cingegangen
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein 13 Sep. 2019
Dir. J. Burmmer
BGHR: ja P. Wassermani

AsylG § 10 Abs. 2 Satz 4, Abs. 7
AL TSKANZLE |

Die Zustellungsfiktion nach § 10 Abs. 2 Satz 4 AsylG setzt voraus, dass der

Betroffene gemaR § 10 Abs. 7 AsylG schriftlich und gegen Empfangsbestati-

gung auf die Zustellungsvorschriften hingewiesen worden ist und ihm durch

eine erlduternde Belehrung mit der gebotenen Deutlichkeit vor Augen gefiihrt

wird, welche Obliegenheiten ihn im Einzelnen treffen und welche Folgen bei

deren Nichtbeachtung entstehen kénnen.

BGH, Beschluss vom 21. August 2019 - V ZB 10/19 - LG Hamburg
AG Hamburg
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BESCHLUSS 15 Sep. 20%
VvV ZB 10/19 o
vom
21. August 2019
in der Ruckiiberstellungshaftsache
Beteiligte:

, geboren a ‘
Staatsangehdriger, letzter bekann-

ter Aufenthalt: Justlzvo ugsanstalt Hannover, Abteilung Langenhagen,
Benkendorffstrate 32, Langenhagen,

Betroffener und Rechtsbeschwerdefihrer,

_Verfahrensbevolimachtigte:  Rechtsanwalte Dr. Kummer und Wassermann -

2. Landkreis Cuxhaven, Ordnungsamt, Vincent-Libeck-Stralke 2, Cuxhaven,

beteiligte Behdrde

FCLI:DE:BGH:2019:210819BVZB10.19.0



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 21. August 2019 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterin Weinland, den Richter

Dr. Kazele, die Richterin Haberkamp und den Richter Dr. Hamdorf

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wird der Beschiuss des
Landgerichts Hamburg - Zivilkammer 29 - vom 7. Januar 2019

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das

Beschwerdegericht zuriickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
5.000 €.

Grunde:

Der Betroffene, nach eigenen Angaben sudanesischer Staatsangehdriger,
reiste Mitte 2016 in das Bundesgebiet ein. Sein - unter unterschiedlichen Alias-

namen gestellter - Asylantrag wurde als unzuldssig abgelehnt, weil er bereits in



Frankreich Asyl beantragt hatte. Mit Beschluss vom 6. April 2017 hat das Amts
gericht Haft bis zum 4. Mai 2017 zur Sicherung der Ruckiiberstellung des Be-
troffenen angeordnet. Am 26. April 2017 ister nach Frankreich riicktberstelit wor-
den. Mit Beschluss vom 7. Januar 2019 hat das Landgericht die auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Haftanordnung gerichtete Beschwerde des Betroffenen
zuriickgewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde, deren Zurlickweisung die beteiligte

Behérde beantragt, verfolgt er seinen Feststellungsantrag weiter.

Nach Auffassung des Beschwerdegerichts hat der Haftrichter die Haftan-
ordnung zu Recht auf § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 iV.m. § 2 Abs. 14 Nr. 2
AufenthG gestutzt, da der Betroffene durch Verwendung unterschiedlicher Alias-
namen seine Identitat verschleiert habe. Es habe zudem der Anhaltspunkt nach
§ 2 Abs. 15 Satz 2 AufenthG vorgelegen; denn der Betroffene habe das Verfah-
ren in Frankreich nicht abgewartet und sei auch in der Bundesrepublik unterge-
taucht. Die erforderliche Zustimmung der Staatsanwaltschaft mit der Rickfuh-

rung habe vorgelegen.
HI.
Die zulassige Rechtsbeschwerde ist begrindet.

1. Die Rechtsbeschwerde rigt zu Recht, dass § 72 Abs. 4 AufenthG (in
der bis zum 20. August 2019 gtiltigen Fassung) der Abschiebung des Betroffenen

entgegengestanden haben kénnte.



a) Ein Auslander, gegen den éffentliche Klage erhoben oder ein strafrecht-
liches Ermittlungsverfahren eingeleitet ist, darf nach § 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
- von den Ausnahmen gemal § 72 Abs. 4 Satz 3 bis 5 AufenthG abgesehen -
nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsanwaltschaft abgeschoben wer-
den. Fehlt das Einvernehmen, scheidet die Anordnung der Haft zur Sicherung
der Abschiebung eines Auslanders aus (Senat, Beschluss vom 24. Januar 2019
-V ZB 72/18, juris Rn. 5 mwN).

b) Der Haftrichter und das Beschwerdegericht haben nur unzureichend
geprift, ob hinsichtlich des bei der Polizei Osnabriick gefthrten Ermittlungsver-
fahrens wegen eines am [l 2017 begangenen Ladendiebstahls das Ein-
vernehmen der Staatsanwaltschaft Osnabriick mit der Ruickfihrung vorlag. Das
Beschwerdegericht verkennt zwar nicht, dass die in dem Haftantrag erwahnte
generell erteilte Zustimmungserklarung der Staatsanwaltschaft Osnabriick bis
zum 31. Mai 2016 befristet war und daher keine ausreichende Grundlage dar-
stellt. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts lasst der Haftantrag
aber keine Rickschliisse darauf zu, dass die erforderliche Zustimmung der
Staatsanwaltschaft Osnabriick telefonisch erteilt worden war. Soweit es sich in-
soweit auf die Angaben in dem Haftantrag zu einem amill April 2017 telefonisch
eingeholten Einverstandnis bezieht, weist die Rechtsbeschwerde zutreffend da-
rauf hin, dass diese bei der Staatsanwaltschaft Hamburg eingeholte Zustimmung
- wie sich aus dem Haftantrag ergibt - den am -2017 in Hamburg began-

genen Diebstahl betraf.

2. Zudem hat das Beschwerdegericht nicht hinreichend aufgeklart, ob der

Betroffene vollziehbar ausreisepflichtig war.



Grundlage der Ausreisepflicht des Betroffenen ist der Bescheid des Bun
desamtes fiir Migration und Fliichtlinge vom 17. Januar 2017, in dem die Ab-
schiebung des Betroffenen nach Frankreich angeordnet wurde (§ 34a AsylG). Ob
der Bescheid dem Betroffenen zugestelit und die Ausreisepflicht damit vollzieh-
bar war, hat das Beschwerdegericht nicht naher geprift. Vielmehr ist es ohne
weitere Begriindung davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen fiir eine
wirksame verwaltungsrechtliche Zustellungsfiktion vorliegen. Damit hat das Be-
schwerdegericht seiner Aufklarungspfiicht (§ 26 FamFG) nicht genugt. Zwar
kommt hier eine Zustellungsfiktion auf der Grundlage von § 10 Abs. 2 Satz 4
AsylG in Betracht; denn nach dem Vorbringen der Rechtsbeschwerde ergibt sich
aus der Auslanderakte, dass der Bescheid des Bundesamtes fur Migration und
Fluchtlinge dem Betroffenen nicht zugestellt werden konnte, weil dieser laut Post-
zustellungsurkunde vom 19. Januar 2017 ,unbekannt verzogen“ war. Die Zustel-
lungsfiktion setzt aber voraus, dass der Betroffene gemafk § 10 Abs. 7 AsylG
schriftlich und gegen Empfangsbestatigung auf die Zustellungsvorschriften hin-
gewiesen worden ist und ihm durch eine erlauternde Belehrung mit der gebote-
nen Deutlichkeit vor Augen gefiihrt wird, welche Obliegenheiten ihn im Einzelnen
treffen und welche Folgen bei deren Nichtbeachtung entstehen kénnen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 10. Méarz 1994 - 2 BvR 2371/13, NVwZ-Beil. 1994, 25,
26 und Beschluss vom 8. Juli 1996 - 2 BVR 96/95, NVwZ-Beil. 1996, 81, 82;
S#chsisches OVG, Beschiuss vom 30. Januar 2019 - 3 A 862/18 A, juris Rn. 6 f.;
OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Juli 2000 - 2 L 158/00, juris Orientie-
rungssatz 2; OVG Berlin, Beschluss vom 2. Februar 1999 -3 N 71 .97, juris Rn. 4;
BeckOK AuslR/Preisner [1.5.2019], § 10 AsylG Rn. 45; Bergmann/Dienelt/Berg-
mann, Auslanderrecht, 12. Aufl., § 10 Rn. 28; Marx, AsylG, 9. Aufl., § 10 Rn. 43;
NK-AusIR/Bruns, 2. Aufl.,, § 10 Rn. 11; Erbs/Kohlhaas/Hadamitzky/Senge, Straf-
rechtliche Nebengesetze [224. EL Mérz 2019}, § 10 AsylG Rn. 7).
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Ob ein solcher Hinweis erfolgt und der Betroffene in der erforderlichen
qualifizierten Weise belehrt worden ist (zu den Anforderungen an die Belehrung
vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Méarz 1994 - 2 BvR 2371/13, NVwZ-Beil. 1994,
25, 26 und Beschluss vom 8. Juli 1996 - 2 BvR 96/95, NVwZ-Beil. 1996, 81, 82),
hat das Beschwerdegericht nicht geprift. Soweit die beteiligte Behorde im
Rechtsbeschwerdeverfahren unter Vorlage einer Kopie der Belehrung fur Erstan-
tragsteller tiber Mitwirkungspflichten in deutscher und arabischer Sprache vor-
tragt, dass der Betroffene bei der Antragstellung am 9. Juni 2016 schriftlich be-
lehrt worden sei und die Belehrung eigenhandig unterschrieben habe, handelt es
sich um neuen Tatsachenvortrag, der im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht be-

riicksichtigt werden kann (vgl. § 74 Abs. 3 Satz4 FamFG i.V.m. § 559 Abs. 1
ZPO).

3. Die weiteren von der Rechtsbeschwerde erhobenen Rilgen bleiben
ohne Erfolg. Insoweit wird von einer Begrindung abgesehen (§ 74 Abs. 5
FamFG).

V.

Die Sache ist an das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen, weil weitere
Sachverhaltsermittlungen erforderlich sind (§ 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG). Dieses
wird aufzuklaren haben, ob das Einvernehmen der Staatsanwaltschaft Osna-

briick mit der Riickuiberstellung des Betroffenen vorlag, insbesondere ob die ge-
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nerell erteilte Zustimmung tber den 31. Mai 2016 hinaus verléangert worden war./j
Zudem hat es zu priifen, ob der Betroffene gemaR § 10 Abs. 7 AsylG auf du;?
Zustellungsvorschriften hingewiesen worden ist. Dem Verfahrensbevollméachi 4

ten des Betroffenen, ggf. auch dem Betroffenen persénlich, ist Gelegenhé} Zur

/

Stellungnahme zu geben. , /

Stresemann Weinland // Kazele

Haberkamp
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