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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Euro-
paischen Union

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Jesuiten-Fluchtlingsdienst (Jesuit Refugee Service — JRS) wurde 1980 angesichts des Elends
der vietnamesischen Bootsfllchtlinge gegriindet. Als internationale Hilfsorganisation ist der JRS
heute in Gber 50 Landern vertreten. Schwerpunkt der Arbeit in Deutschland ist die Seelsorge und
Betreuung von Menschen in der Abschiebungshaft, wo wir in mehreren Haftanstalten direkt vor Ort
tatig sind. Weitere Arbeitsfelder sind die Betreuung nach der Freilassung, Verfahrensberatung bei
Aufenthaltsproblemen, Forschung zu Migrationsfragen, Stellungnahmen zu Auslanderrecht und Aus-
landerpolitik sowie Offentlichkeits- und Lobbyarbeit fiir Fliichtlinge und Migranten.

Vor diesem Hintergrund erlauben wir uns zu dem o. g. Referentenentwurf aus Ihrem Haus (im weite-
ren: RefE) die folgenden Anmerkungen, bei denen wir uns auf die Problemkomplexe

e Abschiebungs-, Zuriickweisungs-, Durchbeférderungshaft
e Situation von Menschen ohne Aufenthaltsstatus
e sozialrechtliche Fragen.

konzentrieren werden.

l. Abschiebungs-, Zuriickweisungs- und Durchbeforderungshaft
1. Abschiebungshaft

§ 62 AufenthG regelt die Abschiebungshaft. Art. 1 Nr. 41 RefE flgt hier einen neuen Abs. 4 an,

mit dem die Auslanderbehdérden die Befugnis zur Festnahme erhalten sollen. Eine solche Rege-
lung ist jedoch mit der Vorgaben aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht
zu vereinbaren (dazu gleich unter a). Stattdessen sollte die Gelegenheit genutzt werden, mehre-



re schwerwiegende Probleme, die sich derzeit im Zusammenhang mit der Abschiebungshaft stel-
len, zu l6sen (dazu unter b).

a) Fur den schwersten Eingriff in das Recht der Freiheit der Person, die Freiheitsentziehung, flgt
Art. 104 Abs. 2 GG dem Vorbehalt des (férmlichen) Gesetzes den weiteren, verfahrensrechtli-
chen Vorbehalt einer richterlichen Entscheidung hinzu, der nicht zur Disposition des Gesetzge-
bers steht.' Der Richtervorbehalt dient der verstarkten Sicherung des Grundrechts aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG. Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, daflir Sorge zu tragen, dass der
Richtervorbehalt als Grundrechtssicherung praktisch wirksam wird.? Die Freiheitsentziehung er-
fordert nach Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG grundsétzlich eine vorherige richterliche Anordnung. Eine
nachtragliche richterliche Entscheidung, deren Zulassigkeit in Ausnahmefallen Art. 104 Abs. 2
Satz 2 GG voraussetzt, genlgt nur, wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfassungs-
rechtlich zulassige Zweck nicht erreichbar wére, sofern der Festnahme die richterliche Entschei-
dung vorausgehen misste.®

Damit wéare aber nicht vereinbar, wenn die Auslanderbehérde im Regelfall erst einmal die Fest-
nahme veranlassen und erst spéater die richterliche Haftanordnung einholen kénnte. Dies ist
héchstens dann zu vertreten, wenn es sich um eine wirkliche ,Spontanverhaftung” handelt, bei
der der Auslander zum ersten Mal fir die Behdrde in Erscheinung tritt, nicht aber im Regelfall,
bei dem der Auslander zu einem zuvor festgelegten Vorsprachetermin bei der Auslanderbehérde
— etwa zur Verlangerung einer Duldung — festgenommen wird.

Auf den vorgesehenen § 62 Abs. 4 ist daher zu verzichten.

b) Bei der Bewertung des aktuellen Abschiebungshaftrechts sind internationale Normen als MaB-
stdbe heranzuziehen.

e So verbietet Art. 9 Abs. 1 Satz 2 des Internationalen Paktes tber blrgerliche und politische
Rechte die willklrliche Inhaftierung. »Willkirlich« ist nach der Auslegung durch die UN-
Menschenrechtskommission eine Haft auch dann, wenn sie zwar auf einer gesetzlichen
Grundlage beruht, aber unverhaltnismaBig ist. Der Umstand, dass ein Auslander illegal ein-
gereist ist, reicht nach diesem MaBstab alleine nicht aus, um eine Abschiebungshaft zu
rechtfertigen.

e Art. 37 Bst. b) Satz 2 des Internationalen Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes er-
laubt die Inhaftierung eines Minderjahrigen® nur als allerletztes Mittel und nur fiir die kiirzest-
mdgliche Zeit.

e Art. 5 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) erlaubt die auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruhende Verhaftung oder Freiheitsentziehung zur Verhinderung der uner-
laubten Einreise sowie bei Personen, gegen die ein Auslieferungs- oder Ausweisungsverfah-
ren betrieben wird (Abs. 1 Satz 2 Bst. f), schreibt aber bestimmte Mindestrechte fir Inhaftier-
te vor, so etwa das Recht auf Haftbeschwerde (Abs. 4). Das Recht auf ein Uberpriifungsver-
fahren nach Abs. 4 ist mit den grundsatzlichen Garantien fur ein faires Verfahren verbunden,

1 vgl. BVerfGE 10, 302 <323>.
2 BVerfGE 105, 239 <248>; vgl. zu Art. 13 Abs. 2 GG: BVerfGE 103, 142 <151 ff.>.
3 vgl. BVerfGE 22, 311 <317>.



d.h. etwa dem Anspruch auf Rechtsvertretung.® Nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) wird die Freiheitsentziehung unrechtmaBig, wenn
das durch sie zu sichernde Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren von den zustandigen
Behdrden nicht mit der erforderlichen Beschleunigung betrieben wird.® AuBerdem stellt auch
die Inhaftierung in einer Transitzone eine Freiheitsentziehung i. S. d. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Bst.
f) dar.’

e Der Ministerrat des Europarates hat am 9.5.2005 Zwanzig Richtlinien zur Abschiebung® ver-
abschiedet und ist in deren Kapitel Ill auch auf die Abschiebungshaft eingegangen. Hiernach
ist Abschiebungshaft nur dann zulassig, wenn sich die zustandigen Behdrden davon uber-
zeugt haben, dass im Einzelfall andere Mittel unterhalb des Freiheitsentzuges — wie Uberwa-
chungssysteme, Meldeauflagen, Kaution oder andere Garantien — zur Sicherstellung der Ab-
schiebung nicht mdglich sind. Abschiebungshaft ist auf das kirzestmdgliche MaB zu be-
schranken; ihre Notwendigkeit ist regelméaBig zu Gberprifen. Wird die Abschiebung nicht
(mehr) betrieben, ist die Abschiebungshaft sofort zu beenden. Kinder dirfen nur in Ausnah-
meféllen in Abschiebungshaft genommen werden.

Hinzu kommt, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Abschiebungshaft
— wie jeder Grundrechtseingriff — dem sich aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) er-
gebenden VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz unterliegt, d.h. zum Erreichen eines legitimen Zweckes
geeignet und erforderlich sein muss sowie den Auslander nicht iibermaBig belasten darf.® Von
Bedeutung ist auch, dass die Freiheitsentziehung nach Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG grundsatzlich
eine vorherige richterliche Anordnung voraussetzt.™

Diesen Vorgaben wird § 62 AufenthG nicht gerecht.

Die Amtsgerichte, die Abschiebungshaft anordnen oder verlangern, prifen haufig nicht in ausrei-
chendem MaBe, ob die Haft (noch) notwendig ist bzw. ob die Auslanderbehérde bereits alle ande-
ren Méglichkeiten zur Durchsetzung der Ausreisepflicht erfolglos ausgeschdpft hat. Damit wird
sowohl Vélker- als auch Verfassungsrecht nicht ausreichend umgesetzt.

Im Zusammenhang mit der Verwirklichung dieser Vorgaben im Einzelfall wirkt sich das Fehlen ei-
ner institutionalisierten professionellen Rechtsberatung fir die Inhaftierten fatal aus. Sie sind — al-
lein schon aus Sprachgriinden — haufig nicht in der Lage, tGberhaupt zu verstehen, was die Haft-
grinde im Einzelnen sind. ,Warum bin ich im Gefangnis? Ich habe doch nichts verbrochen!®, ist
sinngeman haufig die Frage, die Betreuern gestellt wird. Dementsprechend kénnen die Betroffe-
nen sich auch nicht wirksam mit Argumenten gegen die Anordnung oder die Verlangerung der
Haft wehren. Damit besteht die von Art. 5 EMRK geforderte ,Waffengleichheit® nicht mehr. In ein-
zelnen Hafteinrichtungen fihren zwar Anwéltinnen und Anwalte Sprechstunden durch, dies ist
aber nur ein Tropfen auf dem heiBen Stein.

5 Anne Peters, Einfiihrung in die Europdische Menschenrechtskonvention. Mit rechtsvergleichenden Beziigen zum
deutschen Grundgesetz. Miinchen 2003, S. 100.

6 EGMR, Urteil vom 18.12.1986, Nr. 5/1985/91/138, Rn 59.

7 EGMR, Urteil vom 25.06.1996, Nr. 17/1995/523/609 (Amuur ./. Frankreich), InfAusIR 1997, 49 m. Anm. Rittstieg.

8 Twenty guidelines on forced return. CM(2005)40 final, 9 May 2005, www.coe.int.

9 BVerfG in stRspr, vgl. BVerfGE 23, 127 <133 f.>; 48, 396 <402>, 83, 1 <19>; 107, 299; 109, 279 <335 ff.>

10 BVerfGE 105, 239 <248> mwN = InfAusIR 2002, 406; siehe auch BVerfG, 2 BvR 447/05 vom 13.12.2005, sowie LG



Damit das Verfahren auch gegentiber Abschiebungshéftlingen rechtsstaatlichen Anforderungen
gerecht wird, sollte das Modell der Pflichtverteidiger, wie es aus dem Strafprozess bekannt ist, auf
das Abschiebungshaftverfahren tbertragen werden.

Dies ist umso wichtiger, als dass bislang keine vollstandig wirksamen Vorkehrungen gegen die
Inhaftierung von Personen getroffen worden sind, bei denen die Inhaftierung eine besondere Har-
te darstellt, insbesondere Minderjahrige, Kranke, Traumatisierte, Schwangere und Alleinerzie-
hende. Ein Verweis auf die Méglichkeit der Prozesskostenhilfe greift nicht durch, weil hier der
Anwalt schon umfanglich tatig werden muss, bevor die Frage seiner Finanzierung geklart ist.

Die Abschiebungshaft dauert weiterhin oft viel zu lange. Die Haftzeiten bis zu 18 Monaten gehen
weit Uber das hinaus, was bei einem Mittel zur Durchsetzung eines (laut antragstellender Auslan-
derbehdérde) unmittelbar bevorstehenden Verwaltungsaktes noch als angemessen gelten kénnte.
Dadurch entsteht der Verdacht des administrativen Missbrauchs von Abschiebungshaft als Beu-
gehaft oder AbschreckungsmaBnahme. Hierdurch stellt sich aber erneut die Frage nach der Ver-
einbarkeit mit Freiheitsgrundrecht und VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz. AuBerdem ist die Dauer
anderer Arten der Sicherungshaft, z.B. in der Zivilprozessordnung, auf sechs Monate begrenzt —
und zwar unabhéngig davon, ob der Zweck erreicht wurde oder nicht; diese Wertung des Gesetz-
gebers sollte auch im Fall der Abschiebungshaft zum Tragen kommen. Des weiteren ist in den
meisten anderen europaischen Landern eine geringere Hochstdauer vorgesehen. Mitbedacht
werden muss aus Sicht des Jesuiten-Flichtlingsdienstes auBerdem, dass sich oft schon nach
wenigen Monaten aufgrund der Belastungen durch die Haft die Persénlichkeit der Betroffenen
negativ verandert und aggressive bzw. depressive Verhaltensweisen oder psychosomatische
Stresssymptome auftreten.

Die Gestaltung des Abschiebungshaftvollzuges ist kaum bundeseinheitlich geregelt. Den Ab-
schiebungsgefangenen werden mehr Einschrankungen auferlegt, als vom Haftzweck her notwen-
dig ist. lhre Situation gleicht weitgehend derjenigen von Straf- oder Untersuchungshaftlingen, oh-
ne dass ihnen eine Straftat vorgeworfen wird.

Ein Handeln des Gesetzgebers ist somit erforderlich. Die bundesrechtlichen Vorgaben, die aus
dem Auslandergesetz einfach in das Aufenthaltsgesetz ibernommen worden sind, missen geéan-
dert werden: um die Haftdauer dem VerhaltnismaBigkeitsgebot entsprechend zu reduzieren, um
eine zu schnelle und zu haufige Beantragung und Anordnung der Haft zu vermeiden und um ver-
letzliche Gruppen wie Jugendliche oder Schwangere von der Haft auszunehmen.

Der Jesuiten-Flichtlingsdienst schlagt daher vor, im Rahmen des § 62 AufenthG oder durch ge-
sonderte Vorschriften Regelungen fir die folgenden Problemkomplexe aufzunehmen:

o Rechtshilfe

Der Jesuiten-Flichtlingsdienst regt an, eine obligatorische Rechtsvertretung fir Inhaftierte
ab dreimonatiger Haftdauer in Entsprechung zu § 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO per Gesetz an-
zuordnen.

¢ Inhaftierung von Minderjahrigen und schutzbediirftigen Personen

Immer wieder begegnen uns Minderjahrige, Kérperbehinderte, (psychisch) Kranke, Mtter



eine zusatzliche Belastung. Der VerhaltnismaBigkeit wegen, aber auch um Gefahrdungen
und Menschenrechtsverletzungen vorzubeugen, fordert der JRS, im Gesetz auf die Inhaf-
tierung dieser Personengruppen grundsatzlich zu verzichten.

Inhaftierung von Asylantragstellern

§ 14 Abs. 4 AsylVIG, dessen Zweck es urspringlich war ,....der missbrauchlichen Stellung
offenkundig aussichtsloser Asylantrage ... begegnen zu kénnen, die allein ... in der Absicht
gestellt werden, die Abschiebung zu verhindern“”, erlaubt inzwischen aufgrund der Haft-
praxis, dass viele Flichtlinge ihr Asylverfahren in der Haft durchlaufen. Dies entspricht
weder den Vorgaben der Genfer Flichtlingskonvention (vgl. Art. 32 Abs. 2 GFK) noch
dient es der Qualitat der Asylentscheidung. Denn eine unabhangige Beratung Uber das
Asylverfahren findet dadurch generell nicht statt. Der JRS fordert deshalb, dass Erstasyl-
antragsteller nicht inhaftiert bzw. dass sie nach Antragstellung sofort entlassen werden.

Dazu ist eine Anderung des § 14 Abs. 4 Nr. 3, 4 und 5 AsylViG notwendig.
Haftdauer

Der JRS drangt aus den oben dargestellten Griinden auf eine Reduzierung der Héchst-
dauer auf 3 Monate.

2. ZurUckweisungshaft

Art. 1 Nr. 8 RefE flihrt einen neuen § 15 Abs. 5 AufenthG ein, der das Institut der Zurlickwei-
sungshaft detaillierter als bislang regelt (das geltende Recht verweist in § 15 Abs. 4 AufenthG le-
diglich auf § 62 AufenthG). Gegen die vorgesehene Vorschrift ist einzuwenden:

§ 15 Abs. 5 Satz 1 AufenthG (neu) macht zur Voraussetzung fur die Verhangung der Zu-
rickweisungshaft lediglich, dass eine Zurtickweisungsentscheidung ergangen sein muss,
diese aber nicht unmittelbar vollzogen werden kann. Dies widerspricht dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz, denn nach dem Wortlaut der Vorschrift muss noch nicht einmal eine
Gefahr dafiir bestehen, dass sich der Auslander der Vollstreckung einer Zuriickweisungs-
entscheidung entziehen wird. Hiergegen bestehen vor dem Hintergrund der bereits oben
beschriebenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken.

§ 15 Abs. 5 Satz 2 AufenthG (neu) erlaubt als Alternative zur Sicherungshaft das
,Verbringen® des Auslénders in den Transitbereich des Flughafens oder in eine Unter-
kunft. Sollte mit dem ,Verbringen“ das gewahrsamsartige Festhalten (analog dem Verfah-
ren in § 18a AsylVfG) gemeint sein — und darauf deutet die Begriindung hin — , widerspra-
che dies der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte. Nach
dessen Amuur-Entscheidung'@ ist auch eine solche MaBnahme eine dem Richtervorbehalt
unterliegende Freiheitsentziehung. Zu beachten ist auch Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie

11 Bundestagsdrucksache 13/4948, S. 10 f.
12 InfAusIR 1997, 49 mit Anm. Rittstieg.



2.

2005/85/EG (,Richtlinie Asylverfahren), dem zufolge die Mitgliedsstaaten die rasche ge-
richtliche Uberpriifung einer jeden Ingewahrsamnahme sicherzustellen haben.'®

e Satz 3 des vorgesehenen § 15 Abs. 5 AufenthG stellt den Rechtsanwender vor viele Fra-
gen. Hiernach findet ,im Ubrigen* § 62 Anwendung. Was heiBt ,im Ubrigen“? Eine Erlaute-
rung fehlt in der Begriindung. Verwirrung entsteht vor allem, wenn man Satz 3 mit Satz 2
in Verbindung bringt: Der Begriindung zufolge soll der Gewahrsam nach Satz 2 keine
Freiheitsentziehung sein. § 62 bezieht sich aber gerade auf Freiheitsentziehungen.

Was ist nun gewollt?

Durchbeférderungshaft

Véllig neu geschaffen wird mit Art. 1 Nr. 47 — neuer § 74a AufenthG — unter anderem das Institut
des Durchbeférderungsgewahrsams oder -haft. Im Fall des Gewahrsams soll offenbar keine rich-
terliche Anordnung ergehen miissen, auBBerdem lasst § 74a Abs. 2 Satz 3 (neu) den Verzicht auf
eine richterliche Anordnung in den Fallen einer bald abgeschlossenen Durch- oder Ruckbeférde-
rung zu. Hiergegen sind wieder verfassungsrechtliche Bedenken anzumelden. In beiden Fallen
handelt es sich um Freiheitsentzug, denn ein solcher ist immer dann gegeben, wenn eine Person
gegen ihren Willen in einem Haftraum untergebracht wird.'* Wie bereits dargestellt, stellt Art. 104
Abs. 2 GG jeden solchen Freiheitsentzug unter den Richtervorbehalt. Auch Freiheitsentzug im
Rahmen der Durchbeférderung bedarf somit zwingend einer richterlichen Anordnung. Dies mag
flr die zustandige Verwaltung ,lastig“ sein, ist aber unverzichtbar, um dem hohen Rang des
Freiheitsgrundrechts zu entsprechen.

Menschen ohne Aufenthaltsstatus

Dem Deutschen Bundestag liegen zur Zeit mindestens zwei Petitionen — darunter eine noch aus
der 14. Wahlperiode — vor, die eine Verbesserung der Situation von Menschen ohne Aufent-
haltsstatus zum Ziel haben. Insbesondere laufen die darin enthaltenen Vorschlage darauf hin-
aus, die Wahrnehmung elementarer Grundrechte vom Aufenthaltsstatus unabhangig werden zu
lassen. Leider sind die Anregungen im RefE Gberhaupt nicht bertcksichtigt worden.

Unseres Erachtens sollte zum Beispiel im Rahmen der mit Art. 1 Nr. 62 RefE vorgeschlagenen
Anderung des § 96 AufenthG auch Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2002/90/EG (Beihilfe zum illegalen
Aufenthalt) aufgegriffen und im Gesetz klargestellt werden, dass Hilfeleistungen flir Menschen
ohne Aufenthaltsstatus nicht strafbar sind, »wenn das Ziel der Handlungen die humanitare Un-
terstiitzung der betroffenen Person ist« (so Art. 1 Abs. 2 letzter Teilsatz RL). Eine solche Rege-
lung wirde zahlreiche Probleme I6sen, die die Arbeit von Arzten, Sozialarbeitern, Lehrern und
anderen Berufen betreffen.

Sozialrechtliche Fragen

Bedauerlicherweise geht der RefE kaum auf die zahlreichen sozialrechtlichen Probleme von
Auslandern in Deutschland ein. Dabei besteht Handlungsbedarf, insbesondere bei den Regelun-
gen Uber die Gesundheitsversorgung in §§ 4, 6 des Asylbewerberleistungsgesetzes.

Auch hier sind die sich aus dem Vélkerrecht ergebenden MaBstébe anzulegen.
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e Im Internationalen Pakt tber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt)
haben sich die Vertragsstaaten, zu denen auch die Bundesrepublik Deutschland gehért,
zu einem schrittweisen Vorgehen verpflichtet, um die »volle Verwirklichung der in diesem
Pakt anerkannten Rechte zu erreichen« (Art. 2 Abs. 1). Die Staaten sind dabei durch Art.
2 Abs. 2 ausdrucklich verpflichtet, bei der Umsetzung des Paktes jede Diskriminierung
unter anderem auf Grund der Hautfarbe, der nationalen Herkunft oder »des sonstigen
Status« zu verhindern. Dieses Diskriminierungsverbot l&sst bei der Gewéhrung sozialer
Rechte eine Unterscheidung nach dem auslanderrechtlichen Status eines Menschen nur
dann zu, wenn sie gesetzlich vorgesehen und mit der Natur der jeweils betroffenen Rech-
te vereinbar ist (Art. 4). Auch eine durch objektive Griinde zu rechtfertigende Unterschei-
dung darf nicht den Kerngehalt der jeweiligen Rechte verletzen. Dies ist bei der Anwen-
dung der deutschen Normen zu beachten, besonders wenn es um die folgenden Rechte
geht:

o Recht auf Soziale Sicherheit einschlieBlich der Sozialversicherung (Art. 9);

o Recht eines jeden auf angemessenen Lebensstandard fiir sich und seine Familie, das
bedeutet vor allem ausreichende Ernahrung, Bekleidung und Unterbringung (Art. 11
Abs. 1);

o Recht auf das erreichbare H6chstmaB an kérperlicher und geistiger Gesundheit ein-
schlieBlich der Nutzung medizinischer Einrichtungen und arztlicher Betreuung im
Krankheitsfall (Art. 12).

Die Bundesregierung hat betont, sie prife »bei allen Gesetzgebungsvorhaben, ob diese im
Einklang mit den einschlagigen, von Deutschland ratifizierten mehrseitigen internationalen
Vertragen stehen. Dazu gehdren auch die deutschen Verpflichtungen aus dem IPwskR.«'

e Eine Unterscheidung auf Grund der Auslandereigenschaft bei der Wahrnehmung der sich
aus dem Sozialpakt ergebenden Rechte stellt auch einen VerstoB gegen das Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 1 des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form der
Rassendiskriminierung dar. Wie der UN-Ausschuss fir die Beseitigung der Rassendiskrimi-
nierung (CERD) in seiner Allgemeinen Empfehlung Nr. 30 feststellt, schreibt der Sozialpakt
Menschenrechte fest, die von den Staaten jeder ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Person
gewahrt werden missen.

e Ein Diskriminierungsverbot ergibt sich auBerdem aus Art. 14 EMRK: Das hierdurch garantier-
te Recht auf Freiheit von Diskriminierung unter auf Grund der nationalen Herkunft oder »ei-
nes sonstigen Status« fihrt zu einem Verbot der Differenzierung bei Sozialleistungen nach
der Staatsangehérigkeit. Der EGMR hat zun&chst in der Rechtssache Gaygusuz'’ entschie-
den, dass eine unterschiedliche Behandlung von In- und Ausl&ndern dann das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 14 verletzt,, wenn ihr keine objektive und verniinftige Rechtfertigung
zugrunde liegt. Dies ist der Fall, wenn sie kein legitimes Ziel verfolgt oder ein angemessenes
Verhaltnis zwischen den betroffenen Interessen und dem Ziel nicht hergestellt werden kann.

15 Bundestagsdrucksache 15/2319, S. 36 f.
16 General Recommendation 30: Discrimination against non-citizens. U.N. Doc. CERD/C/64/Misc 11/rev.3, 12 March



Der Staat genieBt zwar einen gewissen Beurteilungsspielraum bei der Bewertung, ob und
wie weit Unterschiede in ansonsten ahnlichen Situationen eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen. Allerdings missen sehr schwerwiegende Griinde dargelegt werden, damit eine
solche Behandlung, die einzig auf der nationalen Herkunft beruht, als konventionskonform
betrachtet werden kann. Dieser Ansatz wurde in der Rechtssache Poirrez’® ausgeweitet: Hier
entschied der EGMR, dass die unterschiedliche Behandlung zwischen Staatsangehdrigen
von Vertragsstaaten der EMRK bzw. Angehérigen von Staaten, mit welchen entsprechende
Gegenseitigkeitsabkommen geschlossen worden sind, einerseits und anderen — auch auBer-
europdischen! — Auslandern andererseits, soweit der Bezug von Sozialleistungen insgesamt
betroffen ist, weder sachlich noch angemessen ist.

e Im Zusammenhang mit der Europadischen Menschenrechtskonvention muss auch die
Européische Sozialcharta in der 1996 revidierten Fassung (ESC) gesehen werden. Wie der
Europaische Ausschuss fiir Soziale Rechte festgestellt hat,'® vervollstindigen die Garantien
in der ESC die sich aus der EMRK ergebenden Rechte; es besteht damit eine »complex
interaction« zwischen beiden Vertragswerken. Dies hat zur Folge, dass auch
Drittstaatsangehérigen der Genuss fundamentaler sozialer Rechte nicht vorenthalten werden
darf. Dies gilt namentlich fir den Anspruch auf medizinische Versorgung. Dieses Recht
gehoért zum Kernbereich menschlicher Wirde. Daraus folgt in den Worten des Ausschusses,
»dass Gesetze oder Verwaltungspraxis, die Drittstaatsangehdrigen, die sich — und sei es
illegal — auf dem Boden eines Vertragsstaates aufhalten, das Recht auf medizinische
Versorgung vorenthalten, mit der Sozialcharta unvereinbar sind«.?° Dies gilt auch dann, wenn
es zwar einen Anspruch auf medizinische Versorgung gibt, dieser aber auf die Beseitigung
akuter Lebensgefahr beschrankt ist. In diesem Fall sind besonders die Rechte von Kindern
aus Art. 17 ESC im Zusammenwirken mit der UN-Kinderrechtskonvention verletzt.?'

Vor diesem Hintergrund erscheinen die deutschen Regelungen, die die soziale Rechtsstellung
von Auslandern betreffen, als in groBen Teilen unzureichend. Noch nicht einmal die Richtlinie
2003/9/EG des Rates vom 27. Januar 2003 (,Aufnahmerichtlinie” - AufnRL) ist im RefE so um-
gesetzt worden, dass der mit ihr verfolgte Zweck vollstandig erreicht wird. Dies sei an den fol-
genden Problemen, mit denen der Jesuiten-Fllchtlingsdienst in seiner Arbeit standig konfrontiert
ist, ndher beschrieben:

Anwendungsbereich

Die AufnRL wird allenfalls in bezug auf Asylsuchende ansatzweise umgesetzt, vor allem durch
die mit Art. 3 Nr. 26 vorgeschlagene neue Regelung eines § 47 Abs. 4 AsylVfG (siehe hierzu
auch weiter unten). Aus Griinden, die nicht erlautert werden und auch sonst nicht erkennbar
sind, macht der RefE nicht von der mit Art. 3 Abs. 4 AufnRL ausdricklich eingeraumten Maglich-
keit Gebrauch, die Bestimmungen der RL auch auf andere Personengruppen anzuwenden. Ge-

17 EGMR, Urteil vom 16.9.1996 — Nr. 39/1995/545/631 (Gaygusuz ./. Osterreich) — InfAusIR 1997, 1.

18 EGMR, Urteil vom 30.9.2003 — Nr. 40892/98 (Poirrez ./. Frankreich).

19 Entscheidung Nr. 14/2003 vom 8.9.2004 (FIDH ./. Frankreich), Zusammenfassung in Asylmagazin 4/2005, S. 3.

20 ebd. Ziffer 32: »The Committee holds that legislation oder practice which denies entitlement to medical assistance to
foreign nationals, within the territory of a State Party, even if they are illegally, is contrary to the Charter.«

21 ebd., Ziffern 36 und 37.



rade angesichts der vielfaltigen sozialrechtlichen Probleme von Menschen mit Duldungen ware
dies angebracht.

Informationsvermittlungspflicht

Art. 3 Nr. 26 RefE fihrt in § 47 AsylVfG einen neuen Abs. 4 ein, dem zufolge innerhalb von 15
Tagen die Aufnahmeeinrichtung den Asylbewerber — méglichst schriftlich — auf seine Rechte und
Pflichten nach dem Asylbewerberleistungsgesetz sowie auf Beratungs- und Rechtsbeistands-
maoglichkeiten hinweisen soll. Dazu bemerken wir:

e Diese Informationspflicht sollte nicht nur die Aufnahmeeinrichtung, sondern alle mit der
Durchfihrung des Asylbewerberleistungsgesetzes betraute Behdrden treffen. Denn insbe-
sondere nach einer Entlassung aus der Aufnahmeeinrichtung und einem Umzug des Betrof-
fenen ergibt sich ein erneuter Informations- und Beratungsbedarf.

e Es sollte geregelt werden, dass diese Informationspflicht nicht nur gegentber Asylsuchen-
den, sondern gegeniber allen Hilfe suchenden Auslandern — oder zumindest denjenigen, die
von § 1 AsylbLG erfasst werden — besteht. Daher wére zu Uberlegen, die Regelung nicht im
AsylVfG, sondern im AsylbLG zu verankern.

e Esist unverstandlich, warum der RefE die Héchstdauer von 15 Tagen ungeprift aus Art. 5
Abs. 1 AufnRL tbernimmt. Angesichts des sich unmittelbar ergebenden Informations- und
Beratungsbedarfs sollte entweder die Frist wesentlich verkirzt oder zumindest die Vorschrift
so gefasst werden, dass die Informationen ,innerhalb von héchstens finfzehn Tagen® gege-
ben werden missen.

e Der RefE lasst offen, in welcher Sprache die Informationen gegeben werden sollen. Dies
kénnte dazu fuhren, dass die Betroffenen erneut nur ein Blatt Papier erhalten, auf dem ein
deutscher Text steht, den sie nicht verstehen kdnnen. Daher sollte Art. 5 Abs. 2 Satz 1
AufnRL Ubernommen und vorgeschrieben werden, dass die Informationen in einer Sprache
zu erteilen sind, die der Auslander versteht.

Gesundheitsversorgung

Nach Art. 15 Abs. 2 AufnRL gewahren die Mitgliedsstaaten Asylbewerbern mit besonderen Be-
ddrfnissen die erforderliche medizinische oder sonstige Hilfe. Diese Personengruppe und die ih-
nen zu gewahrenden Hilfen werden — beispielsartig, nicht abschlieBend! —in Art. 17 ff AufnRL
naher beschrieben.

Demgegenuber stellen die gegenwartigen Vorschriften in §§ 4, 6 AsylbLG bedauerlicherweise
nicht sicher, dass die Betroffenen tatsachlich die fir sie notwendige Hilfe erhalten. Insbesondere
die — fachlich nicht nachvollziehbare — Trennung zwischen akuter und chronischer Erkrankung in
§ 4 AsylbLG lasst immer wieder erhebliche Probleme entstehen, insbesondere im Zusammen-
hang mit der Behandlung von Traumatisierten und anderen psychisch Erkrankten. Zwar sieht der
mit Art. 6 Abs. 1 Nr. 2 RefE neu angefligte § 6 Abs. 3 AsylbLG die Gewahrung medizinischer —
einschlieBlich psychologischer und psychotherapeutischer — Behandlung zur Deckung besonde-
rer Bedurfnisse vor, beschrénkt dies jedoch auf einen sehr kleinen Personenkreis und bleibt da-
her weit selbst hinter den umzusetzenden Bestimmungen der Art. 15 Abs. 2, Art. 17 ff. AufnRL
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Da — wie oben dargestellt — das Recht auf das erreichbare H6chstmaB an kdrperlicher und geis-
tiger Gesundheit einschlieBlich der Nutzung medizinischer Einrichtungen und arztlicher Betreu-
ung im Krankheitsfall nach den vélkerrechtlichen Vorgaben allen der Hoheitsgewalt eines Auf-
nahmestaates Unterworfenen zusteht, besteht hier eine e Notwendigkeit fir Nachbesserungen.

Sonstiger Regelungsbedarf

Bedauerlicherweise wird mit dem RefE nicht die Chance genutzt, unabhangig von der Umset-
zung der EU-Richtlinien Probleme, die sich schon jetzt bei der Anwendung des Aufenthaltsge-
setzes zeigen, anzugehen. Hierzu gehdren zum Beispiel:

Ubergang von der Duldung zur Aufenthaltserlaubnis

§ 25 AufenthG regelt die Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen in Féllen des Aufenthaltes aus
humanitaren Griinden. Den Ubergang von der Duldung zur Aufenthaltserlaubnis regeln im we-
sentlichen die Abséatze 4 und 5. Hinter ihnen steht die klare Absicht des Gesetzgebers, bei einer
aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden langerfristig nicht durchfihrbaren Abschiebung die
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis zum Regelfall zu machen und den Aufenthalt mit einer Dul-
dung auf wenige Ausnahmen zu begrenzen. Diese Absicht ist jedoch — nicht zuletzt auf Grund
unklarer Formulierungen namentlich in § 25 Abs. 5 Satz 3 und 4 AufenthG — in der Verwaltungs-
praxis in ihr Gegenteil verkehrt worden. Deswegen sind die genannten Satze — vorzugsweise —
zu streichen oder — zumindest — so zu fassen, dass das vom Gesetzgeber gewollte Regel-
Ausnahme-Verhéltnis auch zur Anwendung kommt.

JVerfallsdatum* fiir die Hartefallregelung des § 23a AufenthG

Mit der Regelung in Art. 15 Abs. 4 ZuwG wurde die Geltungsdauer der Hartefallregelung in § 23a
AufenthG bis zum 31.12.2009 beschrankt. Diese Beschrankung ist jedoch nicht sachgerecht, da
sich die Einrichtung von Hartefallkommissionen auf Landerebene — bei allen noch vorhandenen
Problemen — als wichtiges Instrument zur Lésung einzelfallbezogener Probleme erwiesen hat.
Sie sollte daher aufgehoben werden.

Im Bereich der Abschiebungshaft enthalt der Referentenentwurf verfassungsrechtlich sehr
problematische Neuregelungen; viele Probleme, die sich aus dem geltenden Recht ergeben, werden
demgegentber nicht behandelt. Ebenso fehlen Vorschriften, die es auch Menschen ohne
Aufenthaltsstatus ermdglichen wiirden, elementare Grundrechte wahrzunehmen, sowie Lésungen
von Problemen im sozialen Bereich, vor allem bei der Gesundheitsversorgung.

Wir waren daher dankbar, wenn die Vorschlage des Jesuiten-Flichtlingsdienstes im weiteren Ver-
fahren Berlcksichtigung fanden.

Mit freundlichem Gruf3

Stefan KeBler
Policy Officer



