der Haftanordnung am 9. Dezember

2016 vor und war von ihm zu beachten.

Der Bescheid war zu diesem Zeitpunkt bereits existent, da er den Innen-
bereich der Verwaltung verlassen hatte. Ob hierfur die Bekanntgabe an die be-
teiligte Behorde, die - der Regelung des § 24 Abs. 3 Nr. 1 AsylG entsprechend -
von dem Bundesamt Uber die Entscheidung unterrichtet worden war, ausreicht,
kann offen bleiben. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass der Bescheid am
9. Dezember 2016 auch dem Betroffenen als Beteiligten i.S.d. § 41 Abs. 1
VwVIG bekannt war (vgl. zu den Voraussetzungen fur die rechtliche Existenz
eines Verwaltungsakts Senat, Urteil vom 19. Juni 1998 - V ZR 43/97, NJW
1998, 3055, 3056; BeckOK VwViG/Tiedemann, 36. Edition, § 41 Rn. 50 f.
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mwN). In der am 9. Dezember 2016 von dem Amtsgericht durchgefiihrten An-
horung ist dem Betroffenen der Haftantrag der beteiligten Behérde ausgehan-
digt und von einem Dolmetscher Ubersetzt worden. In dem Haftantrag ist der
ausdrickliche Hinweis enthalten, dass mit Bescheid des Bundesamtes vom
6. Dezember 2016 das Asylverfahren abgelehnt worden sei. Dass ihm dieser
Bescheid nicht bekannt sei, hat der Betroffene in der Anhdrung nicht geltend
gemacht. Auch in der Rechtsbeschwerde wird nicht behauptet, der Bescheid sei
dem Betroffenen am 9. Dezember 2016 noch nicht ausgehandigt gewesen. Es
wird lediglich beanstandet, es fehle an der Feststellung, wann der Bescheid
zugestellt worden sei. Aus der Zustellungsurkunde vom 8. Dezember 2016 er-
gebe sich lediglich die Zustellung an diesem Tag an einen zum Empfang er-
machtigten Vertreter des Leiters der Hafteinrichtung. Dies ist zutreffend, aller-
dings ist in einem solchen Fall die Zustellung gemall 8§ 10 Abs. 4 Satz 4

Halbs. 1 AsylG mit der Aushandigung an den Auslander bewirkt.

Unabhangig davon genugt es fur die hier allein interessierende Frage der
Bindung des Haftrichters an eine behdrdliche Entscheidung, dass am 9. De-
zember 2016 objektiv feststand, dass spatestens am 11. Dezember 2016 und
damit zeitnah nach der Anhérung und der Entscheidung des Amtsgerichts die
Zustellungswirkung eintrat. Gemal 8§ 10 Abs. 4 Satz 4 Halbs. 2 AsylG gilt nam-
lich die Zustellung ungeachtet der Aushéndigung an den Auslander am dritten

Tag nach Ubergabe an die Aufnahmeeinrichtung als bewirkt.

(4) Dass der Bescheid des Bundesamtes im Zeitpunkt der Haftanord-
nung noch nicht unanfechtbar und die in dem Bescheid enthaltene Abschie-
bungsandrohung noch nicht vollziehbar war, ist entgegen der weiteren Rlge
der Rechtsbeschwerde fur die Frage der Rechtmafigkeit der Haftanordnung

unerheblich. Gemal § 15 Abs. 4 AufenthG darf zwar ein Auslander, der einen
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Asylantrag gestellt hat, nicht zuriickgewiesen werden, solange ihm der Aufent-
halt im Bundesgebiet nach den Vorschriften des Asylgesetzes gestattet ist. Hie-
ran fehlt es aber, weil - wie ausgefiihrt - ein Zweitantrag i.S.d. § 71a Abs. 1
AsylG, von dem hier aufgrund der Bindung an den Bescheid des Bundesamtes
auszugehen ist, nicht zu einer Aufenthaltsgestattung, sondern nur zu einer Dul-
dung fuhrt.

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG, die Festsetzung des
Gegenstandswerts auf § 36 Abs. 3 GNotKG.

Stresemann Weinland Kazele

Gobel Hamdorf

Vorinstanzen:

AG Muhldorf am Inn, Entscheidung vom 09.12.2016 - 1 XIV 156/16 -
LG Traunstein, Entscheidung vom 16.01.2017 - 4 T 4322/16 und 4 T 4324/16 -



