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Nichtbetreibens als nicht erfillt angesehen, weil die blofle
Duldungspflicht kein Manipulationsverbot oder die Pflicht
zur Abgabe verwertbarer Fingerabdriicke umfasse. Offen ge-
lassen wurde, ob der Kliger die Unverwertbarkeit seiner
Fingerabdriicke zu vertreten habe.

Das BVerwG ist dieser Auslegung nicht gefolgt. Ein Asylbe-
werber ist zwar nicht verpflichtet, positiv die Auswertbarkeit
seiner Fingerabdriicke zu garantieren. Aus der Pflicht, die
Abnahme der Fingerabdriicke zu dulden (§ 15 II Nr.7
AsylVIG), folgt aber auch die Pflicht, jede Manipulation
seiner Fingerkuppen zu unterlassen, die die Auswertbarkeit
der Fingerabdriicke beeintrichtigen konnte. Denn nur bei
auswertbaren Fingerabdriicken kann gekldrt werden, ob der
Asylantrag unzulissig ist, weil schon in einem anderen Staat
der Europdischen Union um Schutz nachgesucht worden ist.
Diese Auslegung des nationalen Rechts steht im Einklang mit
Unionsrecht. Denn Art. 20 I der EU-Richtlinie 2005/85/EG
vom 1. 12. 2005 (Asylverfahrensrichtlinie) ermoglicht so-
wohl die Einstellung des Verfahrens als auch die Ablehnung
des Asylantrags als alternative Reaktionen im Falle des
Nichtbetreibens durch den Asylbewerber. Deutschland hat
die Variante der Verfahrenseinstellung in nationales Recht

umgesetzt. GrofSere Probleme haben Lander wie Frankreich,
in denen dies nicht geschehen ist**

IV. Ausblick

In den zuriickliegenden Jahren wurden wichtige Schritte hin
zu einem Einheitlichen Europdischen Asylsystem zuriick-
gelegt. Die in den Jahren 2011-2013 erfolgte Neufassung
von EU-Richtlinien und Verordnungen zum Asylrecht wird
die Vereinheitlichung vertiefen. Die Verwaltungen koordinie-
ren sich unterstiitzt durch die Europdische Asylagentur EASO
mit Sitz in Malta. Die Richter stehen in einem innereuropai-
schen Rechtsprechungsdialog. Auch die Anwilte und Nicht-
regierungsorganisationen haben — oft unterstiitzt von UN-
Fluchtlingshilfswerk UNHCR — Kommunikationsstrukturen
auf europiischer Ebene entwickelt. Europa muss eine einheit-
liche Antwort auf die wachsenden Fliichtlingsstrome ins-
besondere aus Asien und Afrika geben. Diese muss den Sou-
verdnitatsanspriichen der europdischen Staaten in gleicher
Weise gerecht werden wie den eingegangenen volkerrecht-
lichen Verpflichtungen. [ |

32 Vgl. dazu Urt. des Court Nationale du Droit d’Asile v. 21. 2. 2012 - No
11032252.
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Drews und Fritsche haben in den Jahren 2011, 2012 und 2013
jeweils einen Uberblick iiber die Rechtsprechung des V. Zivil-
senats in Freiheitsentziehungssachen gegeben’. Entscheidun-
gen der Amtsgerichte in Freiheitsentziehungssachen haben
sich jedenfalls bislang bei der Prifung durch den BGH in
einem bemerkenswert hohen Umfang - geschétzt 85 % bis
90 % - als rechtswidrig erwiesen. Eine der mdglichen Ursa-
chen hierfur kénnte in der Schwierigkeit liegen, die zahlrei-
chen Entscheidungen des BGH in ein Schema fur die Prifung
von Haftantragen umzusetzen. Ein solche an dem Prifungs-
raster vor allem des Haft-, in geringem Umfang auch des
Beschwerderichters ausgerichtete Darstellung enthélt der
nachfolgende Beitrag.

I. Vorbemerkung

Ein sehr hoher Anteil der Haftentscheidungen der Amits-,
aber auch der Beschwerdegerichte erweist sich schon deshalb
als rechtswidrig, weil es an den formalen Voraussetzungen
fur die Anordnung der Haft fehlt. Nach Art. 104 I 1 GG
kann die Freiheit der Person nicht allein nur auf Grund eines
formlichen Gesetzes, sondern auch nur unter Beachtung der
darin vorgeschriebenen Formen beschrinkt werden. Die
Pflicht, die sich aus dem erforderlichen formlichen Gesetz
ergebenden freiheitsschiitzenden Formvorschriften zu beach-
ten, wird damit zum Verfassungsgebot erhoben®. Der Haft-
richter muss ihnen deshalb grofste Aufmerksamkeit schenken,
und zwar zu einem moglichst frithen Zeitpunkt, idealerweise
bevor er den Termin zur Anhorung des Betroffenen be-
stimmt.

Il. Verfahren vor dem AG
1. Zulassiger Haftantrag, Aktenvorlage

a) Vorliegen eines vollstindigen Antrags. Die Anordnung
von Haft zur Sicherung der Ab- oder Zuriickschiebung eines

Betroffenen setzt nach § 417 I FamFG einen Antrag voraus.
Der Antrag muss dem Richter vollstindig vorhegen und in
der gerichtlichen Verfahrensakte abgeheftet sein®. Es geniigt
nicht, dass sich der Antrag irgendwo befindet. Ist er in den
Verfahrensakten des Gerichts nicht zu finden, geht der BGH
davon aus, dass er fehlt®. Ist also der Haftantrag nicht voll-
stindig tbermittelt worden, kommt eine Haftanordnung zu-
nachst einmal nicht in Betracht. Fehlt nur die Unterschrift, ist
eine Haftanordnung moglich, wenn sicher festzustellen ist,
dass der Antrag von der beteiligten Behorde stammt’.

b) Zustindige Behorde. aa) Gesetzliche Zustindigkeitsrege-
lung. Der Haftantrag ist nur zula551g, wenn er von einer dafiir
zustindigen Behorde gestellt wird®. Die sachliche Zustindig-
keit regelt § 71 AufenthG. Welche Behorde ortlich zustandig
ist, bestimmt sich dagegen nur fiir die Bundesbehorden nach
Bundesrecht, fir die Landesbehorden nach dem Landes-
recht’. Mafigeblich sind dabei stets die Vorschriften der Bun-
des- oder Landesgesetze oder der auf Grund von entsprechen-

Der Verf. ist Richter am BGH und Honorarprofessor an der Humboldt-
Universitit zu Berlin.
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Drews, NVwZ 2013, 256.
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den gesetzlichen Ermichtigungen erlassenen Rechtsverord-
nungen. Allgemeine Verwaltungsvorschrlften vermogen eine
Zustindigkeit nicht zu begriinden®.

bb) Zustindigkeitswechsel. Die regulire Zustindigkeit der
Auslianderbehorde bleibt erhalten, auch wenn sich der Betrof-
fene aus dem Bezirk entfernt’. Die Entfernung des Betroffe-
nen aus dem Bezirk, gegebenenfalls auch andere Gesichts-
punkte mogen Veranlassung geben, den Betroffenen einer
anderen Behorde zuzuweisen. Die Zuweisung des Betroffenen
in den Zustindigkeitsbereich einer anderen Behorde wird
aber erst wirksam, wenn die Zuweisungsentscheidung dem
Betroffenen formlich zugestellt ist; bis dahin bleibt die bishe-
rige Behorde zustindig'’.

cc) Amishilfe. Zustandig fur die Stellung eines Antrags auf
Anordnung von Sicherungshaft kann auch die Auslinder-
oder Polizeibehorde sein, in deren Bezirk ein z.B. unterge-
tauchter Betroffener festgenommen wird. Thre Befugnisse be-
stimmen sich nach der Zustindigkeitsregelung des Bundes-
oder Landesrechts. Ergibt sich die Zustandigkeit aus den der
Vorschrift des § 3 IV 1 VwVIG entsprechenden Vorschriften
des Landesverwaltungsverfahrensrechts, darf die Behorde
nur die unaufschiebbaren Mafinahmen ergrelfen also z.B.
nur eine einstweilige Sicherungshaft beantragen'. Ergibt sich
die Zustandigkeit aber aus anderen, weiter gefassten Vor-
schriften, z. B. aus speziellen Regelungen tiber die Zustindig-
keit zur Gefahrenabwehr, wie z. B. § 100 I NdsSOG oder aus
§ 62 IV 1 AufenthG, dann gehen die Befugnisse weiter. Dann
darf die Behorde am Aufgriffsort nicht nur einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung stellen, sondern auch
den Antrag auf Anordnung regularer Slcherungshaft

Die an sich zustdndige Behorde kann eine andere ersuchen,
im Wege der Amtshilfe den Antrag auf Sicherungshaft zu
stellen. Voraussetzung hierfiir ist aufSer einem entsprechen-
den Ersuchen, dass die ersuchende Behorde das Sicherungs-
haftverfahren weiterhin selbst steuert, wenn auch mit Unter-
stiitzung der um Amtshilfe ersuchten Behorde. Uberlisst sie
der ersuchten Behorde aber das Verfahren und dndert die
ersuchte Behorde dann den Haftantrag, liegt keine Amtshilfe
mehr vor. Vielmehr handelt es sich dann um den Haftantrag
einer unzustindigen Behorde, auf den eine Sicherungshaft
nicht gestiitzt werden kann'?

c) Ausreichende Begriindung. aa) Bedeutung der Begriin-
dung. An den Haftantrag stellt das Gesetz mit § 417 1I 2
FamFG besondere Anforderungen. Nach der allgemeinen Re-
gelung in § 23 I 2 FamFG wiirde es an sich ausreichen, in
dem Antrag ,die zur Begriindung dienenden Tatsachen und
Beweismittel an[zu]geben“. Bei diesen Anforderungen sollte
es nach dem Regierungsentwurf bleiben'*. Der Bundestag hat
sich damit aber nicht zufrieden gegeben. Mit dem Gesetz
gewordenen § 417 II 2 FamFG, der § 23 FamFG als speziel-
lere Vorschrift vorgeht, hat er der beteiligten Behorde gesetz-
lich zwingend vorgegeben, zu Welchen Punkten sie sich in
dem Haftantrag zu dufern hat'. Zweck dieser deutlichen
Verschirfung der Darlegungsanforderungen ist es, den Haft-
richter in die Lage zu versetzen, sich eine hmrelchende Tatsa-
chengrundlage fiir seine Entscheldung zu verschaffen'®. Diese
Voraussetzung ist deshalb in jeder Lage des Verfahrens, auch
im Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem BGH, von Amts
wegen zu priifen'”. Werden die Anforderungen des § 417 11 2
FamFG nicht eingehalten, liegt kein zuldssiger Haftantrag
vor, und die Anordnung von Sicherungshaft scheidet aus'

bb) Allgemeine Anforderungen. Die beteiligte Behorde muss
sich zu allen Priifpunkten des § 417 II 2 FamFG 4uflern.
Dabei gentigt es, wenn sie sich auf die wesentlichen Aussagen

zu diesen Priifpunkten beschrinkt. So miisste in dem Antrag
auf Anordnung von Sicherungshaft fiir einen Vietnamesen
das in dem deutsch-vietnamesischen Riicknahmetibereinkom-
men'? vorgesehene Verfahren nicht en Detail geschildert wer-
den. Es geniigt, wenn die Behorde darlegt, wann der nachste
Priiftermin der vietnamesischen Priifungskommission, der
nach dem Protokoll zu diesem Abkommen die Identitatsprii-
fung obhegt ansteht?®. Wichtig ist, dass die Behorde darlegt
was im konkreten Fall zu tun ist und wie viel Zeit das in
Anspruch nimmt*'. Die Darstellung darf sich nicht i in Flos-
keln, Leerformeln oder Textbausteinen erschopfen®?. Diese
Anforderungen gelten fir jeden Haftantrag, fiir den Erst-
antrag wie fir die Verlingerung®, fiir den Antrag auf An-
ordnung einer Sicherungshaft von drei Monaten ebenso wie
fir Antrage auf Anordnung einer Sicherungshaft von weni-
gen Wochen?*

cc) Einzelbeiten. (1) Art der Haft. Die beteiligte Behorde muss
eindeutig angeben, welche Art der Haft sie anstrebt: Vor-
bereitungs- oder Slcherungshaft Bei der Sicherungshaft
muss sie auch mitteilen, ob sie Haft nach § 62 II oder nach
§ 62 III AufenthG beantragt. Der Haftrichter hat die mate-
rielle Prifung an der beantragten Haft auszurichten. Ist Haft
zur Sicherung einer Abschiebung beantragt, muss er die Vo-
raussetzungen einer Abschiebung, also z.B. das Vorhanden-
sein einer Riickkehrentscheidung, priifen. Er konnte darauf
auch dann nicht verzichten, wenn die beantragte Haft als

8 BGH, Beschl. v. 28. 4. 2011 - V ZB 239/10, FGPrax 2011, 200 =
BeckRS 2011, 13989 Rdnr. 8 zu Nr. 71.3.1.2.2 der Allgemeinen Ver-
waltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz vom 26. 10. 2009 (GMBI
2009, 878 [1200]), die inzwischen mit § 71 III Nr. 1b AufenthG auf
eine taugliche Rechtsgrundlage gestellt worden ist.

9 BGH, Beschl. v. 18. 3. 2010 - V ZB 194/09, NJOZ 2010, 2037 =
FGPrax 2010, 156 (157) Rdnr. 13, BGH, Beschl. v. 8. 4. 2010 - V ZB
51/10, BeckRS 2010, 08685 = juris Rdnrn. 9f., und BGH, Beschl. v.
13.10. 2011 - V ZB 13/11, InfAusIR 2012, 74 = BeckRS 2011, 26796
Rdnr. §.

10 BGH, Beschl. v. 13. 10. 2011 — V ZB 13/11, InfAusIR 2012, 74 =
BeckRS 2011, 26796 Rdnr. 6.

11 BGH, Beschl. v. 18. 3. 2010 - V ZB 194/09, NJOZ 2010, 2037 =
FGPrax 2010, 156 (157) Rdnr. 20.

12 BGH, Beschl. v. 18. 3. 2010 - V ZB 194/09, NJOZ 2010, 2037 =
FGPrax 2010, 156 (158) Rdnr. 24.

13 BGH, Beschl. v. 7. 11. 2011 -V ZB 94/11, BeckRS 2011, 28297 =
Rdnrn. 8f.

14 Entwurfsbegriindung zum FGG-ReformG in BT-Dr 16/6308, S. 291.

15 Beschlussempfehlung zum FGG-ReformG in BT-Dr 16/9733, S. 299;
BGH, Beschl. v. 15. 9. 2011 - V ZB 123/11, FGPrax 2011, 317f. =
BeckRS 2011, 24121 Rdnr. 9.

16 Beschlussempfehlung zum FFG-ReformG in BT-Dr 16/9733, S. 299;
BGH, Beschl. v. 29. 4. 2010 - V ZB 218/09, NVwZ 2010, 1508 =
FGPrax 2010, 210 (211) Rdnr. 14, und BGH, Beschl. v. 15. 9. 2011 -
V ZB 123/11, FGPrax 2011, 317 = BeckRS 2011, 24121 Rdnr. 9.

17 BGH, Beschl. v. 29. 4. 2010 — V ZB 218/09, NVwZ 2010, 1508 =
FGPrax 2010, 210 (211) Rdnr. 12, und BGH, Beschl. v. 22. 7. 2010 -
V ZB 28/10, NVwZ 2010, 1511 (1512) Rdnr. 7.

18 BGH, Beschl. v. 14. 7.2011 - V ZB 218/09, NVwZ 2010, 1508 (1509)
Rdnr. 14, und BGH, Beschl. v. 22. 7.2010 -V ZB 28/10, NVwZ 2010,
1511 (1512) Rdnr. 8.

19 Abkommen v. 21. 7. 1995, BGBI II, 743, mit Protokoll vom gleichen
Tag, BGBL II, 746; Einzelheiten in BGH, Beschl. v. 21. 6. 2012 - V ZB
263/11, BeckRS 2012 17070 = juris Rdnrn 9, 11.

20 BGH, Beschl. v. 19. 6, 2013 — VZB 96/12, BeckRS 2013, 12600 =
Rdnr. 11.

21 BGH, Beschl. v. 10. 5.2012 - V ZB 246/11, FGPrax 2012, 225 (226) =
BeckRS 2012, 14814 Rdnrn. 9f., und BGH, Beschl. v. 27. 10. 2011 -
V ZB 311/10, FGPrax 2012, 82 (83) = NVwZ 2012, 320 L Rdnrn. 13f.

22 BGH, Beschl. v. 15. 11. 2012 - V ZB 119/12, BeckRS 2012, 24949 =
juris Rdnr. 7, und BGH, Beschl. v. 27.10. 2011 - V ZB 311/10,
FGPrax 2012, 82 (83) = NVwZ 2012, 320 L Rdnrn. 13f.

23 BGH, Beschl. v. 14. 7.2011 - V ZB 50/11, BeckRS 2011, 21191 = juris
Rdnr. 8; anders bei unverandertem Sachverhalt BGH, Beschl. v. 28. 4.
2011 -V ZB 252/10, BeckRS 2011, 14369 = juris Rdnr. 15.

24 BGH, Beschl. v. 11. 5. 2011 = V ZB 265/10, FGPrax 2011, 201 =
BeckRS 2011, 14045 Rdnr. 9.

25 BGH, Beschl. v. 9. 2.2012 -V ZB 305/10, BeckRS 2012, 07287 =
Rdnr. 13.
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andere Art von Haft hitte beantragt werden konnen und
deren Voraussetzungen vorliegen

Erforderlichkeit und erforderliche Dauer der Haft
(§ 417 I1 2 Nrn. 3, 4 FamFG). In dem Haftantrag ist ferner
auszufithren, weshalb die Haft in der beantragten Dauer fur
die Durchfuhrung der Ab- oder Zuruckschlebung erforder-
lich?’, aber auch ausreichend ist*®. Die in § 62 II 2 und III 4
AufenthG festgelegten Zeitrdume von sechs Wochen (Vor-
bereitungshaft) bzw. drei Monaten (Sicherungshaft) stellen
nur Obergrenzen dar. Deshalb sind Darlegungen zur Haft-
dauer auch dann nicht entbehrlich, wenn Haftdauer in die-
sem Umfang beantragt wird. Bei der Darlegung ist den Be-
sonderheiten des Falls Rechnung zu tragen: Befindet sich der
Betroffene in Straf- oder Untersuchungshaft, muss in dem
Haftantrag dargelegt werden, weshalb die Haft nicht zur
Vorbereitung der Ab- oder Zuriickschiebung ausgereicht hat
und Sicherungshaft in der beantragten Hohe erforderlich

?. Bei Verlingerung iiber drei Monate hinaus miisste dar-
gelegt werden, wann mit der Beseitigung des der Abschiebung
bisher entgegenstehenden Hindernisses gerechnet werden
kann®’.

(3) Voraussetzungen und Durchfiibrbarkeit der Haft
(§ 417 II 2 Nr. 5 FamFG).

—  Verlassenspflicht. In dem Antrag muss ferner die Ausreisepflicht des
Betroffenen dargelegt werden. Diese folgt bei der unerlaubten Ein-
reise aus dem Gesetz. Hier muss der Tatbestand der unerlaubten
Einreise dargelegt werden. Beruht die Ausreisepflicht da 3gegen auf
einem Bescheid, muss auf diesen Bezug genommen werden®"

—  Riickkehrentscheidung, Einvernebmen der Staatsamwaltschaft. Die
Riickkehrentscheidung muss vorliegen und bezeichnet werden.
Meint die Behorde, sie miisse keine erlassen, miissen die Griinde
dargelegt werden®”

Ist ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren anhingig, darf der Be-

troffene nach § 72 IV AufenthG nur abgeschoben werden, wenn die

zustandige Staatsanwaltschaft ihr Einvernehmen erteilt hat. Auf die-
se Regelung wird unten unter II 1d inhaltlich ndher eingegangen.

Hier interessieren die Auswirkungen auf den Haftantrag. Fiir dessen

Zulissigkeit kommt es darauf an, ob sich aus dem Antrag selbst oder

den beigeftigten Unterlagen ergibt, dass gegen den Betroffenen ein

strafrechtliches Ermittlungsverfahren anhingig ist. Wenn das der

Fall ist, muss der Antrag Ausfiihrungen zum Einvernehmen der

Staatsanwaltschaft enthalten. Dafiir geniigt schon, dass der Betroffe-

ne danach als Beschuldigter vernommen worden ist*>. Darzulegen ist

dann, welche Staatsanwaltschaft wann und durch wen das Einver-
nehmen erteilt hat. Das gilt auch, wenn das Einvernehmen der

Staatsanwaltschaft allgemein erteilt ist; dann ist darzulegen, welche

Behorde es durch welchen Erlass generell erteilt haben soll**. Das ist

keine pure Formelei. Nicht jeder Erlass, der als allgemeines Einver-

standnis angesehen wird, enthilt auch eines®’.

—  Zeitbedarf fiir die Durchfithrung der Abschiebung. Sicherungshaft
darf nur angeordnet werden, wenn die Ab- oder Zuriickschiebung in
dem beantragten Haftzeitraum auch durchgefithrt werden kann.
Deshalb verlangt § 417 II 2 FamFG auch Darlegungen zur Durch-
fihrbarkeit der Abschiebung. Dazu muss zwar nicht in allen Einzel-
heiten — s. oben ¢ bb — wohl aber dargestellt werden, was in dem
konkreten Fall nach den fiir den zu benennenden® Zielstaat  ein-
schligigen Regeln zu veranlassen ist und welche Zeitraume hierfiir
erfahrungsgemifl benotigt werden®”. Bei Abschiebung in EU-Mit-
gliedstaaten sind dazu die Riicknahmepflicht des Zielstaats darzule-
gen®® und das vorgesehene Verfahren der Dublin-II-Verordnung®”
zu benennen, insbesondere ob eine Aufnahme nach Art. 10, 16 I lit. a
der Dublin-II-Verordnung oder eine Wiederaufnahme nach Art. 4 V
oder Art. 16 I lit. ¢ bis e jeweils i. V. mit Art. 20 Dublin-II-Verord-
nung betrieben werden soll*?, es sei denn, dies ginge aus dem Antrag
deutlich hervor. Soll der Betroffene in einen Staat abgeschoben wer-
den, mit dem Deutschland ein Riicknahmeabkommen geschlossen
hat, sind die danach vorgesehenen Maﬁnahmen und der dafiir er-
forderhche Zeitaufwand zu beschreiben*!. Bei Abschiebungen in
andere Staaten ist das konkret vorgesehene Vorgehen darzulegen.

d) Aktenvorlage. Nach § 417 II 3 FamFG soll die beteiligte
Behorde in Verfahren der Abschiebungshaft mit der Antrag-
stellung die Akte des Betroffenen vorlegen. Aus der Aus-
gestaltung der Vorschrift als Sollvorschrift leitet der BGH ab,
dass die Nichtvorlage der Akten als solche keinen Verfah-
rensmangel darstellt der zur Rechtswidrigkeit der angeord-
neten Haft fithrt*2. Die Haft darf aber nur angeordnet wer-
den, wenn sich der Haftrichter im Rahmen seiner Amts-
ermittlungspflicht gem. § 26 FamFG von dem Vorliegen der
Voraussetzungen fir die Anordnung der Haft tiberzeugen
kann. Deshalb muss die Behorde schon Unterlagen (in Kopie)
beifiigen, die dem Haftrichter eine entsprechende Priifung
erlauben. Fehlen sie, darf der Haftrichter die Haft nicht an-
ordnen, sondern muss den Sachverhalt erst anderweit aufkla-
ren. Weit reicht die Ausnahme von dem Gebot, die Auslin-
derakte vorzulegen, allerdings nicht. Spatestens fir die Pri-
fung des Beschleunigungsgebots muss sie vorliegen. Denn
nach der Rechtsgrechung des BGH ist diese Priifung ohne die
Auslanderakten oder einen entsprechend vollstindigen Ak-
tenauszug** nicht moglich.

e) Heilung von Zulissigkeitsmangeln. Antragsmangel kon-
nen geheilt werden, aber nur fiir die Zukunft®. Das hat zur
Folge, dass die Rechtsw1dr1gke1t der angeordneten Haft bis
dahin auf Antrag des Betroffenen auch dann festgestellt

26 BGH, Beschl. v. 30. 7. 2012 — V ZB 245/11, BeckRS 2012, 20366 =
juris Rdnr. 9, und BGH, Beschl. v. 14. 3. 2013 - V ZB 135/12, NVwZ
2013,1027 (1028) Rdnr. 9.

27 BGH, Beschl. v. 10. 5. 2012 -V ZB 246/11, FGPrax 2012, 225 (226) =
BeckRS 2012, 14814 Rdnrn. 9f.

28 BGH, Beschl. v. 9. 2.2012 -V ZB 305/10, BeckRS 2012, 07287 =
Rdnr. 14.

29 BGH, Beschl. v. 14. 6. 2012 — V ZB 284/11, FGPrax 2012, 227 =
BeckRS 2012, 15645 Rdnr. 7.

30 BGH, Beschl. v. 15.12. 2011 - V ZB 302/10, BeckRS 2012, 03363 =
juris Rdnr. 16.

31 BGH, Beschl. v. 22.7.2010 - V ZB 28/10, NVwZ 2010, 1511 (1512)
Rdnr. 10.

32 BGH, Beschl. v. 16. 5. 2013 = V ZB 44/12, NVwZ 2013, 1361 (1362)
= InfAusIR 2013, 349 Rdnrn. 9, 11.

33 BGH, Beschl. v. 20. 1. 2011 - V ZB 226/10, FGPrax 2011, 144 =
NVwZ 2011, 576 L Rdnrn. 8 f., und BGH, Beschl. v. 10. 2. 2011 -V
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2448 = NVwZ 2012, 1056 L Rdnr. 10, und BGH, Beschl. v. 16. 5.
2013 - V ZB 44/12, NVwZ 2013, 1361 (1362) = InfAusIR 2013, 349
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Rdnrn. 7-9.
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2010, 1575 L = BeckRS 2010, 21898 = juris Rdnr. 17.
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2011, 317 (318) = BeckRS 2011, 24121 Rdnr. 15.
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werden muss, wenn der Man Afgel wahrend des Beschwerde-
verfahrens geheilt worden ist™. Fiir eine Heilung reicht es
nicht, wenn die beteiligte Behorde die Auslinderakte vorlegt
und der Richter daraus die benotigten Angaben finden
konnte*”. Vielmehr muss die beteiligte Behorde den fehlen-
den Vortrag nachholen, den Antrag also wirklich zuléssig
machen*®, und muss der Betroffene dazu personlich ange-
hort werden*”. Die Nachholung des fehlenden Vortrags
kann wie der Antrag schriftlich erfolgen®. Sie ist auch in
der personlichen Anhorung des Betroffenen also auch vor
dem Haftrichter, moglich, muss dann aber aus dem Pro-
tokoll iiber die Anhorung hervorgehen®'. Deshalb ist es
nicht zu empfehlen, wenn die betelhgten Behorden den
Termin zur personlichen Anhorung, wie es vielfach ge-
schieht, aus Kosten- oder anderen Griinden nicht wahrneh-
men. Dann namlich kann etwa fehlender Vortrag nicht
gehalten werden. Die Folge davon ist, dass die Haftanord-
nung abgelehnt werden muss, obwohl sie in der Sache bei
Ergianzung des Antrags moglich wire. Der erst im Be-
schwerdeverfahren erginzte Antrag ist kein neuer Antrag,
der erneut bei dem AG gestellt werden miisste, sondern die
Fortschreibung des urspriinglichen. Auf ihn konnte die Fort-
dauer der Haft ohne Weiteres gestiitzt werden wenn der
Betroffene dazu personlich angehért wird®?

2. Sachliche Voraussetzungen der Haft

a) Verlassenspflicht. aa) Kraft Bescheids. Die materielle Pru-
fung des Antrags beginnt mit der Priffung der Ausreisepflicht
des Betroffenen. Ergibt sie sich aus einem Bescheid, ist die
RechtmifSigkeit der Abschiebung durch die Behorde nicht zu
priifen, der Bescheid von dem Haftrichter hinzunehmen®?

bb) Kraft Gesetzes. (1) Unerlaubte Einreise. Folgt die Aus-
reisepflicht dagegen — in Fillen der unerlaubten Einreise — aus
Gesetz hat der Haftrichter die Voraussetzungen selbst zu
priifen®®. Eine Einreise liegt vor, wenn der Betroffene in das
Bundesgeblet gelangt. Auf welchem Weg das geschieht, ist
gleichgiiltig. Unerheblich fiir das Vorliegen einer Einreise ist
auch, ob das Ubertreten der Bundesgrenze bewusst oder un-
bewusst z.B. deshalb erfolgt, well der Betroffene die letzte
Eisenbahnstation verschlafen hat>>. Unerlaubt ist die Einreise
nach § 14 I AufenthG, wenn sie ohne gliltiges Reisedokument
und ohne Aufenthaltstitel erfolgt®®. Der Aufenthaltstitel muss
im Grundsatz von den zustindigen deutschen Stellen aus-
gestellt sein. Eine Duldung gentigt nicht; es muss sich um eine
formliche Aufenthaltserlaubnis handeln®’. Ein Aufenthalts-
recht im Bundesgebiet kann sich aber auch aus Aufenthalts-
titeln anderer EU-Mitgliedstaaten ergeben’®.

(2) Priifung aufenthaltsrechtlicher Fragen. Wenn der Betrof-
fene das gultige Aufenthaltspapier eines anderen EU-Mit-
gliedstaats bei sich fithrt, muss der Haftrichter priifen, ob
ihm dieser ein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet verschafft.
Derartige Priufungen sind entbehrlich, wenn das Papier
nicht mehr guiltig 1st und wenn der Betroffene dieses Papier
nicht bei sich fuhrt und auch nicht in einer Wohnung im
Inland aufbewahrt®®. Entsprechendes gilt, wenn der Betrof-
fene geltend macht, er habe Anspruch auf eine Aufenthalts-
erlaubnis oder sei als Deutscher gem. Art. 116 GG zum
Aufenthalt berechtigt Er muss sich den Titel oder die An-
erkennung seiner Deutscheneigenschaft vor der Einreise be-
schaffen®

b) Kein Aufenthaltsrecht auf Grund Asylantrags. aa) Grund-
lagen. Viele Betroffene stellen einen Asylantrag. Seine Stel-
lung fiihrt, von einer noch darzustellenden Ausnahme abge-
sehen, dazu, dass der Betroffene bis zur Bescheidung des
Antrags nach § 55 AsylVfG ein Aufenthaltsrecht hat. Dieses

Aufenthaltsrecht schlieRt eine Abschiebung aus®®. Anders
liegt es nach § 14 III 1 AsylVIG, wenn der Asylantrag aus der
Haft heraus gestellt wird. Ein solcher Antrag lost kein Ab-
schiebungshindernis aus und steht deshalb der Anordnung
von Sicherungshaft nicht entgegen.

bb) Stellung des Asylantrags. Als Asylantrag ist nur ein Ge-
such um Schutz vor politischer Verfolgung und um Zuerken-
nung der Flichtlingseigenschaft nach § 3 T AsylVIG wegen
der dem Betroffenen bei einer Abschiebung drohenden, in
§ 60 I AufenthG bezeichneten Gefahren anzusehen, nicht ein
auf die Gewahrung eines Abschiebungsschutzes aus den in
§ 60 II bis V, VH AufenthG bezeichneten Griinden be-
schriinktes Gesuch®>. Der Antrag darf 31ch auch nicht in dem
Gebrauch des Worts ,,Asyl“ erschopfen . Der Antrag kann
schriftlich (arg ex § 14 11 2 AsylVfG), aber auch zur Nieder-
schrift der Grenzbehorde erklirt werden, was sich aus
Art. 4 I Dublin II-Verordnung ergibt®. Gestellt und damit
ein Abschiebungshindernis ist der Asylantrag erst, wenn er
bei dem zustindigen Bundesamt eingegangen ist® 6. Ein an der
Grenze nach § 18 I AsylVfG gestellter Antrag ist mit seiner
Stellung erst bei der Grenzbehorde, aber noch nicht bei dem
Bundesamt eingegangen. Er steht deshalb der Abschiebung

46 BGH, Beschl. v. 31. 1.2013 -V ZB 20/12, FGPrax 2013, 130 =
2013, 672 L Rdnr. 8.

47 BGH, Beschl. v. 29. 4.2010 -V ZB 218/09, NVwZ 2010, 1508 (1509)
Rdnr. 19, und BGH, Beschl. v. 22. 7.2010 -V ZB 28/10, NVwZ 2010,
1511 (1512) Rdnr. 12.

48 Negativbeispiel: BGH, Beschl. v. 28. 2. 2013 - V ZB 138/12, FGPrax
2013, 132 (133 f.) = BeckRS 2013, 06130 Rdnr. 16: Nach dem Vortrag
in der personlichen Anhorung war vollig unklar, was geschehen sollte.

49 BGH, Beschl. v. 29. 9.2011 -V ZB 61/11, BeckRS 2011, 25522 = juris
Rdnr. 8, BGH, Beschl. v. 6. 10. 2011 - V 7B 188/11, juris Rdnr. 12,
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NVwZ 2013, 672 L Rdnr. 11.
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BeckRS 2010, 13122 Rdnr. 19.

54 BGH, Beschl. v. 16. 12. 2009 - V ZB 148/09, NJOZ 2010, 2040 =
FGPrax 2010, 50, BGH, Beschl. v. 25. 3. 2010 - V ZA 9/10, NVwZ
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2010, 086835 = juris Rdnr. 13, und BGH, Beschl. v. 18. 8. 2010 -V ZB
119/10, NVwZ 2010, 1575 L = juris Rdnr. 21.

55 BGH, Beschl. v. 21. 10. 2010 - V ZB 56/10, BeckRS 2010, 28433 =
juris Rdnr. 10.

56 BGH, Beschl. v. 18. 8. 2010 - V ZB 119/10, NVwZ 2010, 1575 L =
juris Rdnr. 21.

57 BGH, Beschl. v. 12. 5. 2011 — V ZB 309/10, BeckRS 2011, 17256 =
juris Rdnr. 13.

58 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 - V ZB 3/10, NVwZ 2011, 317 m. Anm.
Westphal = FGPrax 2010, 261 f. Rdnrn. 15f.
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FGPrax 2010, 50, und BGH, Beschl. v. 12. 7. 2013 - V ZB 224/12,
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FGPrax 2011, 39 (40) Rdnr. 23.

63 BGH, Beschl. v. 14.10. 2010 - V ZB 78/10, NVwZ 2011, 574
FGPrax 2011, 39 (40) Rdnr. 27.

64 BGH, Beschl. v. 21. 11. 2002 - V ZB 49/02, BGHZ 153, 18 (21f.)
NVwZ 2003, 893 = NJW 2003, 2535 L; und BGH, Beschl. v. 6. 5.
2010 -V ZB 213/09, NVwZ 2010, 1510 (1511) Rdnr. 10.

65 BGH, Beschl. v. 6. 5.2010 - V ZB 213/09, NVwZ 2010, 1510 (1511)
Rdnr. 11.

66 BGH, Beschl. v. 21. 11. 2002 - V ZB 49/02, BGHZ 153, 18 (21) =
NVwZ 2003, 893 = NJW 2003, 2535 L, BGH, Beschl. v. 25. 2. 2010 -
V ZB 172/09, NVwZ 2010, 726 (727f.) Rdnrn. 21f., BGH, Beschl. v.
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und damit auch der Haft zu ihrer Sicherung nicht entgegen.
Anders liegt es, wenn der an der Grenze aufgenommene
Antrag schnell weitergeleitet wird und vor der Entscheidung
tiber den Haftantrag bei dem Bundesamt eingeht. Dann be-
griindet er ein Aufenthaltsrecht, das der Abschiebung und
damit auch der Anordnun§ von Haft zur Sicherung einer
Abschlebung entgegensteht®’. Bestehen Anhaltspunkte fiir
ein solches Aufenthaltsrecht, muss dem nach § 26 FamFG
nachgegangen werden®®

cc) Antrag aus der ,,Haft“. Das Abschiebungshindernis kraft
Asylantrags entfallt nur fiir die in § 14 III 1 AsylVfG genann-
ten Formen der Haft (Untersuchungshaft, Strafhaft, Vor-
bereitungshaft nach § 62 II AufenthG und Sicherungshaft
nach § 62 III 1 Nr. 1 AufenthG). Fiur andere Formen der
Inhaftierung, insbesondere den Gewahrsam der beteiligten
(Polizei-) Behorde gilt diese Ausnahme nicht®. Bei der Siche-
rungshaft nach § 62 Il 1 AufenthG sind zwei Einschrankun-
gen zu beachten. Erstens besteht die Moglichkeit der Anord-
nung von Abschiebungshaft nur, wenn die Sicherungshaft
nach § 63 IIT 1 Nr. 1 AufenthG tatsichlich angeordnet war.
Dass sie danach hitte angeordnet werden konnen, reicht
nicht, wenn der Haftrichter tatsichlich einen anderen Haft-
grund herangezogen hat”®. Zweitens gilt die Ausnahme auch
bei Anordnung von Sicherungshaft nach § 62 I 1 Nr. 1 Auf-
enthG nur, wenn sich der Betroffene bei ihrer Anordnung
weniger als einen Monat im Bundes 1gebiet aufgehalten hatte,
arg. ex § 14 Il 1 Nr. 4 AsylVfG”'. Die Abschiebungshaft
endet in den Fillen des § 14 TIT 1 AsylVfG nach S. 3 der
Vorschrift kraft Gesetzes mit der Zustellung der Entschei-
dung des Bundesamts, spatestens vier Wochen nach dem
Eingang des Antrags bei dem Amt, es sei denn, es war zu
diesem Zeitpunkt bereits ein Riicknahmeersuchen auf Grund
EU-Rechts oder auf Grund eines bilateralen Abkommens
gestellt oder der Antrag wurde als unbeachtlich oder offen-
sichtlich unbegriindet zuriickgewiesen. Konsequenz dieser
Regelung ist, dass Abschiebungshaft trotz Stellung des An-
trags aus der Haft nicht angeordnet werden darf, wenn der
Asylantrag bei Entscheldung tiber die Haft nach vier Wochen
noch nicht beschieden ist”>

¢) Riickkehrentscheidung. Entsprechendes gilt fiir die Riick-
kehrentscheldung Sie ist Voraussetzung fir die Abschie-
bung . Der Haftrichter hat hier zunachst nur zu priifen, ob
sie Vorhegt oder, was nicht ausreichen wiirde, nur beabsich-
tigt ist’* und ob sie dem Betroffenen auch zugestellt worden
ist. Beruft sich die Behorde darauf, einer Riickkehrentschei-
dung bediirfe es nicht, muss der Richter selbst priifen und
entscheiden, ob sie entbehrlich ist.

d) Einvernebmen der Staatsanwalischaft. Nach § 72 IV Auf-
enthG darf Abschiebungshaft bei Anhingigkeit eines straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahrens ohne das Elnvernehmen
der Staatsanwaltschaft nicht angeordnet werden”, und zwar
nicht nur be1 der Abschiebung, sondern auch bei der Zuriick-
schiebung”®. Wenn mehrere Ermittlungsverfahren anhingig
sind, mussen alle beteiligten Staatsanwaltschaften (ermitt-
lungsberechtlgte Finanzbehorden) zustimmen’’. Das Einver-
nehmen ist notwendig, sobald die Polizei eine Beschuldlgten-
vernehmung durchfithrt’® oder eine Unterlage iiber eine sol-
che Vernehmung beifiigt”’. Im Rahmen von § 72 IV Auf-
enthG ist es gleichgiiltig, ob das Ermittlungsverfahren aus
dem Antrag hervorgeht. Entscheidend ist, ob es anhingig
ist®®. Ob die Behorde das Elnvernehmen normalerweise ein-
holt oder nicht, ist unerhebhch . Das Einvernehmen kann
auch allgemein erteilt werden . Dass es gewohnlich erteilt
wird, reicht dazu nicht®. Das Einvernehmen muss von den
Amts- und Staatsanwalten der zustandigen Amts- oder

Staatsanwaltschaft erteilt werden. Die Hilfsbeamten der
Staatsanwaltschaft sind dazu nicht befugt®*. Wenn ein Staats-
anwalt der Staatsanwaltschaft das Einvernehmen erteilt hat,
kommt es nicht darauf an, ob er zustindig war, und auch
nicht darauf, ob er alle Ermittlungsverfahren bei der Staats-
anwaltschaft im Blick hatte. Der in der Nichteinholung des
Einvernehmens liegende Mangel kann — allerdings nur nach
personlicher Anhérun§ des Betroffenen und nur fir die Zu-
kunft - geheilt werden®

e) Haftgrund. aa) Unerlaubte Einreise (§ 62 111 1 Nr. 1 Auf-
enthG). (1) Verbrauch des Haftgrunds durch zwischenzeitli-
ches Aufenthaltsrecht. Der Haftgrund nach § 62 TII 1 Nr. 1
AufenthG kann sich gewissermafsen ,,verbrauchen, was ge-
legentlich tibersehen wird. Hat der Betroffene nach der un-
erlaubten Einreise einen Asylantrag gestellt, dann beruht sei-
ne Ausreisepflicht nicht mehr auf der unerlaubten Einreise,
sondern auf der Zurickweisung des Asylantrags. § 62 III 1
Nr. 1 AufenthG kommt dann als Haftgrund nicht mehr in
Betracht®®

(2) Glaubbaftmachung nach § 62 II1 3 AufenthG. Von einer
Sicherungshaft kann nach § 62 III 3 AufenthG ausnahms-
weise abgesehen werden, wenn der Betroffene glaubhaft
macht, dass er sich der Abschiebung nicht entziehen will.
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=InfAusIR 2013, 349 Rdnr. 11.
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188/11, juris Rdnr. 12 a. E. und v. 29. 9. 2011 -V ZB 173/11, NVwZ
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Entsprechendem Vorbringen muss unter personlicher Anho-
rung des Betroffenen nachgegangen werden

bb) Nicht angezeigter Aufenthaltswechsel (§ 62 III 1 Nr. 2
AufenthG). (1) Aufenthaltswechsel. Nach § 62 TII 1 Nr. 2
AufenthG kann Sicherungshaft angeordnet werden, wenn die
dem Betroffenen gesetzte Ausreisefrist abgelaufen ist und der
Betroffene seinen Aufenthaltsort gewechselt hat, ohne der
Behorde den Wechsel anzuzeigen. Ein in diesem Sinne nicht
angezeigter Aufenthaltswechsel liegt nicht schon vor, wenn
die beteiligte Behorde den Betroffenen einmal nicht angetrof-
fen hat. Sie muss vielmehr priifen, ob der Betroffene sich
wirklich dort nicht aufhilt oder nur kurzzeitig nicht zu Hause
war®®, Ein nicht angezeigter Aufenthaltswechsel liegt zudem
auch nur vor, wenn die Ausreisefrist abgggelaufen ist und der
Betroffene danach die Anzeige unterlasst

(2) Notwendigkeit eines Hinweises auf diese Folge. Auf
§ 62 III 1 Nr. 2 AufenthG kann die Sicherungshaft nur ge-
stiitzt werden, ,,wenn dem Betroffenen diese Folge eines Ver-
stofles gegen die Meldepflicht durch einen Hinweis deutlich
vor Augen gefithrt worden ist“””, Dem Betroffenen muss vor
Augen gefiithrt werden, dass die Nichteinhaltung der Melde-
auflage eine Art Vermutung begriindet, er wolle sich der
Abschiebun, ng entziehen, und auf die Folgen dessen hingewie-
sen werden”'. Dazu durfte auch die Moglichkeit der Anord-
nung von Slcherungshaft gehoren. Der Haftrlchter muss fest-
stellen, ob der gebotene Hinweis erteilt ist””

cc) Entziehungsabsicht (§ 62 III Nr. § Aufent/aG). (1) Grund-
satz. Nach § 62 IIl 1 Nr. 5 AufenthG ist gegen den Betrof-
fenen Sicherungshaft anzuordnen, wenn der begriindete
Verdacht besteht, dass er sich der Abschiebung entziehen
will. Dieser Verdacht muss auf konkrete Umstiande gestlitzt
werden. In Betracht kommen dazu Auflerungen oder Ver-
haltensweisen des Betroffenen, die den Riickschluss nahele-
gen, er wolle untertauchen oder die Abschiebung in anderer
Weise behindern, so dass sie nur durch die Anordnung der
Haft 51chergestellt werden kann”?. Belsplele smd Unwahre
Angaben zur Verschleierung der Identitdt®, Nichteinhal-
tung von Bewihrungsauflagen® oder Emsatz von Schleu-
sern wegen des finanziellen Einsatzes’. Der Inhalt straf-
rechtlicher Verurteilungen kann verwendet werden, aber
natiirlich nur, soweit relevant fur die Ent21ehungsab51cht

Nicht verwertet werden konnen weit zuriickliegende Vor-
kommnisse”®. Umgekehrt kann die freiwillige Meldung bei
der Behorde Indiz dafiir sein, dass Entziehungsabsicht
fehlt”. Bei der Anwendung des § 62 IIl 1 Nr. 5 AufenthG
hat der Tatrichter ein Ermessen, das im Rechtsbeschwerde-

Vegg%hren vor dem BGH nur eingeschrankt tberpriifbar
st .

(2) Verbdltnis zu § 62 III Nr. 2 AufenthG. Umstande, die
den Tatbestand des § 62 III 1 Nr. 2 AufenthG ausfiillen,
geniigen allein nicht, um den Tatbestand des § 62 Il 1 Nr. §
AufenthG 2u erfullen § 62 II 1 Nr. 2 AufenthG ist lex
specialis'®!. Liegen aber zusitzliche Umstinde vor, kann die
Haftanordnung auch auf § 63 I 1 Nr. 5 AufenthG gestlitzt
werden

f) Prognose nach § 62 111 4 AufenthG. aa) Eigene Priifung.
Nach § 62 IIT 4 AufenthG darf die Sicherungshaft nicht an-
geordnet werden, wenn feststeht, dass aus Grinden, die der
Betroffene nicht zu vertreten hat, die Abschiebung nicht in-
nerhalb der nichsten drei Monate durchgefithrt werden
kann. Fir bestimmte Falle sieht § 62 IV AufenthG lingere
Fristen vor. Ein dhnliches Postulat enthilt § 62 11 2 AufenthG
fur den Fall der Vorbereitungshaft, die sechs Wochen nicht
tiberschreiten soll. Das bedeutet im Ergebnis, dass die Ab-

schiebung lingstens in diesem Zeitraum durchzufiihren sein
muss. Diese Prognose muss schon die beteiligte Behorde
durchfithren. Denn anders wird sie nicht beurteilen konnen,
ob sie Haft beantragen kann und wie lange sie zweckmafsi-
gerweise sein muss. Der Richter darf diese behordliche Prog-
nose aber nicht einfach iibernehmen. Er muss sich einen
elgenen Emdruck verschaffen und eine eigene Prognose an-

stellen'®?, die sich freilich im Ergebnis mit der behérdlichen
decken darf.

bb) Gegenstand der Prognose. Die fiir die anzustellenden
Prognosen bestimmten Fristen nach § 62 I 2, § 62 III 4 und
nach § 62 IV AufenthG sind keine Regel-, sondern Hochst-
fristen. Die beteiligte Behorde darf deshalb nur die Haft be-
antragen, die nach Lage des Falls geboten ist. Dem entspre-
chend darf auch der Richter nur die Haft anordnen, die nach
seiner Uberzeugung, allerdings nur in dem durch den Antrag
gestellten Rahmen, notwendig ist. Die Prognose ist deshalb
auch anzustellen, wenn eine unter drei Monate dauernde
Haft beantragt wird'®*. Bezugspunkt ist die beantragte Haft-
dauer und nur im duflersten Fall die einschliagige Hochst-
frist'®®. Die Hochstfrist von drei Monaten begmnt mit der
ersten Haftanordnung 196 Das kann auch eine Vorberei-
tungshaft sein'’ allerdmgs nur, wenn die Haft der Durch-
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setzung derselben Ausreisepflicht dient'®®. Die Frist beginnt
auch dann mit der Haftanordnung, wenn die Haft erst bei
Ergreifen wirksam werden soll'””; die Haftanordnung ist
namlich kein Haftbefehl. In den regelmifSig drei Monaten
muss nicht nur die Bereitschaft des Aufnahmestaats zur
Riicknahme feststehen, sondern die Abschiebung vollzogen
sein''®. Der Richter muss priifen, ob der Durchfithrung der
Abschiebung innerhalb der beantragten oder der Hochstfrist
Hindernisse entgegenstehen oder ob sie verzogert werden
wird"'!. Dabei hat er alle im konkreten Fall ernsthaft in
Betracht kommenden Umstinde zu beriicksichtigen''2.

cc) Durchfiihrungshindernisse. Zu diesen Umstdnden gehort
die Erfolgsaussicht von Eilverfahren vor den Verwaltungs-
gerichten. Besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass solchen
Antrdgen stattgegeben wird, wie zeitweilig etwa bei Abschie-
bungen nach Griechenland, besteht normalerweise nicht die
Aussicht, dass die Abschiebung gelingt''®. Allerdings muss
die Prognose selbst bei einer erlassenen Eilanordnung nicht
immer negativ ausfallen. Hat namlich das VG - was nach
§ 123 T VwGO mit § 927 ZPO und nach § 80 VII VwGO
rechtlich moglich ist — eine Aufhebung der Eilentscheidung
wegen veranderter Umstinde in Aussicht gestellt, dann muss
die Abschiebung an der Eilentscheidung auch nicht schei-
tern''®. Als Verzogerungsmomente wiren ferner zu beriick-
sichtigen fehlende Reisedokumente'"”, die fehlende Aufnah-
mebereitschaft des Zielstaats''®, lange Bearbeitungszeiten bei
den Behorden des Zielstaats'!” oder eine fortgeschrittene
Schwangerschaft''®, st bei einer Schwangerschaft die Mut-
terschutzfrist nach § 3 II MuSchG erreicht, ist eine Abschie-
bung in der Regel undurchfithrbar''®. Ein Abschiebungshin-
dernis kann sich ferner aus einer auslinderrechtlichen Dul-
dung ergeben, aber nur, wenn sie mit der Abschiebung nicht
erloschen soll'**. Im Blick auf § 71 V 2 AsylVfG kann
schlielich die noch ausstehende Entscheidung des Bundes-
amts iiber einen Asylfolgeantrag ein Hindernis darstellen,
wenn sie nicht mehr rechtzeitig ergeht'?!.

Verzogerungen, die der Betroffene zu vertreten hat, hindern
dagegen eine positive Prognose nicht'*?. Allein die Weige-
rung, freiwillig auszureisen, gentigt zur Zurechnung von Ver-
zogerungen nicht'?®, wohl aber der Umstand, dass er keine
Reisedokumente hat und Ersatz beschafft werden muss'**.
Voraussetzung ist, dass die Beschaffung von Ersatzpapieren
fir den Zielstaat grundsitzlich moglich ist und nicht etwa
wegen eines Birgerkrieges oder eines dhnlichen Ereignisses in
dem Zielstaat ausscheidet'?’.

dd) Prognosehilfen. Sowohl die beteiligte Behorde als auch
das Gericht diirfen sich bei der Prognose auf Prognosehilfen
stiitzen. Als Prognosehilfen kommen in Betracht: die bundes-
weite Fallsammlung der zentralen Auslinderbehérden'*®, Er-
fahrungswerte des fiir die Beschaffung von Heimreisedoku-
menten zustindigen Referats im Bundespolizeiprasidium'?’
oder auch die Bearbeitungsfristen nach der Dublin-II-Verord-
nung'?%.

ee) Heilbarkeit von Prognosefeblern. Prognosefehler des
Haftrichters konnen dadurch geheilt werden, dass das Be-
schwerdegericht die Prognose nachholt. Geschiecht das bezo-
gen auf den mafSgeblichen Zeitpunkt des Erlasses der amts-
gerichtlichen Haftanordnung, kann die Heilung auch riick-
wirkend erfolgen'?”. Wird die Abschiebung spiter tatsichlich
»frist- und beschleunigungsgebotsgerecht* vollzogen, wirkt
sich ein Prognosefehler nicht aus; die Haftanordnung ist dann
nicht wegen der fehlerhaften Prognose zu beanstanden'>°.

g) Verbaltnismdfligkeit der Haft. aa) Absehen von einer Ab-
schiebungshaft. Nach § 62 1 1 AufenthG ist die Abschie-

bungshaft unzulissig, wenn der Zweck der Haft durch ein
milderes, ebenfalls ausreichendes anderes Mittel erreicht wer-
den kann. Diesen Fall hat der BGH bei einem Betroffenen
angenommen, der sich auf dem Weg in einen Drittstaat
befand. Der Grenziibertritt in den Drittstaat wire zwar illegal
gewesen; die Haft, so der BGH, diene aber nur der Durch-
setzung der Abschiebung, nicht der Gefahrenabwehr'*!. Die
Beurteilung andert sich allerdings, wenn der Betroffene in
einen anderen Staat abgeschoben werden soll als in den, in
den er reisen will'*%. Dagegen bliebe es bei der Unverhilt-
nismafSigkeit, wenn die Behorde die Abschiebung in den Staat
betreiben wollte, in den der Betroffenen ohnehin reisen will.

bb) Beschleunigungsgebot. Die Inhaftnahme ist nach § 6212
AufenthG auf die kiirzestmogliche Dauer zu beschranken.
Die oben beschriebenen Hochstfristen nach § 62 II 2, III 4
und IV AufenthG diirfen nicht beliebig ausgeschopft wer-
den'®. Die Haft darf in jedem Fall nur so lange angeordnet
werden, wie sie wirklich notig ist. Die beteiligte Behorde muss
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die Ab- oder Zuriickschiebung mit der gebotenen Beschleuni-
gung betrieben haben. Dieses Postulat ist in § 62 T AufenthG
nicht ausdriicklich erwihnt, aber seit jeher anerkannt. Es gilt
weiterhin, und zwar auch fir Abschiebungen im Dublin-II-
Verfahren'?*. Die beteiligte Behorde darf zwar die Bestands-
kraft der Ausweisungsverfiigung abwarten'®. Sie muss mit
der Beschaffung von Passersatzpapieren aber beginnen, so-
bald Abschiebung vorhersehbar wird'*®. Sie muss entspre-
chende Prioritdten setzen. So rechtfertigt es ein polizeilicher
GrofSeinsatz nicht, Betroffene linger in Haft zu halten'*”. Die
Behorde muss die Straf- oder Untersuchungshaft zur Vor-
bereitung der Abschiebung nutzen, im Idealfall so, dass Ab-
schiebungshaft nicht notig wird*%. Dazu muss sic den Ver-
lauf der Strafhaft im Auge behalten und sich z.B. danach
erkundigen, ob sie vorzeitig endet'*”. Die Behérde muss sich
Verzé$erung durch die ausldndischen Stellen nicht zurechnen
lassen™°. Thre eigene Mitwirkung, z. B. die gebotene Abfrage
nach Art. 15 I EURODAC-Verordnung'*!, darf sie aber
nicht grundlos verzogern'*2,

cc) Familien, Minderjihrige. Abschiebungshaft darf nach
§ 61 13 AufenthG bei Familien mit minderjahrigen Kindern
nur im duflersten Fall und fiir die kiirzestmogliche angemes-
sene Dauer angeordnet werden, und zwar auch schon vor
dem Inkrafttreten des § 61 I AufenthG'*®. Das gilt nicht nur

fur formliche Ehe, sondern auch fur faktische Lebensgemein-
schaften'*,

Bei Minderjahrungen kommen andere Mafinahmen als die
Inhaftierung in Betracht'*’. Deshalb ist hier grofe Zuriick-
haltung geboten. Die Minder- oder Volljahrigkeit muss
grundsitzlich nach MafSgabe von § 49 III, VI AufenthG fest-
gestellt werden. Im Einzelfall kann auf ein formliches Gut-
achten verzichtet werden; die bloffe Einschatzung des Haft-
richters geniigt indes nicht'*°,

dd) Nichteinbaltung des Trennungsgebots gem. § 62a Auf-
enthG. Die Sicherungshaft kann auch wegen eines VerstofSes
gegen das Trennungsgebot des § 62a AufenthG unverhalt-
nismafig sein. Nach dieser Vorschrift diirfen Betroffene
nicht mehr, wie bisher meist tiblich, in gewohnlichen Justiz-
vollzugsanstalten zusammen mit Strafgefangenen unterge-
bracht werden. Damit soll deutlich werden, dass die Ab-
schiebungshaft keine Strafhaft ist. Eine Unterbringung in
Justizvollzugsanstalten ist allerdings dennoch maoglich, wenn
andere Einrichtungen nicht vorhanden sind. Der BGH hat,
weil die Regelung in § 62a AufenthG Art. 16 der so ge-
nannten Riickfithrungsrichtlinie'®” umsetzt, dem EuGH
nach Art. 267 AEUV die Fragen vorgelegt, ob es fir die
erwidhnte Ausnahme nach der Richtlinie auf den Gesamt-
bestand im Bundesgebiet oder auf den Bestand in dem be-
troffenen Bundesland ankommt'*® und ob der Betroffene —
natiirlich ohne jeden Druck seitens der Vollzugsbehorden —
auf die Einhaltung des Trennungsgebots verzichten kann'*’.
Bei beiden Fragen handelt es sich im Ansatz um Fragen des
Vollzugs der Abschiebungshaft, die keine Auswirkungen auf
die Anordnung der Abschiebungshaft haben, sondern mit
den fir Mafsnahmen des Vollzugs gegebenen Rechtsbehelfen
zur Uberpriifung zu stellen sind. Anders liegt es indessen,
wenn schon bei der Anordnung der Haft absehbar ist, dass
die Unterbringung des Betroffenen gegen das Trennungs-
gebot verstofsen wird. Dann muss der Haftrichter die An-
ordnung von Abschiebungshaft ablehnen'*’. Absehbar wire
die rechtswidrige Unterbringung etwa dann, wenn das Bun-
desland sich nicht sollte darauf berufen konnen, dass es
keine speziellen Hafteinrichtungen hat, und Betroffene den-
noch generell in Justizvollzugsanstalten unterbringt. Entspre-
chendes diirfte gelten, wenn die beteiligte Behorde in dieser

Situation, die freilich erst von dem ExGH zu kliren ist, in
dem Antrag bereits ankiindigen wiirde, den Betroffenen in
einer Justizvollzugsanstalt unterbringen zu wollen. Anders
liegt es, wenn die rechtswidrige Unterbringung (etwa wegen
Uberfiillung der vorhandenen speziellen Einrichtung) mog-
lich, aber keineswegs sicher ist, z.B. weil das Land mit
anderen Lindern, die tiber spezielle Einrichtungen verfigen,
kooperiert.

h) So genannte Kleine Sicherungshaft nach § 62 II1 2 Auf-
enthG. Nach § 62 III 2 AufenthG kann der Betroffene fiir die
Dauer von langstens zwei Wochen in Sicherungshaft genom-
men werden, wenn die Ausreisefrist abgelaufen ist und fest-
steht, dass die Abschiebung durchgefithrt werden kann. Bei
der Ausiibung seines Ermessens muss der Haftrichter das
Vollzugsinteresse des Staats und das Freiheitsinteresse des
Betroffenen gegeneinander abwigen. Dabei tiberwiegt das
Vollzugsinteresse, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass sich der Betroffene der Abschiebung entziehen
wird"*!. Wird das Ermessen nicht ausgeiibt, ist die Entschei-
dung rechtswidrig. Deshalb muss die Ermessensausiibung aus
der Entscheidung hervorgehen'*2.

3. Personliche Anhorung des Betroffenen

a) Anhorungspflicht. aa) Normalverfabren. Die personliche
Anhorung des Betroffenen ist mit § 420 FamFG fur die An-
ordnung oder Verlingerung von Sicherungshaft zwingend
vorgeschrieben. Nach Art. 104 I GG kann von ihr nur in den
gesetzlichen bestimmten Fillen abgesehen werden. Sie sind in
§ 34 II und III FamFG bestimmt. Danach kann von einer
personlichen Anhorung nur abgesehen werden, wenn dem
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136 BGH, Beschl. v. 6. 5. 2010 - V ZB 193/09, InfAusIR 2010, 361
BeckRS 2010, 13122 Rdnr. 25.

137 BGH, Beschl. v. 16. 2. 2012 — V ZB 320/10, InfAusIR 2012, 225 =
BeckRS 2012, 06623 Rdnr. 17.

138 BGH, Beschl. v. 21. 1. 2010 — V ZB 14/10, NJOZ 2010, 2046
FGPrax 2010, 97 (98) Rdnr. 11, und BayObLGZ 1991, 258 (260).

139 BGH, Beschl. v. 28. 10. 2010 - V ZB 210/10, FGPrax 2011, 41 (43f.)
= BeckRS 2010, 27960 Rdnrn. 28 f.

140 BGH, Beschl. v. 25.2. 2010 - V ZA 2/10, NJOZ 2011, 125 (126) =
juris Rdnr. 16.

141 Verordnung (EG) Nr. 2725/2000, ABIEG Nr. L 316, S. 1.

142 BGH, Beschl. v. 9. 2. 2012 -V ZB 305/10, BeckRS 2012, 07287 = juris
Rdnr. 29, und BGH, Beschl. v. 7. 4.2011 -V ZB 111/10, NVwZ 2011,
1214 (1215) Rdnrn. 14 ff.

143 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 — V ZB 9/10, InfAusIR 2010, 384 = NVwZ
2010, 1319 L Rdar. 27, und BGH, Beschl. v. 19. 5. 2011 -V ZB 167/
10, NVwZ 2011, 1216 Rdnr. 7.

144 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 — V ZB 127/10, juris Rdnr. 27, insoweit
nicht in NVwZ 2010, 1318, abgedr.

145 BGH, Beschl. v. 29.9. 2010 - V ZB 233/10, NVwZ 2011, 320
Rdnr. 9.

146 BGH, Beschl. v. 29.9. 2010 - V ZB 233/10, NVwZ 2011, 320
Rdnrn. 11f.

147 Richtlinie 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v.
16. 12. 2008 tiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitglied-
staaten zur Ruckfihrung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger, ABl-
EU Nr. L 348, S. 98.

148 BGH, Beschl. v. 11.7. 2013 - V ZB 40/11, NVwZ 2014, 166 [in
diesem Heft| = juris Rdnrn. 15 ff.

149 BGH, Beschl. v. 11.7. 2013 - V ZB 144/12, NVwZ 2014, 167 [in
diesem Heft] = juris Rdnrn. 10f.

150 BGH, Beschl. v. 11.7. 2013 - V ZB 40/11, NVwZ 2014, 166 [in
diesem Heft] = juris Rdnr. 20.

151 BGH, Beschl. v. 19. 1. 2012 - V ZB 221/11, FGPrax 2012, 84 =
BeckRS 2012, 04373 Rdnr. 4, und BGH, Beschl. v. 10. 5. 2012 -V ZB
35/12, BeckRS 2012, 11669 = juris Rdnr. 4.

152 BGH, Beschl. v. 10. 5. 2012 -V ZB 35/12, BeckRS 2012, 11669 = juris
Rdnr. 4.
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Betroffenen durch diese Anhorung gesundheitliche Schiaden
drohen (Abs. 2) oder wenn der Betroffene trotz Ladung zur
Anhorung und eines Hinweises auf die Folgen seines unent-
schuldigten Fernbleibens unentschuldigt nicht erscheint
(Abs. 3) Em Verzicht des Betroffenen ist dagegen nicht vor-
gesehen'*®. Der Haftrichter hat deshalb immer einen Termin
zur personhchen Anhorung zu bestimmen. Ein Verstof§ ist

nicht heilbar®®

bb) Einstweilige Anordnung. Auch vor dem Erlass einer
einstweiligen Anordnung ist der Betroffene personlich an-
zuhoren. Allerdings sieht § 427 II FamFG hier vor, dass von
der vorherigen personlichen Anhorung bei Gefahr in Verzug
abgesehen werden kann. Eine Gefahr besteht nicht schon
dann, wenn der Verzicht auf die vorherige Anhorung die
Abwicklung etwa einer Abschiebung erleichtern wiirde.
Mochte die zustindige Behorde z.B. einen Betroffenen der
Botschaft seines vietnamesischen Heimatlands vorstellen, um
Passersatzpapiere zu beschaffen, dann diirfte dazu eine einst-
weilige Anhorung ohne vorherige Anordnung nicht zu dem
Zweck ergehen, den Betroffenen festnehmen zu konnen,
wenn er sich, wie gewohnt, bei der Auslinderbehorde meldet,
um die finanzielle Unterstiitzung ,,abzuholen®. Vielmehr wi-
re er durch die zustindige Behorde nach Polizei- oder Ord-
nungsrecht vorlaufig festzunehmen und dem Haftrichter vor-
zufithren und vor der Haftanordnung anzuhoren. Es werden
nur wenige Fille in Betracht kommen, in denen zwar der
Haftrichter zur Verfiigung steht, eine personliche Anhorung
des Betroffenen vor der Haftanordnung nicht Betracht
kommt. Zu bedenken ist dabei, dass die Haftanordnung auch
nach § 427 Il FamFG kein Haftbefehl ist.

b) Sonstige Beteiligte. aa) Angehorige, Vertrauenspersonen.
Die Beteiligung von Angehorigen und Vertrauenspersonen
steht nach § 418 IIl FamFG im Ermessen des Haftrichters'®>.
M.E. sollte der Haftrichter hier grofSzigig sein. Fir den
Betroffenen ist die Lage schwierig; deshalb sollte ihm in dem
durch § 418 TII FamFG gesteckten Rahmen jeder Beistand
gewahrt werden, den er wiinscht. Sollte die Beteiligung von
Angehorigen und Vertrauenspersonen entgegen dem pflicht-
gemaflen Ermessen unterblieben sein, wire dieser Fehler im
Beschwerdeverfahren (und theoretisch auch schon im Abhil-
feverfahren) heilbar, und zwar riickwirkend!*®

bb) Verfabrensbevollmdichtigte. Der Verfahrensbevollmach-
tigte des Betroffenen ist an dem Verfahren zu beteiligen. Zu
beteiligen ist allerdings nur der Verfahrensbevollmichtigte,
der sich fiir das Abschiebungshaftverfahren formlich bestellt
hat. Verfahrensbevollmichtigte, die sich in anderen Verfah-
ren, z.B. einem Asylverfahren oder einem auslinderrecht-
lichen Verfahren beteiligt haben, sind nicht ohne Weiteres
auch fir das Abschiebungshaftverfahren zum verfahrens-
bevollmichtigten des Betroffenen bestellt und miussen des-
halb an dem Abschiebungshaftverfahren bis zu emer formli-
chen Bestellung hierfiir auch nicht beteiligt werden'”. Aller-
dings treten sie nicht selten spater doch auch im Abschic-
bungshaftverfahren fiir den Betroffenen auf. Deshalb halte
ich personlich es fir zweckmafSig, einen Verfahrensbevoll-
machtigten, der aus den Akten ersichtlich ist, ohne Rechts-
pflicht auch dann von dem Anh6rungstermin zu unterrichten,
wenn er sich (noch) nicht formlich bestellt hat. Die Pflicht des
Gerichts zur Beteiligung des formlich bestellten Verfahrens-
bevollmachtigten beschrankt sich im Grundsatz zunichst ein-
mal darauf, ihn unter Ubersendung einer Kopie des vollstin-
digen Haftantrags (mit allen Anla en) zu dem Termin zur
personlichen Anhérung zu laden'*®. Wenn er nicht kommt
und auch keinen Verlegungsantrag stellt macht das die An-
horung nicht fehlerhaft'>”. Wird ein Verlegungsantrag ge-

stellt, gilt das nur, wenn kein i.S. von § 32 I FamFG mit
§ 227 1 ZPO erheblicher Grund glaubhaft gemacht wird.
Von der Beteiligung ist die Beiordnung des Rechtsanwalts
nach § 78 FamFG zu unterscheiden. Wird sie, obwohl gebo-
ten, nicht vorgenommen, fuhrt das zur Fehlerhaftigkeit der
personlichen Anhorung und einer hierauf beruhenden Haft-
anordnung oder Haftverlingerung'®

cc) Dolmetscher. Ist der Betroffene der deutschen Sprache
nicht michtig, muss ein Dolmetscher hinzugezogen werden.
Das gilt nicht nur, wenn die Deutschkenntnisse des Betroffe-
nen vollig unzureichend sind, sondern schon, wenn sie so
schwach sind, dass er in einem Gerichtsverfahren seine Rech-
te nicht effektiv wahrnehmen kann'®'. Der Haftrichter muss
priifen, ob der Betroffene den Dolmetscher auch wirklich
versteht'®

c) Ablauf der Anhorung. aa) Zwingende Formalien. (1) Aus-
hdndigung des Haftantrags. Ist der Betroffene ohne vorherige
Kenntnis des Inhalts des Haftantrags der Auslinderbehorde
nicht in der Lage, zur Sachaufklirung beizutragen und seine
Rechte wahrzunehmen, muss ihm der Antrag vor der Anho-
rung tibermittelt werden; bei einfachen Sachverhalten ist das
nicht notig. Es geniigt dann Aushindigung zu Beginn der
personlichen Anhérung'®. Zu Beginn der personlichen An-
horun f muss der Haftantrag in Kopie ausgehindigt wer-
den'®*. Dazu gehért der eigentliche Antrag mit allen Anla-
gen. Zu den Anlagen gehort m. E. nicht ein Aktenauszug. Er
ersetzt die Vorlage der Auslinderakte, die dem Betroffenen
bei Vorlage im Original nicht in Kopie ausgehandigt werden
miusste. Die Aushindigung des Haftantrags in Kopie kann
weder durch eine miindliche ,Bekanntgabe“ des Haft-
antrags'® noch durch einen ,,Vortrag des Sachverhalts“'®®
oder die Eroffnung, die Behorde habe einen Haftantrag ge-
stellt'®”, ersetzt werden. Wird die Kopie nicht zu Beginn der
personlichen Anhorung ausgehandigt, ist die Haftanordnung
rechtswidrig'®

153 BGH, Beschl. v. 11. 8. 2010 — XII ZB 171/10, FamRZ 2010, 1650 =
BeckRS 2010, 20860, firr Betreuungsrecht; dhnlich BGH, Beschl. v.
10. 10. 2013 -V ZB 127/10, fiir § 420 FamFG.

154 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 — V ZB 127/10, juris Rdnrn. 9, insoweit
nicht in NVwZ 2010, 1318, abgedr.

155 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 —= V ZB 127/10, juris Rdnrn. 17 f., insoweit
nicht in NVwZ 2010, 1318, abgedr.

156 BGH, Beschl. v. 21. 10. 2010 — V ZB 56/10, BeckRS 2010, 28433 =
juris Rdnr. 7.

157 BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 - V ZB 222/09, BGHZ 184, 323 (332) =
NJOZ 2010, 2041 Rdnr. 18.

158 BGH, Beschl. v. 31. 1. 2012 = V ZB 117/11, BeckRS 2012, 04656 =
juris Rdnr. 4.

159 BGH, Beschl. v. 25. 2. 2010 - V ZA 2/10,NJOZ 2011, 125 Rdnr. 10.

160 BGH, Beschl. v. 28. 2. 2013 - V ZB 138/12, FGPrax 2013, 132 (133) =
BeckRS 2013, 06130 Rdnr. 13.

161 BGH, Beschl. v. 12. 5. 2011 - V ZB 309/10, BeckRS 2011, 17256 =
juris Rdnr. 11.

162 BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 — V ZB 184/09, NJOZ 2010, 2044
FGPrax 2010, 152 (154) Rdnr. 15.

163 BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 - V ZB 222/09, BGHZ 184, 323 (330f.) =
NJOZ 2010, 2041 Rdnrn. 16f., und BGH, Beschl. v. 1. 7.2011 -V ZB
141/11, FGPrax 2011, 257 (258) = BeckRS 2011, 19292 Rdnr. 7.

164 BGH, Beschl. v. 4. 3. 2010 - V ZB 222/09, BGHZ 184, 323 (331) =
NJOZ 2010, 2041 Rdnrn. 16 f., BGH, Beschl. v. 21. 7. 2011 - V ZB
141/11, FGPrax 2011, 257 (258) = BeckRS 2011, 21586 Rdnrn. 81,
und BGH, Beschl. v. 14. 6. 2012 -V ZB 48/12, BeckRS 2012, 14671 =
juris Rdnr. 10.

165 BGH, Beschl. v. 14. 6. 2012 — V ZB 284/11, FGPrax 2012, 227 =
BeckRS 2012, 15645 Rdnr. 9.

166 BGH, Beschl. v. 8. 3.2012 -V ZB 276/11, BeckRS 2012, 07670 = juris
Rdnr. 5.
167 BGH, Beschl. v. 6. 3.2012 -V ZB 277/11, BeckRS 2012, 07791 = juris
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168 BGH, Beschl. v. 6. 12, 2012 - V ZB 224/11, FGPrax 2013, 87 (88) =
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(2) Miindliche Ubersetzung des HaJtantmgs. Der Haftantrag
muss miindlich iibersetzt werden'®®. Eine schriftliche Uber-
setzung muss bei einfachen Sachverhalten weder angefertigt
noch ausgehindigt werden'”’. Eine entsprechende, gelegent-
lich anzutreffende gegenteilige Praxis'”! entspricht nicht der
Rechtsprechung des BGH und erscheint mir auch die betei-
ligten Behorden zu iiberfordern. Diesen bleibt dann nichts
anderes ubrig, als zunichst eine einstweilige Anordnung zu
beantragen, um die Schwierigkeit bei der Beschaffung der
Ubersetzung zu iiberbriicken'’2. Fiir diese darf die schriftli-
che Ubersetzung jedenfalls nicht verlangt werden'’?. Die
Dauer der einstweiligen Haft wird nach den Schwierigkeiten
zu bemessen sein, deren Behebung sie dient.

(3) Belebrung nach WUK. Nach Art. 36 I lit. b WUK ist der
Betroffene dariiber zu belehren, dass er eine Unterrichtung
der konsularischen Vertretung seines Heimatlandes verlangen
kann. Diese Belehrung muss spitestens in der personlichen
Anhorung des Betroffenen erfolgen. Andernfalls ist die an-
geordnete Haft rechtswidrig'’*. Ist der Heimatstaat des Be-
troffenen dem WUK nicht beigetreten, folgt die Belehrungs-
pflicht nicht aus Art. 36 WUK. Es konnen sich aber aus
bilateralen Vertragen, meist Konsularvertrigen, inhaltsglei-
che Pflichten ergeben. Eine Nichtbeachtung solcher Pflichten
hat dieselbe Folge wie die Nichtbeachtung von Art. 36
WUK'7°. Besteht auch kein solches bilaterales Abkommen,
besteht auch keine Belehrungspflicht. Ein Verstof§ gegen die
Belehrungspflicht kann fiirr die Zukunft geheilt werden'”®,
aber nicht schon dadurch, dass die diplomatische Vertretung
des Landes allgemein Kenntnis von dem Verfahren hat'”’.

bb) Gestaltung der Anhorung. Wenn der Antrag unvollstin-
dig ist, sollte der Richter zuerst die etwaigen Nachtrige der
Behorde in das Protokoll aufnehmen. Denn dazu hat er den
Betroffenen personlich anzuhoren. Danach sollte er dem Be-
troffenen Gelegenheit geben, sich von sich aus zu dem Sach-
verhalt zu duflern. Daran schlieSt sich die Befragung des
Betroffenen an. Der Richter hat bei der Durchfithrung der
Befragung ein Gestaltungsermessen; das Gesetz gibt ihm kei-
ne bestimmte Anhorungstiefe vor. Das bedeutet aber nicht,
dass der Richter sich mit einer ,,schnellen Anhorung® begnu-
gen diirfte. Er muss die Anhorung vielmehr so gestalten, dass
er seiner Pflicht zur amtswegigen Ermittlung nach § 26
FamFG gerecht wird'”®. Werden nimlich fir die Entschei-
dung ausschlaggebende Gesichtspunkte — wie z. B. eine weit
fortgeschrittene Schwangerschaft der Betroffenen, die einem
Riicktransport entgegensteht, oder das Fehlen des notwendi-
gen Einvernehmens der Staatsanwaltschaft — nicht aufgeklart,
ist die dennoch angeordnete Haft mangels ausreichender Tat-
sachengrundlage rechtswidrig'”.

cc) Rechtsmittelverzicht. Ein Rechtsmittelverzicht des Betrof-
fenen ist moglich. Ist der Betroffene nicht anwaltlich vertreten,
gilt das nur, wenn das Gericht den Betroffenen ein%ehend tiber
die Folgen belehrt und das im Protokoll festhalt'®®. Das Ge-
richt darf dem Betroffenen einen Verzicht keinesfalls von sich
aus nahelegen'®'. Der Rechtsmittelverzicht ist unwirksam,
wenn diese Voraussetzungen nicht eingehalten werden'®?.

d) Dokumentation. Fur den Termin zur personlichen Anho-
rung bestehen wichtige Dokumentationspflichten. Zu doku-
mentieren sind die Aushindigung des Haftantrags'®®, die
Belehrung nach Art. 36 WUK oder vergleichbaren Regeln
bilateraler Abkommen'®* und die Ergidnzung des unvollstin-
digen Haftantrags durch die beteiligte Behorde durch miind-
lichen Vortrag in der personlichen Anhérung des Betroffe-
nen'®. Fehlt die Dokumentierung dieser Vorginge, geht der
BGH davon aus, dass sie nicht erfolgt sind "%,

4. Entscheidung

a) Hinreichendes Ermittlungsergebnis. Der Haftrichter hat
das Ergebnis der personlichen Anhérung des Betroffenen zu
bewerten und dabei festzustellen, ob nach dem Ergebnis der
an § 26 FamFG zu messenden Sachaufklarung die Voraus-
setzungen fiir die Anordnung der beantragten Sicherungshaft
nach seiner Uberzeugung vorliegen. Reicht das Ergebnis der
Sachaufklirung nach der Uberzeugung des Haftrichters aus,
ordnet er die Haft an. Er ist dabei an den Haftantrag der
beteiligten Behorde gebunden, den er nicht iiberschreiten'®”,
wohl aber unterschreiten darf und sogar muss, wenn ihm nur
eine geringere als die beantragte Haftdauer erforderlich er-
scheint. Er sollte die Haftdauer so prazise wie moglich formu-
lieren, am besten durch Angabe eines Kalenderdatums, was
allerdings dazu fithrt, dass die Haft auch dann an diesem Tag
endet, wenn sie unterbrochen war'®®. Es wire auch zulissig,
die Dauer der Haft festzulegen und sie mit einem noch nicht
bestimmten, aber bestimmbaren Zeitpunkt, nimlich dem En-
de einer bereits laufenden'®” Straf- oder Untersuchungshaft
beginnen zu lassen'*®. Eine Vollstreckungsklausel muss die
Entscheidung nicht enthalten, weil die Entscheidung durch
die Justizbehorde vollzogen wird'®!. Bei der Kostenentschei-
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BeckRS 2013, 01511 = juris Rdnr. 8, und BGH, Beschl. v. 16. 5.2013 -
VZB44/12,NVwZ2013,1361 (1362) =InfAusIR 2013, 349 Rdnr. 11.
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178 BGH, Beschl. v. 17. 6. 2010 — V ZB 3/10, NVwZ 2011, 317 (318f.)
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Rdnr. 6.
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dung ist zu beachten, dass Dolmetscherkosten immer aus-
driicklich ganz auszunehmen sind'*?.

b) Nicht hinreichendes Ermittlungsergebnis. Reicht das Er-
mittlungsergebnis nicht aus, weist der Richter den Antrag
zuriick, wenn weitere Ermittlungen keinen Erfolg versprechen.
Andernfalls ermittelt er weiter. In einem solchen Fall kann die
beteiligte Behorde den Erlass einer einstweiligen Anordnung
nach § 427 FamFG beantragen. Auch dieser Antrag muss
zulissig sein. Das ist aber der Fall, wenn die Behorde ihre
Situation darlegt und einen Antrag nach § 427 FamFG
stellt'”3. Ein solcher Antrag konnte auch mit dem Antrag auf
endgiiltige Haft verbunden werden. Bei dem Erlass der Anord-
nung sollte bedacht werden, dass sie nur den Zeitraum bis zur
Beschaffung der erforderlichen Angaben abdecken, aber nicht
den an sich unzulissigen Antrag ersetzen soll.

c) Abhilfeentscheidung nach Beschwerdeeinlegung. Der Haft-
richter hat nach § 68 I FamFG dariiber zu entscheiden, ob er
einer eingelegten Beschwerde abhilft. Hierbei handelt es sich
um eine Entscheidung, die das Abhilfeverfahren abschliefst
und nach § 38 I FamFG eines Beschlusses bedarf, der den
Beteiligten auch bekannt zu geben, wenn auch nicht notwen-
dig zuzustellen ist'**. Entscheidet der Haftrichter in anderer
Form uber die Abhilfe, hindert das die Durchfithrung des
Beschwerdeverfahrens nicht'®. Die fehlende Unterrichtung
der Beteiligten tiber das Ergebnis der Nichtabhilfepriifung ist
aber im Beschwerdeverfahren nachzuholen'”®.

lll. Verfahren vor dem Beschwerdegericht
1. Umfang der Priifung

Im Beschwerdeverfahren wird der Betroffene in aller Regel
beantragen, die angefochtene Haftanordnung aufzuheben. Er
ist darauf nicht beschriankt. Er kann fiir den Fall der Auf-
hebung der Haftanordnung auch gem. § 62 FamFG die Fest-
stellung beantragen, dass die angeordnete Haft ihn in seinen
Rechten verletzt hat'”’. Wird im Beschwerdeverfahren zu-
satzlich ein solcher Antrag gestellt, muss Giber ihn auch dann
entschieden werden, wenn die Haft als Ergebnis des Be-
schwerdeverfahrens aufgehoben wird. Die Aufhebung der
Haft macht einen solchen Antrag nicht entbehrlich, sondern
gerade erst moglich'”®.

2. Vorbereitung durch ein Mitglied der Kammer

Die Kammer kann die personliche Anhorung nach §§ 29, 30
FamFG, § 375 ZPO durch eines ihrer Mitglieder als beauf-
tragten Richter durchfiihren lassen. Ewas Anderes gilt nur,
wenn es auf den personlichen Eindruck fir die Entscheidung
ankommit, also etwa dann, wenn es um die Glaubwiirdigkeit

des Betroffenen geht'*.

3. Personliche Anhorung des Betroffenen

Die personliche Anhorung des Betroffenen ist nach § 68 TIT 1
mit § 420 FamFG auch im Beschwerdeverfahren grundsitz-
lich vorgeschrieben. Wenn eine neue personliche Anhorung
des Betroffenen wirklich keine neuen Erkenntnisse verspricht,
kann von ihr abgesehen werden??’. Diese Ausnahme wird in
der Praxis der Beschwerdegerichte sehr weit verstanden. Da-
bei gerit haufig aus dem Blick, dass die erneute personliche
Anhorung des Betroffenen oft auch dann zwingend geboten
ist, wenn sie — isoliert betrachtet — inhaltlich vielleicht nicht
viel Neues verspricht. Auf die personliche Anhorung des
Betroffenen kann ohne Riicksicht auf ihren moglichen Ertrag
nach Art. 103, 104 GG auf keinen Fall verzichtet werden,
wenn der Haftantrag unzulissig ist, auch wenn die Behorde
ihren Fehler korrigiert*”!, wenn das AG den Betroffenen nur

unzureichend angehort, z. B. nicht bemerkt hat, dass er den
Dolmetscher nicht verstand*®?, wenn das Beschwerdegericht
auf die Glaubwiirdigkeit der Angaben des Betroffenen abstel-
len will**®> oder wenn neue Erkenntnisse vorliegen, z.B. das
bisher fehlende Einvernehmen der Staatsanwaltschaft jetzt
erteilt ist, oder wenn solche Erkenntnisse auf Grund des Be-
schwerdevorbringens zu erwarten sind***. Deshalb gilt fiir
das Beschwerdeverfahren: Im Zweifel ist der Betroffene er-
neut personlich anzuhoren. Auch im Beschwerdeverfahren
kann der Betroffene regelmifSig nicht auf eine personliche
Anhorung verzichten. Ein Absehen kommt bei der normaler-
weise gebotenen personlichen Anhorung nur unter den Vo-
raussetzungen des § 34 II und Il FamFG in Betracht.

4. Entscheidung

a) Inhalt der Entscheidung. Das Beschwerdegericht ist nicht
auf eine Rechtskontrolle der Entscheidung des Haftrichters
beschriankt. Es hat vielmehr eine eigene neue Sachentschei-
dung zu treffen®®. Es ist nicht an die von dem Haftrichter
angenommenen Haftgriinde gebunden. Es darf seine Ent-
scheidung tber die Fortdauer der Haft auf andere Griinde
stiitzen%®, natiirlich nur, wenn sich die dafiir erforderlichen
Feststellungen auch treffen lassen. Der Austausch der Haft-
griinde vermag allerdings andere Hindernisse, z.B. die Haft-
sperre durch einen Asylantrag gem. § 14 IIl 1 Nr. 4 AsylVIG
nicht zu beseitigen®®”.

b) Gestaltung der Entscheidung. Gegen die Entscheidung des
Beschwerdegerichts kann die beteiligte Behorde zwar Rechts-
beschwerde nur einlegen, wenn sie zugelassen wird**®, Diese
konnte nach Erledigung der Hauptsache auch keine Feststel-
lung nach § 62 FamFG beantragen*””. Beide Einschrinkun-
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gen gelten aber fir die Rechtsbeschwerde des Betroffenen
nicht. Sie ist auch im Fall des § 62 FamFG zulassungsfrei*'°.
Das bedeutet, dass das Beschwerdegericht stets den von dem
BGH als Rechtsbeschwerdegericht zu Grunde zu legenden
Sachverhalt strukturiert und nachvollziehbar darzustellen
hat*'!. Lisst sich der mafigebliche Sachverhalt aus der Be-
schwerdeentscheidunzg noch erschliefsen, sieht der BGH von
einer Aufhebung ab*'?. Andernfalls ist die Beschwerdeent-
scheidung ohne Sachpriifung aufzuheben und die Sache an
das Beschwerdegericht zuriickzuverweisen?'®. Auch gegen
dessen neue Entscheidung ist die zulassungsfreie Rechts-
beschwerde des Betroffenen statthaft.

IV. Besondere Verfahren
1. Haftaufhebung

Ein Aufhebungsantrag kann nicht nur auf neue Gesichts-
punkte, sondern auch auf Einwinde gegen die Anordnung
der Haft gestiitzt werden. Entschieden ist das noch zu § 10 II
FEVG a.F.; diese Entscheidung gilt aber auch fir § 426
FamFG*'*. Mit dem Aufhebungsantrag darf die Rechtskraft
einer Haftanordnung nicht unterlaufen werden. Die Auf-
hebung bzw. Feststellung der Rechtswidrigkeit kann erst ab
dem Zeitpunkt des Eingangs des Aufhebungsantrags bei dem
AG beantragt werden. Weiter zurtickgehende Antrige sind
unzulissig”"”. Auch im Haftaufhebungsverfahren kann nach
Erledigung der Hauptsache ein Feststellungsantrag nach § 62
FamFG gestellt werden®'®.

2. Vorbereitungshaft und Transitaufenthalt

Zu den Sonderformen der Vorbereitungshaft und des Tran-
sitaufenthalts sind nur wenige Entscheidungen ergangen. Der
BGH behandelt diese Sonderformen der Haft weitgehend
genauso wie die Sicherungshaft nach § 62 IIT 1 AufenthG. So
gelten die oben dargestellten Grundsatze tiber das Erfordernis
eines zuldssigen Haftantrags auch fiir die Vorbereitungs-
haft*'”. Auch fiir die richterliche Entscheidung iiber den
Transitaufenthalt Gber 30 Tage hinaus nach § 15 VI 2 Auf-
enthG gelten die Pflicht zur Belehrung nach Art. 36 WUK*'®,
das Beschleunigungsgebot*!?, das VerhiltnismaRigkeitsprin-
zip?*® und die Moglichkeit der Feststellung nach § 62
FamFG?**'. In einigen Entscheidungen hat sich der BGH mit
spezifischen Fragen dieser beiden Haftformen befasst. Die
Vorbereitungshaft nach § 62 II 2 AufenthG dient nur dazu,
die Abschiebung auf Grund einer in Vorbereitung befindli-

chen Ausweisungsverfiigung sicherzustellen. Sie ist deshalb
nur zulassig, wenn mit dem Erlass der Ausweisungsverﬁigung
in den nichsten sechs Wochen zu rechnen ist**2. Das ist
normalerweise nicht der Fall, wenn der Betroffene kraft Ge-
setzes ausreisepflichtig ist**>. Mit der Vorbereitungshaft darf
weder der Erlass einer Zweitausweisung zur Sicherung der
Sperrwirkung”* noch die Vorbereitung der Riickkehrent-
scheidung®®® gesichert werden. In diesen Fallen kommt nur
Sicherungshaft nach MafSgabe von § 62 III AufenthG in Be-
tracht. Bei der richterlichen Entscheidung tiber den Transit-
aufenthalt ist nach § 15 VI 5, V 2, § 62 IV AufenthG eine
Prognose anzustellen. Danach muss der Aufenthalt spétestens
in sechs Monaten beendet sein. Ob aus Gleichbehandlungs-
griilnden auch von § 62 III 4 AufenthG (Beendigung in drei
Monaten) entsprechend anzuwenden ist, hat der BGH bis-
lang nicht entschieden®?°. ]
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Frauenférderung und Freiheit der Wahl bei Kommunalwahlen

Rheinland-pfalzisches Kommunalwahlrecht auf Abwegen

I. Die neuen Vorschriften im Uberblick

Am 25. 5. 2014 finden in Rheinland-Pfalz Kommunalwahlen
statt. Ein Jahr zuvor sind in das Kommunalwahlgesetz dieses
Landes (RhPfKommWahlG) Vorschriften eingefiigt worden,
die ohne Vorbild sind und teilweise erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken provozieren. § 15 IV 1 RhPfKomm-

WahlG postuliert, dass Frauen und Manner gleichmifSig in
Vertretungskorperschaften reprisentiert sein sollen. Um die-
ses Ziel zu erreichen, fordert § 15 IV 2 RhPfKommWahIG

*  Der Autor war bis Ende September 2001 Inhaber des Lehrstuhls fiir
Offentliches Recht und Verwaltungslehre der Johannes Gutenberg-Uni-
versitit, Mainz.



