BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Xl ZB 15/23
vom
5. Dezember 2023

in der Abschiebungshaﬂsadhe

pakistanischer Staétéangehériger, letzter bekannter Aufenthalt: Abschiepenaft-
einrichtung Darmstadt-Eberstadt, Marienburgstrale 78, Darmstadt,

Betroffener und Rechtsbeschwerdefiihrer,

- Verfahrensbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. von Plehwe -

beteiligte Behdérde:

Regierungspréasidium Gieen, Liebigstralle 14-16, GieRen
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Der XIll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 5. Dezember 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Picker und den Richter Dr. Kochendoérfer

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde wird festgestellt, dass der Beschluss
des Amtsgerichts Darmstadt vom 13. Dezember 2022 und der
Beschluss der 5. Zivilkammer des Landgerichts Darmstadt vom
9. Februar 2023 den Betroffenen in seinen Rechten verletzt haben.
Im Ubrigen wird die Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen.

Gerichtskosten werden in allen Instanzen nicht erhoben. Die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen
des Betroffenen in allen Instanzen werden dem Land Hessen auf-
erlegt.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betréagt
5.000 €.

Grinde:;

I Der Betroffene, ein pakistanischer Staatsangehariger, reiste 2015
nach Deutschland ein. Seinen Asylantrag lehnte das Bundesamt fiir Migration
und Flachtlinge ab und drohte ihm die Abschiebung nach Pakistan an. Die hier-
gegen erhobene Klage blieb erfolglos. Der Betroffene reiste nachfolgend nicht
aus, sondern war ab Februar 2020 unbekannten Aufenthalts. Am 9. Dezember
2022 wurde er in F festgenommen. Das Amtsgericht F ordnete mit Beschluss
vom 10. Dezember 2022, einem Samstag, die vorldufige Freiheitsentziehung bis



zum 16. Dezember 2022 an, woraufhin der Betroffene in die Abschiebehaftein-
richtung D verbracht wurde.

Auf Antrag der beteiligten Behdrde hat das nunmehr zustandige Amtsge-
richt D am 13. Dezember 2022 Haft zur Sicherung der Abschiebung bis zum
19. Februar 2023 angeordnet. Nachdem der vom Amtsgericht mit um 10:57 Uhr
abgesandtem Telefax zu der um 13:30 Uhr beginnenden Anhérung geladene
Verfahrensbevollméchtigte nicht erschienen war, hatte der Betroffene erklart, er
habe einen anderen Anwalt, namlich Rechtsanwalt W. Den Vornamen, die Tele-
fonnummer und die Adresse des Rechtsanwalts kenne er nicht. Nach Belehrung,
wonach er an der Aufkldrung des Sachverhalts mitzuwirken habe, machte er An-
gaben zur Sache.

Die gegen die Haftanordnung gerichtete Beschwerde des Betroffenen hat
das Landgericht zuriickgewiesen. Nach der Abschiebung des Betroffenen am
15. Februar 2023 verfolgt er mit der Rechtsbeschwerde sein Begehren weiter. Er
beantragt, die Beschliisse des Amtsgerichts und des Landgerichts aufzuheben
und festzustellen, dass ihn die angefochtenen Beschliisse und der Volizug der
Sicherungshaft in der Zeit vom 12. Dezember 2022 bis 15. Februar 2023 in sei-
nen Rechten verletzt haben.

il Die zulassige Rechtsbeschwerde hat ganz iberwiegend Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefithrt, ohne Erfolg riige die Be-
schwerde, das Gericht hétte dem Betroffenen eine Anhérung im Beisein seines
Anwalts erméglichen missen. Dies verkenne, dass der Betroffene im Zeitpunkt
der Anhdrung nicht anwaltlich vertreten gewesen sei. Der aus der Auslénderakte
ersichtliche friihere Verfahrensbevoliméchtigte - Rechtsanwalt O - sei vom Anhé-
rungstermin vorab in Kenntnis gesetzt worden, aber nicht erschienen. Im Termin
~ habe der Betroffene erklart, er werde nicht mehr von Rechtsanwalt O, sondern
nunmehr von Rechtsanwalt W vertreten. Auch letzteres sei jedoch unzutreffend



gewesen. Zwar habe zu einem friheren Zeitpunkt ein Mandat zu einem Rechts-
anwalt aus F bestanden, der einen &hnlich klingenden Namen trage, dieses Man-
dat sei aber seit 2018 beendet gewesen, wie der Anwalt nachfolgend mitgeteilt
habe. Es habe somit keinen Verfahrensbevoliméachtigten gegeben, den das
Amtsgericht hatte benachrichtigen kénnen. Dariiber hinaus habe der Betroffene
im Anhérungstermin weder Vornamen noch Anschrift oder Telefonnummer des
vermeintlich Bevollmé&chtigten nennen kénnen. In F gebe es 27 namensgleiche
Anwiélte. Eine Verpflichtung des Amtsgerichts, mit allen Kontakt aufzunehmen,
habe nicht bestanden, zumal die Suche ergebnislos geblieben ware, nachdem
der angegebene Nachname einen Schreibfehler aufgewiesen und ein Mandats-
verhéltnis nicht bestanden habe. Das Amtsgericht hatte den Termin daher auch
nach Durchfithrung einer Suche ohne Anwalt fortsetzen mussen.

2. Dies halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die Rechtsbe-
schwerde riigt zu Recht, dass das Amtsgericht den Grundsatz des fairen Verfah-
rens 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 Anhorung hinzuzuzie-
hen (vgl. BGH, Beschlisse vom 10. Juli 2014 - V ZB 32/14, InfAusIR 2014, 442
Rn. 8, vom 12. November 2019 - XIll ZB 34/19, juris Rn. 7; vom 6. Oktober 2020
- Xl ZB 21/19, juris Rn. 14). Erfahrt oder wei das Gericht, dass der Betroffene
einen Rechtsanwalt hat, muss es dafiir Sorge tragen, dass dieser von dem Ter-
min in Kenntnis gesetzt und ihm die Teilnahme an der Anhoérung ermdéglicht wird;
gegebenenfalls ist unter einstweiliger Anordnung einer nur kurzen Haft nach
§ 427 FamFG ein neuer Termin zu bestimmen (vgl. BGH, Beschliisse vom
25. Oktober 2018 - V ZB 69/18, InfAusIR 2019, 152 Rn. 5, vom 7. April 2020
- XIlI ZB 84/19, juris Rn. 9 f.; vom 15. Dezember 2020 - XIll ZB 28/20, juris
Rn. 16). Erklart der Betroffene im Verlauf der persénlichen Anhérung, einen
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Rechtsanwalt zu Rate ziehen zu wollen, so muss das Gericht - falls er keinen
Bevoliméchtigten benennt - ihm fir die Suche eines zur Vertretung bereiten
Rechtsanwalts Gelegenheit geben und darf die Haft im Wege einer einstweiligen
Anordnung nach § 427 FamFG nur vorlaufig anordnen, wobei die Abschiebung
aus der nur vorldufig angeordneten Haft heraus gleichwohi erfolgen darf (BGH,
Beschlusse vom 25. April 2022 - XIll ZB 34/21, juris Rn. 7 f.; vom 25. Oktober
2022 - Xiil ZB 18/20, juris Rn. 6, jew. mwN). Vereitelt das Gericht durch seine
Verfahrensgestaltung eine Teilnahme des Bevollmachtigten an der Anhérung,
fuhrt dies ohne Weiteres zur Rechtswidrigkeit der Haft; es kommt in diesem Fall
nicht darauf an, ob die Anordnung der Haft auf diesem Fehler beruht (vgl. BGH,
Beschliisse vom 6. April 2017 -V ZB 59/16, InfAusiR 2017, 282 Rn. 7; vom
12. November 2019 - XIIl ZB 34/19, juris Rn. 7).

b) Diesen MaRgaben hat die Verfahrensweise des Amtsgerichts D
nicht entsprochen.

aa) Das Beschwerdegericht Gbergeht vollstandig, dass der Betroffene
ausweislich des Beschlusses des Amtsgerichts F vom 10. Dezember 2022 be-
reits bei seiner ersten Anhérung an diesem Tag erklért hatte, einen Rechtsanwalt
mit seiner Vertretung beauftragen zu wollen. Der Verfahrensbevollméchtigte
habe durch das Gericht telefonisch nicht erreicht und von dem Anhérungstermin
in Kenntnis gesetzt werden kénnen; ob Telefaxeingénge ihn an den Wochenen-
den erreichten, sei nicht bekannt. Nach dem Beschluss des Amtsgerichts F hatte
der Betroffene auf eine Teilnahme seines Verfahrensbevollméchtigten an der An-
hérung nicht verzichtet. Im Hinblick darauf und auch weil die beteiligte Behérde
den Haftantrag erganzen wollte, wurde zunéchst lediglich eine einstweilige Frei-
heitsentziehung bis zum 16. Dezember 2022 angeordnet.

bb) Vor diesem Hintergrund war die Verfahrensweise des Amtsge-
richts D fehlerhaft.
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(1)  Esist zwar zunéchst zutreffend davon ausgegangen, dass der Be-
troffene von Rechtsanwalt O vertreten werden kénnte und hat dessen Unterrich-
tung zu Recht fir erforderlich erachtet. Indem es Rechtsanwalt O mit dem um
10:57 Uhr Gbermittelten Telefax zu dem Anhérungstermin um 13:30 Uhr am sel-
ben Tag geladen hat, hat es ihm jedoch keine realistische Moglichkeit einge-
raumt, an dem Termin teilzunehmen oder eine Terminverlegung zu beantra-
gen. Eine Reaktion des Anwalts auf das Telefax binnen lediglich zweieinhalb
Stunden war nicht ohne Weiteres zu erwarten. Das Amtsgericht musste viel-
mehr die naheliegende Mdéglichkeit in Betracht ziehen, dass sich der Rechts-
anwalt wéhrend der Ublichen Dienststunden zur Wahrnehmung von Terminen
bei Gerichten aufhalten konnte, und zwar auch auRerhalb seines Kanzleisit-
zes. Zwar ist ein Rechtsanwalt gehalten, eilige Eingange nach Méglichkeit,
etwa Ober Mittag und/oder vor Dienstschluss seiner Mitarbeiter, in seiner
Kanzlei abzufragen, oder dafiir Sorge zu tragen, dass er in geeigneter Weise
von seiner Kanzlei Giber eilige Eingédnge unterrichtet wird. Wird eine angemes-
sene Reaktionszeit fiir die Prufung berticksichtigt, ob ein Verlegungsantrag
gestellt werden soll und welche Moglichkeiten dafur gegebenenfalls im Hin-
blick auf eine Eilbedurftigkeit der Sache oder den Terminkalender des An-
walts bestehen, war eine Unterrichtung zweieinhalb Stunden vor dem Termin
unzureichend (st. Rspr., BGH, Beschliisse vom 10. November 2020 - Xill ZB
129/19, juris Rn. 9; vom 18. Mai 2021 - Xlll ZB 46/19, juris Rn. 9; vom 22. Mérz
2022 - Xill ZB 11/20, juris Rn. 7; vom 25. April 2022 - XIll ZB 50/21, NVWZ-RR
2022, 885 Rn. 8).

(2) Hatte Rechtsanwalt O demnach keine ausreichende Mdglichkeit,
seine Verhinderung anzuzeigen und einen Verlegungsantrag zu stellen,
durfte das Beschwerdegericht aus dem Fehlen entsprechender Erkldrungen
gegenuber dem Amtsgericht nicht auf eine verfahrensfehlerfreie Anhérung
schlieBen. Es durfte dem Protokoll auch nicht entnehmen, dass der Be-
troffene erklart habe, er werde von Rechtsanwalt O nicht mehr vertreten. Der
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Angabe des Betroffenen, er habe einen anderen Rechtsanwalt, ist vor dem
Hintergrund der Anhérung vom 10. Dezember 2022 und des Umstands, dass
ihm zuvor mitgeteilt worden war, Rechtsanwalt O sei nicht erschienen, ledig-
lich zu entnehmen, dass der Betroffene auf der Anwesenheit eines Rechts-
anwalits weiterhin bestehen wolite.

(3) Das Amtsgericht D hétte vielmehr entweder von vornherein ei-
nen Anhérungstermin auf den 16. Dezember 2022 anberaumen, Rechtsan-
walt O mit ausreichender Frist laden und gleichzeitig dem Betroffenen mittei-
len kénnen, dass er bis zum Termin Gelegenheit habe, gegebenenfalls einen
anderen Verfahrensbevollmachtigten zu beauftragen. Hielt es dagegen am
Anhdérungstermin am 13. Dezember 2022 fest, hatte es die Haft nicht endgil-
tig, sondern lediglich im Wege einer einstweiligen Anordnung vorlaufig (§ 427
FamFG) anordnen diirfen, um einen weiteren Anhérungstermin im Beistand
eines Verfahrensbevollméachtigten zu erméglichen.

c) Nach alledem ist zur wirksamen Sicherung des verfassungsrecht-
lich gewahrleisteten Rechts auf ein faires Verfahren zu vermuten, dass dem Be-
troffenen der Zugang zu einem Anwalt verwehrt wurde. Denn es ist nicht offen-
sichtlich, dass der Betroffene, wenn ihm das Amtsgericht hierzu in ausreichender
Weise Gelegenheit gegeben hatte, nicht in der Lage gewesen wire, einen Anwalt
zu finden, der bereit gewesen ware, an einer Anhérung teilzunehmen.

3. Soweit die Rechtsbeschwerde beantragt festzustellen, dass der Be-
troffene auch durch den Vollzug der Sicherungshaft am 12. Dezember 2022 in
seinen Rechten verletzt worden ist, war die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.
Die Haft an diesem Tag wurde aufgrund des Beschlusses des Amtsgerichts F
vom 10. Dezember 2022 volizogen. Dieser Beschluss ist nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens.
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4 Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Satz 1, § 83 Abs. 2
FamFG. Die Festsetzung des Gegenstandswerts folgt aus § 36 Abs. 2 und 3
GNotKG. Der Antrag auf Verfahrenskostenhilfe - dem ohnehin entgegensteht,
dass der Antragsteller die wirtschaftlichen Voraussetzungen fir die Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe nicht dargetan hat, weil eine aktuelle Erkldrung zu den
persdnlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht vorgelegt worden ist - erle-
digt sich hiermit (vgl. BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2020 - XIll ZB 24/19, juris
Rn. 16).

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Picker Kochendorfer

Vorinstanzen:
AG Darmstadt, Entscheidung vom 13.12.2022 - 273 XIV 628/22 -

- LG Darmstadt, Entscheidung vom 09.02.2023 - 5 T 48/23 -



