BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 58/20
vom
31. August 2021

in der Zurlickweisungshaftsache

afghanischer Staatsangéﬁériger, letzter bekannter Aufenthalt: Abschiebe-
haftanstalt Eichstatt, Weilenburger Stral3e 7, Eichstatt,

Betroffener und Rechtsbeschwerdefihrer,

- Verfahrensbevolimachtigte: Rechtsanwélte Dr. Kummer und Wassermann -

beteiligte Behérde:

Bundespolizeidirektion Miinchen, Infanteriestrale 6, Miinchen
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Der XIll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 31. August 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richterin Prof. Dr. Schmidt-
Rantsch, den Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff und den Richter

Dr. Tolkmitt

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde wird der Beschiuss der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Ingolstadt vom 4. August 2020 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als der Antrag des Betroffenen auf Fest-
stellung, dass der Beschluss des Amtsgerichts Ingolstadt vom
13. Juli 2020 ihn in seinen Rechten verletzt hat, zur(ickgewiesen

worden ist,

Es wird festgestellt, dass der Betroffene durch die in dem Beschluss
des Amtsgerichts Ingolstadt vom 13. Juli 2020 angeordnete Haft in

seinen Rechten verletzt worden ist.

Gerichtskosten werden in allen Instanzen nicht erhoben. Die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen
des Betroffenen in allen Instanzen werden der Bundesrepublik

Deutschland auferlegt.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt

5.000 €.
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Grinde:

I Der Betroffene, ein afghanischer Staatsangehoriger, halt sich seit
2015 in Deutschland auf. Er verfiigte nach Ablehnung seines Asylantrags Gber
eine bis 14. Juli 2020 befristete Duldung. Am 2. Juli 2020 wurde er aus ltalien
kommend an der Bundesgrenze aufgegriffen, wobei er sich nur mit einem deut-
schen FUhrersch.ein ausweisen konnte. Die Einreise wurde ihm verweigert. Auf
Antrag der beteiligten Behérde vom 3. Juli 2020 wurde ohne Anhérung des Be-

troffenen vorlaufig bis zum 17. Juli 2020 Zurtckweisungshaft angeordnet.

Mit am 9. Juli 2020 eingegangenem Schriftsatz zeigte ein Rechtsanwalt
die Vertretung des Betroffenen an. Am Morgen des 13. Juli 2020 terminierte das
Amtsgericht die Anhérung des Betroffenen auf den gleichen Tag um 14.30 Uhr.
Die beteiligte Behérde stellte sodann einen Antrag auf Anordnung der Freiheits-
entziehung zur Sicherung der Zurtickweisungshaft bis zum 18. September 2020.
Nachdem dem Richter die Vertretungsanzeige vom 9. Juli 2020 mittags vorgelegt
worden war, wurde der Verfahrensbevollméchtigte per Telefax zu dem Termin
um 14.30 Uhr geladen. Er beantragte Terminsverlegung, weil er angesichts der

Entfernung in der Kiirze der Zeit nicht teilnehmen kénne.

Das Amtsgericht hat den Betroffenen gleichwohl angehért und Haft bis
zum 18. September 2020 angeordnet. Das Beschwerdegericht hat den Betroffe-
nen im Beisein seines Verfahrensbevollméchtigten am 30. Juli 2020 angehort.
Mit Beschluss vom 4. August 2020 hat es die Haft gegen eine Meldeauflage
auBer Vollzug gesetzt und die weitergehende - auf Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der Haft gerichtete - Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich

der Betroffene mit der Rechtsbeschwerde.
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. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt, fehlerhaft habe das Amtsgericht zwar dem Verfahrensbevollméchtig-
ten des Betroffenen die Teilnahme an der Anhérung nicht ermoglicht. Der Be-
troffene habe sich aber volistandig und interessengerecht selbst vertreten kén-
nen. Auch bei der Anhérung im Beschwerdeverfahren seien keine weiteren sach-
dienlichen Argumente vorgetragen worden. Der Verfahrensfehler sei daher fir
die Entscheidung nicht ursachlich geworden. Bei zusammenfassender Abwa-
gung und Bericksichtigung der verfahrensbezogenen Umstande sei die Aufder-
vollzugsetzung des Haftbefehls gegen Anordnung von Meldeauflagen geeignet,
der Besonderheit des Falls Rechnung zu tragen. Wie der Betroffene im Rahmen
seiner Anhérung dargestelit habe, sei seine Ausreise und versuchte Wiederein-
reise erfolgt, um von tragischem Schicksal getroffener Verwandtschaft Unterstiit-
zung zu leisten. Auch spreche fiir den Betroffenen, dass er sich bei seinem flinf-
jahrigen illegalen Aufenthalt zumindest nicht nachweislich eines strafbaren Ver-
gehens schuldig gemacht habe. Zuletzt verblieben hinsichtlich der tatsschlichen
Durchftihrbarkeit der Abschiebung gerichtsbekannt Zweifel.

2. Die Zurlickweisung der Beschwerde hélt rechtlicher UberprUfung
nicht stand. Das Amtsgericht hat durch seine Verfahrensgestaltung bei Anord-
nung der Haft das Recht des Betroffenen auf ein faires Verfahren verletzt. Auf
seinen Antrag ist deshalb festzustellen, dass der Vollzug der Haftanordnung vom

13. Juli 2020 ihn in seinen Rechten verletzt hat.

a) Der Grundsatz des fairen Verfahrens garantiert jedem Betroffenen
das Recht, sich in einem Freiheitsentziehungsverfahren von einem Bevollmach-
tigten seiner Wahl vertreten zu lassen und diesen zu der Anhdrung hinzuzuzie-
hen (st. Rspr., vgl. BGH, Beschliisse vom 10. Juli 2014 - VZB 32/14, InfAusiR
2014, 442 Rn. 8, vom 12. November 2019 - X ZB 34/19, juris Rn. 7, und vom
22. Juni 2021 - XIll ZB 92/20, z. Versff best.). Erfahrt oder weiRt das Gericht,
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dass der Betroffene einen Rechtsanwalt hat, muss es dafir Sorge tragen, dass
dieser von dem Termin in Kenntnis gesetzt und ihm die Teilnahme an der Anhé-
fung erméglicht wird: gegebenenfalls ist unter einstweiliger Anordnung einer nur
kurzen Haft nach § 427 FamFG ein neuer Termin zu bestimmen (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 25. Oktober 2018- v 7B 69/18, InfAusIR 2019, 152 Rn. 5, und vom
7. April 2020 - XII ZB 84/19, juris Rn. 9 f.). Vereitelt das Gericht durch seine Ver-
fahrensgestaltung eine Teilnahme des Bevoliméachtigten an der Anhérung, fiihrt
dies ohne Weiteres zur Rechtswidrigkeit der Haft; es kommt in diesem Fall nicht
darauf an, ob die Anordnung der Haft auf dem Fehler beruht (vgl. BGH, Be-
schlisse vom 6. April 2017 - v ZB 59/186, InfAusIR 2017, 292 Rn. 7, und vom
12. November 2019 - Xl ZB 34/19, juris Rn. 7).

b) Danach hat das Amtsgericht den Grundsatz des fairen Verfahrens
bei der Anordnung der Haft verletzt, weil es dem Rechtsanwalt des Betroffenen
eine Teilnahme an der Anhérung nicht ermaéglicht hat. Es hat die Anhérung durch-
geflhrt, obwohl schon bei der Ladung ersichtlich war, dass der Bevo”mz’a‘chtigte
aufgrund der Entfernung nicht werde teilnehmen kénnen, der Bevoﬂméchtigte
einen Verlegungsantrag gestelit hatte und der Betroffene in der Anhérung ange-
geben hat, ohne seinen Rechtsanwalt nichts (weiter) sagen zu wollen.

c) Eine Heilung des Verfahrensfehlers durch eine Nachholung der An-
horung des Betroffenen ist Zwar grundsatzlich mit Wirkung fir die Zukunft mog-
lich (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2020 - Xj| ZB 123/19, juris Rn. 14
mwN). Hier hat dje Anhérung aber zu einer AuBervonugsetzung des Haftbefehls
durch das Beschwerdegericht und zy der Entlassung des Betroffenen gefiihrt,
Damit hat die gesamte auf der Grundlage der amtsgerichtlichen Entscheidung

vollzogene Haft den Betroffenen in seinen Rechten verletzt.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 FamFG. Die Fest-
setzung des Gegenstandswerts folgt aus § 36 Abs. 2 und 3 GNotKG.
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