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Verkiindet
am 10. Dezember 2014

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 10. Dezember 2014

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Doérig und Prof. Dr. Kraft
sowie die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Fricke und Dr. Rudolph

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Ober-
verwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 11. Dezem-
ber 2013 wird zuruckgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Der Kl&ger, ein nigerianischer Staatsangehoriger, wendet sich gegen die Her-

anziehung zu Kosten einer (versuchten) Zurtckschiebung.

Der Klager wurde im August 2009 von der Bundespolizei kontrolliert. Dabei gab
er sich unter falschen Personalien als kamerunischer Staatsangehdriger aus.
Wegen des Verdachts der illegalen Einreise verfugte die Bundespolizei am

6. August 2009 die Zuruckschiebung des Klagers ohne Benennung eines Ziel-
staats und dann am 13. August 2009 unter Bezeichnung des Zielstaats Kame-
run. Das Amtsgericht verhangte mit Beschluss vom 7. August 2009 fur die Dau-
er von langstens 90 Tagen Haft zur Sicherung der Zuriickschiebung. Mit Be-
schluss vom 4. November 2009 verlangerte es die Sicherungshaft bis langstens
6. Februar 2010. Mit Beschluss vom 5. Februar 2010 verfligte es die (weitere)
Fortdauer der Sicherungshatft bis langstens 6. Mai 2010. Die gegen diesen Be-
schluss vom Klager eingelegte Beschwerde erledigte sich mit seiner krank-
heitsbedingten Entlassung aus der Haft. Mit Beschluss vom 6. Oktober 2010
stellte das Landgericht fest, dass die Freiheitsentziehung ab 6. Februar 2010

rechtswidrig war.



Mit Leistungsbescheid vom 4. April 2011 setzte die Bundespolizeidirektion
Berlin die aus Anlass der eingeleiteten Zuriickschiebungsmafinahmen entstan-
denen Kosten auf 30 349,30 € fest und forderte den Klager zur Erstattung bin-
nen eines Monats auf. Mit Widerspruchsbescheid vom 12. Juli 2012 ermaRigte
das Bundespolizeiprasidium Potsdam die Forderung wegen der ab 6. Februar
2010 rechtswidrigen Inhaftierung auf 27 067,52 €.

Das Verwaltungsgericht hat die Bescheide aufgehoben, soweit sie den Betrag
von 15 477,43 € uibersteigen, und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Die Beru-
fung der Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht mit Urteil vom 11. Dezem-
ber 2013 zuriickgewiesen und dies wie folgt begrindet: Die Kostenforderung
der Beklagten sei jedenfalls materiell rechtswidrig. Zwar habe der Klager grund-
satzlich gemal § 66 Abs. 1, § 67 Abs. 1 AufenthG die Kosten der versuchten
Zurtuckschiebung zu tragen. Dies gelte aber nicht fir die ab 5. November 2009
entstandenen Kosten der gegen ihn verhangten Sicherungshaft. Die ab diesem
Tag wirksame Haftanordnung vom 4. November 2009 sei rechtswidrig gewe-
sen, weil dem Klager keine Abschrift des Haftantrags ausgehandigt worden sei.
Ausweislich der Sitzungsniederschrift sei ihm der Haftantrag nur vorgehalten
und erlautert worden. Die Rechtskraft der Haftanordnung stehe ihrer Uberprii-
fung durch die Verwaltungsgerichte im auslanderrechtlichen Kosteneinzie-
hungsverfahren nicht entgegen. Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 GVG habe das Ge-
richt des zulassigen Rechtswegs den Rechtsstreit grundsatzlich unter allen in
Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten zu entscheiden. Dies gelte
mangels entgegenstehender gesetzlicher Anordnung auch in Bezug auf
rechtswegfremde Vorfragen, sofern die an sich zustandigen Gerichte hiertber
noch nicht rechtskraftig entschieden hétten und die Beurteilung der Vorfrage
keine Einwirkung auf den Bestand der anderen Entscheidung habe. Das Amts-
gericht habe nur den zulassigen Rahmen der Haftdauer abgesteckt. Eine Auf-
hebung der Freiheitsentziehung ware jederzeit moglich gewesen. Das Landge-
richt habe nicht zur Haftanordnung vom November 2009 entschieden und nur
festgestellt, dass die Anordnung der Haft ,jedenfalls” seit dem 6. Februar 2010
rechtswidrig gewesen sei. Im Ubrigen seien Beschliisse in Verfahren der freiwil-

ligen Gerichtsbarkeit nur der formellen Rechtskraft fahig. Es entstiinde ein Wer-
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tungswiderspruch, wenn dem Klager die infolge der Nichtaushandigung des
Haftantrags fehlende Verteidigungsmoglichkeit im Haftverfahren zugutegehal-
ten, er im Kosteneinziehungsverfahren jedoch auf die Rechtskraft des dort er-
gangenen Beschlusses verwiesen oder ihm eine ungentigende Verteidigung
vorgehalten wirde. Die Auferlegung der Haftkosten stelle eine neue Beschwer
dar, die dem Klager wahrend seiner Inhaftierung moglicherweise nicht vor Au-
gen gestanden habe. Von einer zurechenbaren Versaumung eigener Rechts-
verteidigung kénne nur gesprochen werden, wenn der Regelungsgehalt und die
Folgen eines Hoheitsaktes innerhalb der fir die Einlegung des Rechtsbehelfs

vorgesehenen Frist erkennbar seien.

Die Beklagte macht mit ihrer Revision vor allem geltend, das Verhalten des
Klagers sei rechtsmissbrauchlich und stelle eine unzulassige Rechtsausibung
dar. Die noch im Streit befindlichen Kosten wéaren nicht entstanden, wenn er
seinen Mitwirkungspflichten nachgekommen ware. Eine Inzidentprifung sei
auch unter Berticksichtigung verfassungsgerichtlicher Erwagungen nicht gebo-
ten. Die Uberprifung von Haftanordnungen obliege der freiwilligen Gerichtsbar-
keit. Die formelle Rechtskraft der dortigen Entscheidungen dirfe nicht durch-
brochen werden. Im Ubrigen fiihre nach der neueren Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs die unterbliebene Aushandigung des Haftantrags nur dann zur
Rechtswidrigkeit der Haft, wenn das Verfahren ohne diesen Fehler zu einem

anderen Ergebnis hatte fihren kdnnen.

Der Klager verteidigt die angegriffene Entscheidung. Erganzend macht er gel-
tend, die Haftanordnung vom November 2009 sei auch rechtswidrig, weil der ihr
zugrunde liegende Haftantrag nicht den gesetzlichen Begrindungsanforderun-
gen entsprochen habe und deshalb unzulassig gewesen sei. Die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs betreffe einen anderen Fall und widerspreche dem Ge-
setzesvorbehalt des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG. AulR3erdem sei nicht auszu-
schlieBen, dass die Aushandigung des Haftantrags zu einem anderen Ergebnis

hatte fihren kénnen.



Die Revision hat keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Be-
klagten gegen das erstinstanzliche Urteil ohne Verstol3 gegen Bundesrecht zu-
rickgewiesen. Der Klager haftet nicht fur die nur noch im Streit befindlichen
Kosten seiner Haftunterbringung in der Zeit vom 5. November 2009 bis

5. Februar 2010. Die angefochtenen Bescheide sind in dem Umfang, in dem
das Verwaltungsgericht der Klage stattgegeben hat, rechtswidrig und verletzen
den Klager in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 VwGO). Auf der Grundlage der von
der Bundespolizei erlassenen Zurtickschiebungsverfugung durfte der Klager
zwar zur Sicherung der Zuriickschiebung auf richterliche Anordnung in Siche-
rungshaft genommen werden (1.). Fir den hier streitigen Zeitraum fehlt es aber
an einer rechtmalf3igen Haftanordnung (2.). Einer inzidenten Priifung der
Rechtmé&Rigkeit der ab dem 5. November 2009 wirksamen Haftanordnung steht
nicht entgegen, dass die Anordnung einer Freiheitsentziehung zur Sicherung
einer Zuruckschiebung den ordentlichen Gerichten obliegt und der Klager ge-
gen die Haftverlangerung vom November 2009 kein Rechtsmittel eingelegt hat
(2.1). Diese Haftverlangerung war rechtswidrig, weil sie auf einem unzuléassigen
Haftantrag beruhte (2.2) und dem Klager nicht spatestens zu Beginn seiner An-
horung vor dem Amtsgericht im November 2009 eine Abschrift des Antrags
ausgehandigt worden war (2.3). Unerheblich ist, ob die Sicherungshaft ohne
Verstol3 des Klagers gegen seine auslanderrechtlichen Mitwirkungspflichten
schon eher hatte beendet werden konnen (3.).

Maf3geblich fir die rechtliche Beurteilung der angefochtenen Bescheide ist die
Sach- und Rechtslage bei Erlass der letzten behérdlichen Entscheidung (hier:
Widerspruchsbescheid vom 12. Juli 2012). Mithin findet das Aufenthaltsgesetz

- AufenthG - in der Fassung des am 1. April 2012 in Kraft getretenen Gesetzes
zur Anderung von Vorschriften tiber Verkiindung und Bekanntmachungen sowie
der Zivilprozessordnung, des Gesetzes betreffend die Einfihrung der Zivilpro-
zessordnung und der Abgabenordnung vom 22. Dezember 2011 (BGBI |

S. 3044) Anwendung. Die im Rahmen der Prifung des Leistungsbescheids in-

zident zu beurteilende RechtmafRigkeit der Haftverlangerung vom November
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2009 bestimmt sich hingegen nach der im Zeitpunkt der Malinahme geltenden
Rechtslage (vgl. Urteil vom 4. Oktober 2012 - BVerwG 1 C 13.11 - BVerwGE
144, 230 = Buchholz 402.242 § 55 AufenthG Nr. 14, jeweils Rn. 29).

Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass die
Bescheide der Beklagten, soweit sie noch im Streit stehen, materiell rechtswid-
rig sind. Nach 8 66 Abs. 1 AufenthG hat der Auslander die Kosten zu tragen,
die im Zusammenhang mit der Durchsetzung einer Zurtickschiebung entstehen.
Den Umfang der zu erstattenden Kosten bestimmt § 67 Abs. 1 AufenthG. Da-
nach umfassen die Kosten einer Zurtickschiebung auch die bei der Vorberei-
tung dieser Mal3nahme angefallenen Kosten einer Haftunterbringung. Soweit

8§ 67 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nur die Kosten der ,Abschiebungshaft* erwahnt,
handelt es sich um eine beispielhafte Auffihrung der bei der Vorbereitung einer
Abschiebung entstehenden Verwaltungskosten (,einschliel3lich®). Dass es zu
einer Zuruckschiebung des Klagers nicht gekommen ist, &ndert ebenfalls nichts
daran, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift eroéffnet ist (Urteil vom

8. Mai 2014 - BVerwG 1 C 3.13 - zur Veroffentlichung in der Entscheidungs-
sammlung BVerwGE vorgesehen, InfAusIR 2014, 328 Rn. 18 zu den Kosten
einer versuchten Abschiebung).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts haftet der Auslander
fur die Kosten einer Abschiebung - und damit auch einer Zurtickschiebung -
nur, wenn die zu ihrer Durchsetzung ergriffenen Amtshandlungen und Mal3-
nahmen ihn nicht in seinen Rechten verletzen. Insoweit trifft das Aufenthaltsge-
setz fur MalRhahmen, die - wie die Sicherungshatft - selbstéandig in Rechte des
Auslanders eingreifen, eine eigenstandige und vorrangige Regelung gegentber
den Vorschriften des Verwaltungskostengesetzes, auf die § 69 Abs. 2 Satz 2
AufenthG nur verweist, soweit das Aufenthaltsgesetz keine abweichende Rege-
lung enthéalt (Urteil vom 16. Oktober 2012 - BVerwG 10 C 6.12 - BVerwGE 144,
326 = Buchholz 402.242 § 66 AufenthG Nr. 2, jeweils Rn. 20). Folglich kdbnnen
nur die Kosten einer rechtmalfiigen Sicherungshaft geltend gemacht werden.
Deren Rechtmé&Rigkeit ist aus der behordlichen Sicht bei ihrer Durchfiihrung -
also ex ante - zu beurteilen (Urteil vom 16. Oktober 2012 a.a.O., jeweils

Rn. 22).
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1. Die Sicherungshaft des Klagers fand im streitigen Zeitraum ihre Rechts-
grundlage in 8 57 i.V.m. 8 62 Abs. 3 AufenthG in der seinerzeit anwendbaren
Fassung des FGG-Reformgesetzes vom 17. Dezember 2008 (BGBI | S. 2586)
- AufenthG a.F. -. Danach sollte ein Auslander, der unerlaubt eingereist war,
innerhalb von sechs Monaten nach dem Grenzubertritt zurtickgeschoben wer-
den (8 57 Abs. 1 Satz 1 AufenthG a.F.). Lagen die Voraussetzungen fur eine
Zuruckschiebung vor, war der Auslander nach § 57 Abs. 3 AufenthG a.F. in
entsprechender Anwendung des § 62 Abs. 3 AufenthG a.F. bei Vorliegen der
dortigen Voraussetzungen zur Sicherung der Zuriickschiebung auf richterliche
Anordnung in Haft zu nehmen (Sicherungshatt).

Ob nach damaliger Rechtslage die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Zu-
rickschiebung des Klagers durch die Bundespolizei vorlagen, kann dahinste-
hen. Denn der Klager hat gegen die Zurtckschiebungsverfigung vom 13. Au-
gust 2009 keinen Rechtsbehelf eingelegt, so dass die Verfiigung in Bestands-
kraft erwachsen ist. Dieser vollstreckbare Verwaltungsakt bildete die Grundlage
fur die von der Bundespolizei eingeleiteten Mal3Bhahmen; die Bestandskraft um-
fasst auch die materiellrechtliche Dimension des Verwaltungshandelns und be-
grenzt die verwaltungsgerichtliche Prifungsreichweite im nachfolgenden Kos-
tenerstattungsverfahren. Damit hatte der Klager etwaige Einwénde gegen die
RechtmaRigkeit der Zurtickschiebung durch Anfechtung der Zuriickschiebungs-
verfugung geltend machen mussen (allgemein zum Verhaltnis einer Grundver-
fugung zu nachfolgenden MalRnahmen der Verwaltungsvollstreckung vgl. Urteil
vom 25. September 2008 - BVerwG 7 C 5.08 - Buchholz 345 8 6 VwWVG Nr. 1

m.w.N.).

Unerheblich ist, dass § 57 AufenthG a.F. bei unerlaubt eingereisten Auslandern
eine Aufenthaltsbeendigung durch unmittelbare Vollstreckung der tatbestandlich
vorausgesetzten und im genannten Kontext kraft Gesetzes vollziehbaren Aus-
reisepflicht ermdglichte, ohne dass es eines Grundverwaltungsaktes bedurfte.
Es ist der Verwaltung nicht verwehrt, die Zuriickschiebung im Vorfeld ihrer
tatsachlichen Durchfihrung gegentiber dem Betroffenen in Form eines Verwal-

tungsakts zu verfigen und ihm auf diese Weise eine gerichtliche Klarung der fir
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die Zuriickschiebung relevanten und zwischen den Beteiligten streitigen
Rechts- oder Tatsachenfragen zu erméglichen (vgl. Funke-Kaiser, in: GK-
AufenthG, Stand Mai 2013, 8§ 57 AufenthG Rn. 17; Hailbronner, Auslanderrecht,
Stand Marz 2012, 8 57 AufenthG Rn. 4). In der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts ist anerkannt, dass die Befugnis der Verwaltung, sich zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben des Mittels des Verwaltungsaktes zu bedienen,
nicht ausdricklich in der gesetzlichen Grundlage erwahnt werden muss, die in
materieller Hinsicht zu einem Eingriff erméachtigt. Denn als Handlungsform, in
der die Verwaltung Privatpersonen in der Regel gegentibertritt, ist der Verwal-
tungsakt allseits bekannt. Es reicht deshalb aus, wenn sich die Verwaltungsakt-
befugnis dem Gesetz im Wege der Auslegung entnehmen l&sst (Urteil vom

7. Dezember 2011 - BVerwG 6 C 39.10 - BVerwGE 141, 243 = Buchholz
442.09 § 5a AEG Nr. 1, jeweils Rn. 14 m.w.N.).

2. Die Sicherungshaft beruhte im streitigen Zeitraum aber nicht auf einer recht-

mafigen richterlichen Anordnung.

2.1 Einer inzidenten Prufung der RechtmaRigkeit der Sicherungshaft im Kos-
tenerstattungsverfahren steht nicht entgegen, dass sich das Verfahren bei auf-
enthaltsrechtlich begriindeten Freiheitsentziehungen seit dem 1. September
2009 nach Buch 7 des Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit - FamFG - richtet (vgl.

§ 106 Abs. 2 AufenthG). Der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts ist in
seinem Urteil vom 16. Oktober 2012 - BVerwG 10 C 6.12 - (BVerwGE 144, 326
= Buchholz 402.242 § 66 AufenthG Nr. 2, jeweils Rn. 22) davon ausgegangen,
dass die Verwaltungsgerichte bei der Beurteilung der Rechtmaligkeit einer
Haftanordnung jedenfalls dann nicht an die Entscheidungen der nach dem Fa-
MFG zustandigen ordentlichen Gerichte gebunden sind, wenn sie tber die Kos-
tenhaftung von Drittverpflichteten zu entscheiden haben, die nicht am Verfahren
zur Verhangung der Haft beteiligt waren. Offengelassen wurde, ob dies auch
bei Entscheidungen Uber die Kostenhaftung des Auslanders selbst gilt. Der Se-
nat beantwortet diese Frage nunmehr dahingehend, dass auch in diesen Fallen

keine Bindung besteht.
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Ergibt sich bei einer Kette von Hoheitsakten eine Rechtswegaufspaltung, hat
dies nicht automatisch zur Folge, dass es dem angerufenen Gericht verwehrt
ist, Vorfragen zu prifen, die, waren sie die Hauptfrage, in den Zusténdigkeitsbe-
reich eines anderen Gerichts fielen. Gemal § 17 Abs. 2 Satz 1 GVG entschei-
det das Gericht des zulassigen Rechtswegs den Rechtsstreit unter allen in Be-
tracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten. Dies schliel3t nach allgemei-
nem Verstandnis auch rechtswegfremde Vorfragen ein, soweit gesetzlich nicht
ausdrucklich etwas anderes bestimmt ist und die an sich zustandigen Gerichte
Uber die streitige Vorfrage nicht mit materieller Rechtskraftbindung entschieden
haben (vgl. Urteil vom 13. April 1978 - BVerwG 2 C 7.75 - Buchholz 238.4 § 31
SG Nr. 11).

FUr eine gesetzliche Ausnahme von der grundséatzlichen Verpflichtung zur Inzi-
dentprifung auch rechtswegfremder Vorfragen ist in Freiheitsentziehungssa-
chen nichts ersichtlich. Der Gesetzgeber hat den ordentlichen Gerichten mit
dem FamFG neben der Zustandigkeit fir die Anordnung von Freiheitsentzie-
hungen zwar auch den nachtraglichen, auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Freiheitsentziehung gerichteten Rechtsschutz zugewiesen. Unmittelbarer
Gegenstand im vorliegenden - nach § 40 Abs. 1 VwGO den Verwaltungsgerich-
ten zugewiesenen - Verfahren ist aber nicht die amtsgerichtliche Haftverlange-
rung vom November 2009 und deren Rechtmafiigkeit, sondern die nachgela-
gerte Prifung der RechtmaRigkeit des gemaf 88 66, 67 AufenthG erlassenen
Leistungsbescheids Uber die Kosten der auf dieser richterlichen Anordnung be-
ruhenden Haftunterbringung. Den einschlagigen Regelungen im FamFG zur
Anordnung und Uberprifung von Freiheitsentziehungen ist nicht zu entnehmen,
dass die Befugnis zur Prifung der Rechtmafigkeit einer Haftanordnung auch
dort, wo sie nur Vorfrage ist, generell dem Rechtsschutzverfahren vor den or-
dentlichen Gerichten vorbehalten ist. Hierfur finden sich auch in der Gesetzes-
begriindung zum FamFG keinerlei Anhaltspunkte. Danach sollte lediglich das
FGG-Verfahren von Grund auf neu geregelt und auf den Standard eines mo-
dernen Prozessgesetzes gebracht werden (BTDrucks 16/6308 S. 1). Fur eine
Einschrankung der verwaltungsgerichtlichen Inzidentprifungskompetenz be-
steht auch kein Bedurfnis, da die RechtmaRigkeit der Haftanordnung im Kos-

tenerstattungsverfahren nur als Vorfrage zu prifen ist und deren verwaltungs-
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gerichtliche Beurteilung im Erstattungsverfahren weder in Rechtskraft erwéachst
noch sonst eine irgendwie geartete Gestaltungs- oder Feststellungswirkung &au-
Rert. Insbesondere ist ausgeschlossen, dass die Haftanordnung tber die Inzi-
dentkontrolle aufgehoben oder ihre Rechtswidrigkeit verbindlich festgestellt
wird. Allein Erwagungen der Prozessdkonomie und die gré3ere Sach- und
Ortsnahe der Amtsgerichte vermogen eine den gesetzlichen Bestimmungen

nicht zu entnehmende Ausnahme nicht zu rechtfertigen.

Auch die Rechtskraft steht einer Inzidentkontrolle der Haftanordnung im verwal-
tungsgerichtlichen Kostenerstattungsverfahren nicht entgegen, da die der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesenen Entscheidungen in Freiheitsentzie-
hungssachen nur in formelle (vgl. 8 45 FamFG), nicht aber in materielle
Rechtskraft erwachsen. Formelle Rechtskraft bedeutet, dass die Entscheidung
durch ordentliche Rechtsmittel oder sonstige Rechtsbehelfe nicht oder nicht
mehr angefochten werden kann. Das FamFG enthalt hingegen keine den

88§ 322, 325 ZPO entsprechende Vorschriften zur materiellen Rechtskraft. Er-
wéachst eine Entscheidung in materielle Rechtskraft, hat das zur Folge, dass die
entschiedene Frage von den an die Rechtskraft gebundenen Personen nicht
einer neuerlichen richterlichen Nachprifung unterbreitet werden darf (,ne bis in
idem-Gebot"). Sie dient der Rechtssicherheit, dem Rechtsfrieden und der sinn-
vollen Begrenzung der Inanspruchnahme gerichtlicher Ressourcen, erstreckt
sich auf den Inhalt der Entscheidung und legt fest, in welchem Umfang das Ge-
richt und die Beteiligten in einem neuerlichen, auf dem gleichen Lebenssach-
verhalt beruhenden gerichtlichen Verfahren um dieselbe Rechtsfrage an die
rechtskraftige Entscheidung gebunden sind. Inwieweit Entscheidungen nach
dem FamFG der materiellen Rechtskraft fahig sind, muss nach Uberwiegender
Auffassung von Fall zu Fall entschieden werden (vgl. im Einzelnen: Keidel,
FamFG, 18. Auflage 2014, § 45 FamFG Rn. 24 ff.). Entscheidungen in Frei-
heitsentziehungssachen erwachsen jedenfalls nicht in materielle Rechtskratft,
denn eine sachlich nicht gerechtfertigte Inhaftierung ist zur Verwirklichung der
Freiheitsgarantien des Art. 104 GG umgehend zu beenden, ohne dass es da-
rauf ankommt, ob sich die fehlende Berechtigung der Inhaftierung aus neuen
Umstanden oder daraus ergibt, dass sie nicht hatte angeordnet werden dirfen
(BGH, Beschliisse vom 18. September 2008 - V ZB 129/08 - InfAusIR 2010, 35
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zum FEVG und vom 28. April 2011 - V ZB 292/10 - FGPrax 2011, 200 zum
FamFG).

Damit ist im vorliegenden Kostenerstattungsverfahren unerheblich, dass der
Klager gegen den Haftverlangerungsbeschluss des Amtsgerichts vom Novem-
ber 2009 keine Beschwerde beim Landgericht eingelegt hat. Mit Ablauf der
Rechtsmittelfrist ist die Entscheidung des Amtsgerichts lediglich in formelle
Rechtskraft erwachsen, konnte also nicht mehr mit Rechtsmitteln angegriffen
werden. Eine inhaltliche Bindung an den Haftverlangerungsbeschluss des
Amtsgerichts ist nicht eingetreten, so dass mangels einer materiell rechtskréafti-
gen Entscheidung die Rechtméaligkeit der Sicherungshaft im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren beztglich des Kostenheranziehungsbescheids zu Uberpru-

fen ist.

2.2 Zu Recht weist der Klager daraufhin, dass die Haftunterbringung im hier
streitigen Zeitraum schon deshalb rechtswidrig war, weil der Haftverlangerung

vom November 2009 kein zulassiger Haftantrag zugrunde lag.

Nach § 417 Abs. 1 FamFG darf das fur die Haftanordnung zustandige Gericht
eine Freiheitsentziehung nur auf Antrag der zustandigen Verwaltungsbehorde
anordnen. Zuldssig ist der Haftantrag der beteiligten Behérde nur dann, wenn er
den gesetzlichen Anforderungen an die Begriindung entspricht. Der Gesetzge-
ber hat sich - abweichend vom Vorschlag der Bundesregierung (Entwurfsbe-
grindung zum FGG-ReformG, BTDrucks 16/6308 S. 291) - dafur entschieden,
an die Begriindung eines Haftantrags strengere Anforderungen zu stellen und
der Behorde in 8§ 417 Abs. 2 Satz 2 FamFG vorzuschreiben, zu welchen Punk-
ten sich der Haftantrag zu verhalten hat (Beschlussempfehlung zum FFG-
ReformG, BTDrucks 16/9733 S. 299).

Nach 8§ 417 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 5 FamFG muss der Haftantrag Darlegungen
zur Ausreisepflicht, zu den Ab- bzw. Zuriickschiebungsvoraussetzungen, zur
Erforderlichkeit der Haft, zur Durchfuhrbarkeit der Abschiebung/Zurtickschie-
bung und zur notwendigen Haftdauer enthalten. Die vorgeschriebene Begrin-

dung muss auf den konkreten Fall zugeschnitten sein; Leerformeln und Text-
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bausteine gentigen nicht. Inhalt und Umfang der notwendigen Darlegungen dir-
fen knapp sein, sie mussen aber die fur die richterliche Prifung des Falls we-
sentlichen Punkte ansprechen. Hinsichtlich der Durchflhrbarkeit der Rickfih-
rung sind auf das Land bezogene Ausflihrungen erforderlich, in welches der
Betroffene ab- bzw. zurtickgeschoben werden soll. Anzugeben ist, ob und in-
nerhalb welchen Zeitraums Ruckfuhrungen in das betreffende Land tblicher-
weise moglich sind. Notwendig sind konkrete Angaben zum Ablauf des Verfah-
rens und eine Darstellung, in welchem Zeitraum die einzelnen Schritte unter
normalen Bedingungen durchlaufen werden kénnen (BGH, Beschliisse vom

15. September 2011 - V ZB 123/11 - InfAusIR 2012, 25, vom 27. Oktober 2011 -
V ZB 311/10 - FGPrax 2012, 82, vom 20. Marz 2014 - V ZB 169/13 - juris und
vom 16. Juli 2014 - V ZB 80/13 - InfAusIR 2014, 384).

Diesen gesetzlichen Begriindungsanforderungen genigt der Haftverlange-
rungsantrag der Bundespolizei vom 28. Oktober/3. November 2009 nicht. Er
enthalt keinerlei Angaben zur Durchflihrbarkeit der Zurtickschiebung, insbeson-
dere fehlen Darlegungen, welches Land fir eine Zurtickschiebung in Betracht
kommen kdnnte und innerhalb welchen Zeitraums eine Zurlickschiebung dort-
hin moglich ware. Allein der pauschale Hinweis, dass weiterhin die Haftgriinde
gemal § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 5 AufenthG vorlagen und die beantragte
Haftdauer tber die Frist von sechs Monaten auch verhaltnisméRig sei, da der
Betroffene nicht gewillt sei, an der Passersatzbeschaffung mitzuwirken, gentgt

hierfur nicht.

Mangel in der Antragsbegrindung fuhren grundsatzlich zur Rechtswidrigkeit der
auf Grund eines solchen Antrags erlassenen Haftanordnung (BGH, Beschluss
vom 16. Juli 2014 a.a.0. m.w.N.). Dies ist eine Folge dessen, dass das Be-
grindungserfordernis als eine Verfahrensgarantie im Sinne des Art. 104 Abs. 1
Satz 1 GG ausgestaltet worden ist. Diese Garantie dient nicht nur dem Zweck,
dem Betroffenen eine bessere Verteidigung im Verfahren zu erméglichen. Mit
den besonderen Begrindungsanforderungen will der Gesetzgeber vor allem
erreichen, dass dem Gericht durch den Antrag selbst eine hinreichende Tatsa-
chengrundlage fur die Einleitung weiterer Ermittlungen bzw. fir seine Entschei-

dung zuganglich wird (vgl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des



25

26

-13 -

Deutschen Bundestags zum FGG-ReformG, BTDrucks 16/9733 S. 299). Die
Begriindung des Haftantrags ist nach Auffassung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestags eine unverzichtbare Voraussetzung fur die Einleitung
weiterer Ermittlungen bzw. fir die Entscheidung des Richters Uber den Haftan-
trag. Unvollstandige, auch nicht auf richterliche Aufforderung ergéanzte Haftan-
trdge sind vom Haftrichter als unzulassig zurtckzuweisen (BTDrucks 16/9733
S. 299).

Die Voraussetzungen, unter denen Mangel des Haftantrags nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Beschluss vom 16. Juli 2014 a.a.0.) im
gerichtlichen Verfahren - mit Wirkung fir die Zukunft - geheilt werden konnen,
liegen nicht vor. Weder hat die Beklagte ausweislich des Sitzungsprotokolls die
fehlende Begrindung durch erganzende Angaben im Termin zur personlichen
Anhdrung am 4. November 2009 nachgeholt noch hat das Amtsgericht das Vor-
liegen der an sich seitens der Behdrde nach § 417 Abs. 2 FamFG vorzutragen-
den Tatsachen auf Grund eigener Ermittlungen von Amts wegen (8 26 FamFG)
in seinem Beschluss festgestellt. Dort findet sich lediglich die nicht nédher darge-
legte Behauptung, dass ,nach den Uberzeugenden Ausfiihrungen der Bundes-
polizei* zu erwarten sei, dass die erneute Haft ausreichen werde, das erstrebte
Ziel der Zurtickschiebung durchzusetzen, und eine Zurtickschiebung innerhalb
der nachsten drei Monate mdglich erscheine. Diese Leerformel sagt tber die
Durchfuhrbarkeit der Zurtickschiebung im konkreten Fall nichts aus. Klarstel-
lend ist darauf hinzuweisen, dass der Beschluss des Landgerichts vom

6. Oktober 2010 schon deshalb nicht geeignet ist, eine Heilung der Haftverlan-
gerung vom November 2009 herbeizufuhren, da er auf die Beschwerde des
Klagers gegen die weitere Haftverlangerung vom Februar 2010 ergangen ist
und folglich nicht die hier mal3gebliche erste Haftverlangerung vom November
2009 betrifft.

2.3 AulRerdem hatte dem Klager spatestens zu Beginn seiner Anhérung im No-
vember 2009 eine Abschrift des Antrags der Bundespolizei ausgehandigt wer-

den mussen.
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Diese auch in Verfahren der Zuriickschiebungshaft geltende Pflicht ergibt sich
aus der allgemeinen Regelung in 8 23 Abs. 2 FamFG. Danach soll das Gericht
verfahrenseinleitende Antrage den Ubrigen Beteiligten Gbermitteln. Die Aushan-
digung des Antrags ist im Anhdrungsprotokoll oder an einer anderen Aktenstelle
schriftlich zu protokollieren (BGH, Beschliisse vom 4. Marz 2010 - V ZB 222/09
- BGHZ 184, 323 <330>, vom 14. Juni 2012 - V ZB 284/11 - InfAusIR 2012, 369
und vom 11. Oktober 2012 - V ZB 274/11 - InfAusIR 2013, 77). Auch dieser
Mangel kann im weiteren Verfahren - mit Wirkung fur die Zukunft - geheilt wer-
den, indem dem Betroffenen der Haftantrag nachtraglich tbermittelt und ihm
durch eine erneute personliche Anhorung Gelegenheit gegeben wird, sich zu
dem ihm nunmehr bekannten Haftantrag zu auf3ern (BGH, Beschluss vom

10. Oktober 2013 - V ZB 127/12 - FGPrax 2014, 39).

Zu welchem Zeitpunkt das Amtsgericht hiernach dem Klager den Verlange-
rungsantrag der Bundespolizei spatestens hatte tbermitteln missen (vgl. hierzu
BGH, Beschlisse vom 1. Juli 2011 - V ZB 141/11 - InfAusIR 2011, 399 und vom
4. Marz 2010 a.a.0.), bedarf im vorliegenden Verfahren keiner Entscheidung,
da nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und damit fir das Revisi-
onsgericht grundsatzlich bindenden (8 137 Abs. 2 VwGO) Feststellungen des
Berufungsgerichts dem Klager der Antrag weder vor noch zu Beginn der Anho-
rung und auch nicht zu einem spéateren Zeitpunkt, unter Eréffnung einer Mog-

lichkeit zur erneuten persoénlichen Anhérung, Gbermittelt worden ist.

Die Nichtaushé&ndigung des Haftverlangerungsantrags fuhrt, jedenfalls unter
den hier gegebenen Umstanden, ebenfalls zur Rechtswidrigkeit der Haftverlan-
gerung. Zwar hat der Bundesgerichtshof mit Blick auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Européischen Union zu den sich aus der Richtlinie
2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 (Ruckfuhrungsrichtlinie) ergebenden Anforderungen an die richterliche
Kontrolle der von einem Drittstaatsangehdrigen gertigten Verletzung des
Rechts auf rechtliches Gehor bei Entscheidungen zur Inhaftnahme nach Art. 15
dieser Richtlinie - unter Aufgabe seiner friiheren Rechtsprechung - entschieden,
dass die unterbliebene Aushandigung des Haftantrags nur dann zu einer Auf-

hebung der Haftanordnung (bzw. nach einer Erledigung der Hauptsache zur
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Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit) fuhrt, wenn das Verfahren ohne diesen Feh-
ler zu einem anderen Ergebnis hatte fihren kdnnen (Beschluss vom 16. Juli
2014 -V ZB 80/13 - InfAusIR 2014, 384). Es kann dahinstehen, ob eine derarti-
ge Kausalitatsprufung auch in Altféallen geboten ist, in denen - wie im Fall des
Klagers - die mafl3gebliche Haftentscheidung vor Ablauf der Umsetzungsfrist der
Ruckfuhrungsrichtlinie (24. Dezember 2010, vgl. Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie)
ergangen ist. Denn angesichts der Mangelhaftigkeit des Haftantrags ist davon
auszugehen, dass das Verfahren bei ordnungsgemafer Aushandigung einer
Abschrift dieses Antrags an den Klager zu einem anderen Ergebnis hatte fihren
kénnen, die unterbliebene Aushandigung hier also selbst nach der einschréan-
kenden neueren Rechtsprechung des BGH beachtlich ist. Damit eribrigt sich
eine Auseinandersetzung mit den vom Klager gegen diese Rechtsprechung

erhobenen Einwanden.

3. Die Berufung des Klagers auf die Rechtswidrigkeit der Haftunterbringung ist
entgegen der Auffassung der Beklagten weder rechtsmissbrauchlich noch stellt

sie eine unzulassige Rechtsausibung dar.

Der Berucksichtigung der Rechtswidrigkeit der Sicherungshaft im Kostenerstat-
tungsverfahren steht insbesondere nicht entgegen, dass der Klager seine wah-
re Identitdt und Staatsangehdrigkeit verschwiegen und bei der Beschaffung von
Identitatspapieren nicht mitgewirkt hat. Selbst wenn der Klager durch sein Ver-
halten mit dazu beigetragen haben sollte, dass er in Sicherungshaft genommen
wurde, ist ihm eine Berufung auf die bei der Verlangerung der Freiheitsentzie-
hung einzuhaltenden Verfahrensgarantien im nachgelagerten Kostenverfahren
nicht verwehrt. Denn die Verletzung auslanderrechtlicher Mitwirkungspflichten
enthebt die zustandige Behorde und das die Freiheitsentziehung anordnende
Gericht nicht von der Verpflichtung zu rechtmafigem Handeln (Art. 20 Abs. 3
GG), wenn es darum geht, welche rechtlichen Konsequenzen hieraus gezogen
werden durfen. Insbesondere enthebt das Verhalten des Klagers die staatlichen
Stellen nicht von der Verpflichtung zur Einhaltung der bei der Anordnung oder
Verlangerung einer Freiheitsentziehung zum Schutz des Betroffenen einzuhal-

tenden verfahrensrechtlichen Garantien.
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Gleiches gilt fur den Umstand, dass der Klager gegen die Haftverlangerung
vom November 2009 kein Rechtsmittel eingelegt hat. Schliel3t das einschlagige
Recht eine Inzidentprifung der Haftanordnung nicht aus, kann dem Betroffenen
im Kostenerstattungsverfahren nicht entgegengehalten werden, dass er zuvor
von der Rechtsschutzmdéglichkeit gegen die Haftanordnung keinen Gebrauch

gemacht hat.

Dass der Klager nicht zu den Kosten der rechtswidrigen Haftunterbringung her-
angezogen werden darf, fuhrt auch nicht zu einer ibermafigen Belastung der
Behorden. lhren Interessen wird vor allem dadurch hinreichend Rechnung ge-
tragen, dass im Kostenerstattungsverfahren die RechtmaRigkeit der kostenver-
ursachenden Amtshandlungen ex-ante aus Sicht der handelnden Behorde zu

beurteilen ist.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 154 Abs. 2 VwGO.

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Prof. Dr. Kraft

Fricke Dr. Rudolph



