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Der Xlll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 17. Januar 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Holzinger und den Richter Dr. Kochendorfer

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der beteiligten Behérde wird der Be-
schluss der 2. Zivilkammer des Landgerichts Ingolstadt vom 5. Au-

gust 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zu anderweitiger Behandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsbheschwerdeverfahrens, an das

Beschwerdegericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000 €.

Griinde:

Der Betroffene, ein viethamesischer Staatsangehoriger, wurde am Sams-
tag, dem 29. Februar 2020, gegen 14:00 Uhr von der Bundespolizei zwischen M.
und S. in einem Regionalexpress angetroffen. Er fuhrte keinen Reisepass mit
sich und verfugte auch nicht Uber einen Aufenthaltstitel. Die Eurodac-Recherche
verlief negativ. Der Betroffene gab an, er sei durch eine Schleuserorganisation,
an die er etwa 10.000 € gezahlt habe, vor etwa vier Wochen ber Rumanien und
Ungarn in einem Lkw nach Deutschland verbracht worden, wo er einer Tatigkeit
habe nachgehen wollen. Mit sofort vollziehbaren Verfigungen vom Sonntag,
dem 1. Marz 2020 wurde die Ausreisepflicht des Betroffenen festgestellt, von der
Gewaéhrung einer Ausreisefrist abgesehen, die Abschiebung angedroht sowie die
Abschiebung verfiigt.



Das Amtsgericht H. hat am gleichen Tag auf den vorab mit der Verfligung
Uber die Abschiebung und der Beschuldigtenvernehmung per Telefax Gbermittel-
ten Haftantrag der beteiligten Behorde, der Ausfiihrungen zum Sachverhalt, zur
Zustandigkeit der Bundespolizei und des Amtsgerichts H., zur Vollziehbarkeit der
Ausreisepflicht, zu den Voraussetzungen und der Durchfihrbarkeit der Ruckfih-
rung, zur Erforderlichkeit und der erforderlichen Dauer der Freiheitsentziehung,
zum Haftgrund, zur Verhaltnismafigkeit der Haft und zu den Beteiligungserfor-
dernissen der Staatsanwaltschaft enthalt, nach Anhérung des Betroffenen Ab-
schiebungshaft bis zum 31. Mai 2020 angeordnet. Dagegen hat der Betroffene
Beschwerde eingelegt und die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Haft bean-
tragt. Am 2. April 2020 wurde der Betroffene aus der Haft entlassen, weil eine
Abschiebung wegen der Coronavirus-Pandemie nicht mehr mdglich war. Das
Landgericht hat festgestellt, dass der Beschluss des Amtsgerichts den Betroffe-
nen in seinen Rechten verletzt hat. Dagegen hat die beteiligte Behérde die zuge-
lassene Rechtsbeschwerde eingelegt. Sie verfolgt ihren Zurlickweisungsantrag

weiter.

l. Die gemaR § 70 Abs. 1 FamFG statthafte und auch im Ubrigen zu-

lassige Rechtsbeschwerde ist begriundet.

1. Das Landgericht meint, der Beschluss des Amtsgerichts habe den
Betroffenen in seinen Rechten verletzt, weil das Amtsgericht die Auslanderakte
des Betroffenen nicht beigezogen habe. Es habe das Unterlassen auch nicht be-
grindet. Mit dem Haftantrag seien nicht alle Unterlagen Gbersandt worden, die
sich zu diesem Zeitpunkt in der Auslanderakte der Bundespolizei befunden hat-
ten. Beispielsweise seien die sogenannten "Landerlisten" erst im Beschwerde-
verfahren vorgelegt worden. Der Beschluss des Amtsgerichts kbnne daher auch
nicht mit der Begriindung als rechtmafiig angesehen werden, trotz Nichtbeizie-
hung der Auslanderakte hatten dem Amtsgericht alle bei der beteiligten Behérde
gefuhrten Unterlagen vorgelegen. Es dirfe namlich nicht geprift werden, ob das



Amtsgericht im Falle der Beiziehung der vollstandigen Auslanderakte anders ent-
schieden hatte. Die nachtragliche Beiziehung der Auslanderakte kénne keine

Heilung herbeiftihren.
2. Das halt einer rechtlichen Uberprifung nicht stand.

a) Zwar hat das Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt, die unbegrin-
dete Nichtbeiziehung der Auslanderakte kdnne die gleichwohl angeordnete
Abschiebungshaft mit dem Makel einer rechtswidrigen Freiheitsentziehung
belasten, der durch die Nachholung der Aktenvorlage rickwirkend nicht mehr
zu tilgen sei und hinsichtlich dessen es sich verbiete zu untersuchen, ob die
Haftanordnung auf der Nichtbeiziehung der Auslanderakte beruhe (BVerfG,
Kammerbeschluss vom 14. Mai 2020 - 2 BvR 2345/16, NVwZ-RR 2020, 801
Rn. 54 1.). Bei der Frage, ob ein solcher Makel vorliegt, kommt es im Hinblick
auf den Zweck der Aktenvorlage, namlich eine fir die Anordnung der Siche-
rungshaft tragfahige Grundlage zu ermitteln, auf die Umstande des Einzelfalls

an.

b) Im vorliegenden Fall rigt die Rechtsbeschwerde allerdings
schon zu Recht, dass das Beschwerdegericht keine ausreichenden Feststel-

lungen dazu getroffen hat, ob eine Aktenvorlage unterblieben ist.

aa) Die beteiligte Behtrde macht geltend, sie habe die zum Zeitpunkt
der Anhorung nur wenige Unterlagen umfassende Akte des Betroffenen bei des-
sen personlicher Anhérung dem Gericht vollstandig vorgelegt. Eine bei der Aus-
landerbehorde gefihrte Akte habe es nicht gegeben, weil der Betroffene vor sei-
nem Aufgreifen am 29. Februar 2020 nicht in Erscheinung getreten sei. Die im
Beschwerdeverfahren vorgelegten sogenannten "Landerlisten" seien aufgrund
der Coronavirus-Pandemie erst seit dem 13. Marz 2020 gefuhrt worden. Schon
aus diesem Grund héatten sie nicht am 1. Marz 2020 Bestandteil der Akte sein

kdnnen.



10

bb)  Erweist sich der Vortrag der beteiligten Behorde als zutreffend, was
im Rechtsbeschwerdeverfahren zu ihren Gunsten zu unterstellen ist, ware sie
bereits ihrer "Soll-Verpflichtung" zur Vorlage der (Auslander-)Akte des Betroffe-
nen nach 8§ 417 Abs. 2 Satz 3 FamFG nachgekommen. Durch die vorhergehende
Ubersendung der relevanten Aktenstiicke und die Vorlage der vollstandigen - nur
wenige Unterlagen umfassenden - Akte des Betroffenen anlasslich seiner Vor-
fuhrung zur personlichen Anhérung ware in diesem Fall sichergestellt, dass die
genannte "Soll-Verpflichtung" zur Vorlage der (Ausléander-)Akte den ihr zuge-
dachten Zweck erreichte, namlich, eine fur die Anordnung der Sicherungshaft
tragfahige tatsachliche Grundlage zu ermitteln (BGH, Beschluss vom 31. Au-
gust 2021 - Xlll ZB 87/20, juris Rn. 11 mwN).

Il. Danach ist der Beschluss des Beschwerdegerichts aufzuheben und
die Sache an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen, das den Sachverhalt
gemal § 26 FamFG aufzuklaren haben wird. Dies kann etwa durch Einholung
dienstlicher Stellungnahmen des Amtsrichters und des vorfiuhrenden Beamten
Uber die Vorlage der Akte erfolgen. Dazu wird darauf hingewiesen, dass das Vor-
liegen der Akte bei der Anhérung auch noch nach Abschluss der Instanz doku-
mentiert werden kann (vgl. BGH, Beschlisse vom 7. April 2020 - XIlII ZB 37/19,
InfAusIR 2020, 279 Rn. 13 ff.; vom 15. Dezember 2020 - Xl ZB 93/19, juris
Rn. 22; vom 23. Marz 2021 - Xlll ZB 66/20, juris Rn. 7). Sollte sich das Beschwer-
degericht - was im Bereich seiner tatrichterlichen Wuirdigung liegt - allerdings
nicht von der Vorlage der nur wenige Unterlagen umfassenden Akte und
insbesondere derjenigen ihrer Bestandteile, aus denen sich die Ausreisepflicht
des Betroffenen und die Voraussetzungen der Abschiebung gemafd 88 58 ff.
AufenthG ergeben, Uberzeugen kdnnen, wird es die Rechtswidrigkeit der Haft

festzustellen haben.
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Il Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus 8 36 Abs. 2 und 3
GNotKG.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Holzinger Kochendorfer

Vorinstanzen:
AG Ingolstadt, Entscheidung vom 01.03.2020 - 3 XIV 138/20 -
LG Ingolstadt, Entscheidung vom 05.08.2021 - 21 T 667/20 -



