Praktiker-Erfahrungsaustausch im Rahmen der Evaluation des ZuwG

30. und 31. März 2006 im Bundeshaus

2. Thema: Innere Sicherheit, Terrorismusbekämpfung

Dagmar Dahmen

1. Allgemeines

Ist der bekennende Muslime gleich ein islamistischer Terrorist oder ein Anhänger des Extremismus und als solcher von den Mitarbeitern der Ausländerbehörde (ABH) zu erkennen? Gibt es einen gültigen, umfassenden und gerichtsfest anwendbaren Kriterienkatalog, der zur Identifizierung beiträgt? Was geschieht, wenn tatsächlich „eine von dem Ausländer ausgehenden Gefährdung für den Staat und seine Einrichtungen“ erkannt wird? Ist der Rechtsstaat mit seinen Gesetzen und Mitteln in der Lage, im Einzelfall zeitnah auf aktuelle Entwicklungen und Erkenntnisse zu reagieren, wenn die Prinzipien des Rechtsstaates eine Güterabwägung zwischen Rechtsschutzinteressen aus Art. 19 Abs. 4 GG und den staatlichen Interessen der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung zwingend vorschreiben?

Individualinteresse versus Staatsinteresse.

Diese Fragen machen deutlich, in welchem Spannungsfeld die kommunale ABH das vom Bund als Pflichtaufgabe formulierte Gesetz anwenden und umsetzen muss. Ein Unterschied in der Verantwortung zwischen dem alten und neuen Recht besteht nicht. Im Gegenteil ist festzustellen, dass durch die flankierenden insbesondere politischen Äußerungen im Sommer 2004 bis weit in das Jahr 2005 hinein teilweise „falsche Erwartungen“ an das ZuwG geknüpft wurden, die expressis verbis so keinen Niederschlag im Gesetzestext fanden. Selbst Kommunalpolitiker aller Parteien fühlten sich berufen, „Interpretationen und Anwendungshinweise“ zumindest mündlich zu formulieren. Obwohl die politische Vertretung in den Kommunen Bestandteil der Exekutive ist, wurden legislative Vorstöße in einer wohlverstandenen Motivation unternommen. 

Die kommunale ABH war und sieht sich seit dem 01.01.2005 in einer Rechtfertigungsrolle, aus welchem Grund Bestimmungen so und nicht anders umgesetzt werden. Neben der Umsetzung der „neuen gesetzlichen Bestimmungen“ war die Entwicklung bestimmter Begründungsstrategien notwendig. Die vorläufigen Anwendungshinweise waren hilfreich, aber für Dritte nicht immer nachvollziehbar. Die Anzahl der politischen Anfragen hat ab dem 01.01.2005 sehr stark zugenommen und macht einerseits ein großes politisches Interesse deutlich, andererseits wurde aber auch ein Kontrollbedürfnis abhängig von der politischen Färbung der Verwaltung und der Vertretung der Bürgerschaft erkennbar. Das ZuwG hat einen großen politischen Stellenwert erhalten, der je nach „politischem Bedürfnis“ eine Potenzierung erfährt.

Die Komplexität des Themas muss im Spiegel des Behördenaufbaus und der unterschiedlichen Zuständigkeiten betrachtet werden. Welche Behörde informiert auf welchem Wege? Welche Behörde muss zwingend im Verfahren involviert sein? Welche Behörde übernimmt abschließend die Verantwortung für die jeweilige Entscheidung bzw. Maßnahme? Wie nimmt die Judikative Einfluss auf die Administration? Welche Rollte spielt die Staatsanwaltschaft? Alleine die Einstellung von Strafverfahren wegen Beleidigung oder Gefährdung der Mitarbeiter setzt ein Signal, das als fehlender staatlicher Schutz deutlich negativ interpretiert wird und als belastend empfunden wird. 

Viele dieser Fragen sind in der Bewertung und in der Beantwortung abhängig von den handelnden Personen und können sicherlich nicht abschließend geklärt werden. Aber auch der Gesetzgeber kann keine abschließende Antwort im Gesetzestext geben, wenn Maßnahmen unter der weitgefassten Überschrift „Political Correctness“ getroffen werden. Wichtig und unabdingbar ist ein sachlicher Umgang mit den Bestimmungen. 

2. Begrifflichkeiten

Die Mitarbeiter der ABH müssen verschiedenen Begriffe unterscheiden können: Islam, Islamismus und islamistischer Extremismus bzw. Terrorismus. Wie gehen die Mitarbeiter damit um? Die Grenzen zwischen den Begriffen sind fließend. Ist alleine das Bekenntnis zum Islamismus schon ein Ausweisungsgrund oder müssen weitere Faktoren hinzu kommen? Mitarbeiter haben aufgrund des Umgangs mit vielen Ausländern ein Gefühl für Situationen und „Ungereimtheiten“ entwickelt, können aber ihre Empfindung nicht an Fakten festmachen. 

Die Liste der sog. Gefährderstaaten ist nicht statisch und abschließend, sondern erfährt eine Anpassung an Ereignisse bzw. Erkenntnisse der Verfassungsschutz-behörden. Der entwickelte Kriterienkatalog kann lediglich Indizien beinhalten und nicht umfassend den Einzelfall abbilden. Dieser Katalog wird von den Sachbearbeitern beachtet und abgearbeitet und anschließend im Rahmen der Sicherheitsanfragen an die zuständigen Behörden weiter geleitet.  

Hier ist die ABH auf den Staatsschutz, auf den Verfassungsschutz des Bundes und der Länder, auf das BKA und das LKA angewiesen. Dort vorliegende Informationen bzw. Erkenntnisse aufgrund von Anfragen der ABH müssten zeitnah zurück gemeldet werden, damit ausländerrechtlichen Maßnahmen über die Lästigkeitsschwelle hinaus möglich werden. Doch an dieser Stelle greift der Datenschutz. Was ist höherwertig? Um eine ausländerrechtliche Handlungsfähigkeit grundsätzlich und faktisch zu ermöglichen, müssen von der Legislative Entscheidungen getroffen werden, die eine Rangfolge der Gesetze vorgeben. Gleichzeitig ist aber auch ein Abgleich aller Informationen notwendig. Alle Behörden müssen im Einzelfall ihre Erkenntnisse zusammenführen, um ein abschließendes bzw. möglichst realistisches Bild über die Person zu bekommen und auch ein gemeinsames Handeln verabreden. Sicherlich wird die Zuständigkeit nicht aufgehoben, aber die zuständig handelnde Behörde bewegt sich dann auf festem Boden, flankiert von gemeinsamen Verantwortlichkeiten aller Beteiligten.

Es gibt einige Kriterien zur Bewertung der verschiedenen Begriffe, die den Mitarbeitern, die überwiegend dem mittleren Dienst angehören, an die Hand gegeben werden:

· Wechsel der Kleidung des Ausländers

· Deutliche Veränderung der Haare, des Barts 

· Veränderter Umgang mit den weiblichen Mitarbeitern

· Die eine oder andere abwertende Äußerung über den Staat, die Behörde etc

Diese Kriterien sind jedoch unvollständig, erscheinen für einen Außenstehenden  schwammig und weisen nicht unbedingt auf eine mögliche Gefährdung hin. Wer ist Sympathisant, wer Anhänger, wer Verfechter bestimmter Ideologien? Was wird in dem Moscheen gelehrt? Welche Rolle spielt der Imam? Muttersprachlicher Unterricht unter staatlicher Kontrolle. Kann die Schulaufsicht das Curriculum kontrollieren?

Nicht selten wird eine bürgerliche Fassade mit der Mitgliedschaft in einer politischen Partei aufgebaut. Welche Möglichkeiten hat eine ABH, zwischen Fassade, ideologischer Gesinnung und Fakten zu unterscheiden?

„Multi-Kulti als Philosophie“ ist eine zu beachtende Größe bei der Entscheidung, ob ein Ausweisungsgrund zumindest zu prüfen ist. Wie weit sind die Bestimmungen auszulegen, um tatsächlich eine auf eine Prognose gestützte Maßnahme begründen zu können? Die Subsumtion verlangt eine klare Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen und der gültigen Erlasse. Die Rechtsprechung setzt u. U. ganz andere Schwerpunkte als die Verwaltung. 

EuGh-Entscheidungen fließen sowohl bei der Entscheidung der ABH als auch bei der Beschlussfassung der Verwaltungsgerichte ebenso ein wie der Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG/Türkei (ARB 1/80).

Inwieweit der Konflikt zwischen dem Schutz des Staates und seiner Einrichtungen und den Grundsätze des EuGH gelöst werden kann, muss im Einzelfall unter Würdigung aller Aspekte entschieden werden.

Diese Punkte sind wesentliche Kriterien bei der Prüfung des Einzelfalls:

· Art. 6 und 7 ARB 1/80 entfalten unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten

· Den beschäftigungsrechtlichen Regelungen wird aufenthaltsrechtliche Wirkung zuerkannt

· Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis haben nur deklaratorische Bedeutung

· Es besteht Anwendungsvorrang gegenüber dem entgegen stehenden staatlichen Recht.

Im Zweifel – so scheint die Lesart zu sein - ist für den Aufenthalt des Ausländers zu entscheiden. 

3. Gesetzliche Grundlagen

3.1 § 49 AufenthG: Feststellung und Sicherung der Identität

Diese Bestimmung regelt eine wesentliche Pflicht des Ausländers im Zusammenhang mit der Beschaffung der Heimreisedokumente. Hier stellt sich die Frage, wie die Erfüllung der Pflicht durchgesetzt werden kann. Es handelt sich um einen Verwaltungsakt, der im Verwaltungsverfahren angefochten werden kann. Nicht selten wird der Weg bis in die zweite Instanz gewählt. Da im Text der Hinweis auf § 81 StPO fehlt, sind die möglichen Maßnahmen explizit beschrieben.

Für die ABH stellt sich oft die Frage, ob die natürliche Person auch tatsächlich diejenige ist, für die sie sich ausgibt. Bis zu zwölf Aliasnamen erschweren eine Personenfeststellung. Neben den Namen werden nicht nur Geburtsdaten geändert, sondern auch der Herkunftsstaat erfährt eine vielfältige Verwandlung. 

Im Laufe der Zeit kann von einer Umkehrung der Beweislast gesprochen werden. Nicht der Ausländer muss beweisen, wer er ist, sondern die Ausländerbehörde muss durch intensive Kontakte und Recherchen unter Einbeziehung der Zentralen Ausländerbehörden (NRW) den Beweis antreten, wer er nicht ist, um über die Methode des Ausschlusses eine möglichst gesicherte Erkenntnis der Identität zu erlangen und das Verfahren zur Beschaffung der Heimreise-dokumente einleiten zu können. In der Regel werden Fingerabdrücke des Ausländers verlangt. Die Papiere/Formulare der Heimatstaaten sind sehr häufig so gestaltet und formuliert, dass von dem Ausländer ausdrücklich die Erklärung einer freiwilligen Ausreise verlangt wird. Diese Erklärung wird in den seltensten Fällen von dem Ausländer abgegeben (in Köln lag die Größenordnung in den Jahren 2004 und 2005 bei jeweils rund 100 Personen).

Da diese Erklärung fehlt, sieht sich der Heimatstaat nicht in der Lage, entsprechende Papiere auszustellen. Hier bedarf es dann wieder eines Verwaltungsaktes, der der Prüfung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unterliegt. Parallel dazu werden Anträge auf Erteilung einer AE aus humanitären Gründen gestellt, die trotz fehlender rechtlicher Voraussetzungen zu bescheiden sind.

Hinzu kommt, dass gerade bei Jugendlichen und jungen Erwachsenen das Alter bewusst nach unten korrigiert wird. Um gesicherte und gerichtsfeste Erkenntnisse zu erlangen, müsste die Möglichkeit eines medizinischen Altersgutachtens, neben einem pädagogischen, eröffnet werden. Selbst wenn –wie in wenigen Ausnahmefällen geschehen- ein Altersgutachten vorliegt, so wird eine  Spanne von bis zu fünf Jahren genannt. In der Regel besteht die Lesart, das niedrigste Alter zu unterstellen. Auf die ethische Problematik der Ärzteschaft ist an dieser Stelle nicht einzugehen. 

Ein ebenfalls wichtiger Aspekt ist die Rolle der Heimatvertretung des Ausländers. Zum einen ist sie ein wichtiger Partner für die Ausstellung der notwendigen Papiere, zum anderen ist sie Souverän und damit nicht an die Rechtsordnung der Bundesrepublik gebunden. Auch zwischenstaatliche, bilaterale Abkommen sind nicht unbedingt bindend für die Vertretungen: Straftäter sind vor Ausstellung der Papiere erst aus der Haft zu entlassen, ehe eine Bereitschaft zur Zusammenarbeit besteht. Auch dann ist das gewünschte Ergebnis nicht unbedingt erreicht.  Das Gleiche gilt bei Abschiebehaft.

Beispiele:

· Für eine Abschiebung nach Russland muss die Freiwilligkeitserklärung des Betroffenen unbedingt vorliegen

· Marokko verzögert die Passersatzpapierbeschaffung ohne Angabe von Gründen über einen extrem langen Zeitraum (teilweise über 18 Monate)

· Algerien verlangt regelmäßig eine Haftentlassung, so dass die Abschiebung eines Straftäters aus der Haft heraus gar nicht möglich ist

· Nigeria arbeitet willkürlich. Trotz Zusagen werden keine Papier ausgestellt. Begründung: „Deutschland behandelt unsere Leute schlecht.“ 

Es bedarf durchschnittlich einer Bearbeitungszeit von vier Jahren, ehe die Identität gesichert festgestellt ist und anschließend alle Voraussetzungen für die Rückführung erfüllt sind. In einem Fall hat es acht Jahre gedauert. Es ist zu diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht sicher, ob die Rückführung auch tatsächlich erfolgt.

3.2 §§ 50 bis 55 AufenthG: Ausreisepflicht, Beendigung der Rechtmäßigkeit des Aufenthalts und Ausweisung

Neben der gesetzlich geregelten Ausreisepflicht in § 50 AufenthG beinhalten die genannten Bestimmungen Regelungen, die das Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik aufheben bzw. beenden. Kraft Gesetz ist eine Ausländer unter den in § 50 AufenthG genannten Voraussetzungen ausreisepflichtig. Da jedoch dieser Pflicht in der Regel nicht gefolgt wird, ist hier die ABH zu aktivem Handeln gezwungen. Es bedarf eines Verwaltungsaktes, der in der Vollziehung durch das Gesetz selber zeitlich hinausgeschoben wird. Die Formulierung „in besonderen Härtefällen“ öffnet die Tür für ein aktives Handeln oder Unterlassen des Ausländers und damit ein weiteres Zeitfenster, der Ausreisepflicht nicht zu folgen. Auch hier ist festzustellen, dass eine Beweislastumkehr erfolgt: nicht der Ausländer muss den besonderen Härtefall verifizieren, sondern die ABH muss das Nichtvorliegen beweisen. Die Möglichkeiten, der Ausreisepflicht auszuweichen, sind sehr vielfältig: Eheschließung, Anerkennung einer Vater-schaft, Traumatisierung - um nur ein paar Beispiele zu nennen.

Selbst die gesetzlich legitimierte Verwahrung des Passes oder Passersatzes lässt sich nicht immer realisieren, sei es, dass die Papiere verloren werden (sogar im Tresor des Rechtsanwalts) oder dass eine Eheschließung ansteht. Art 6 GG genießt hier einen Vorrang gegenüber der ausländerrechtlichen Maßnahme. „Scheinehen“ sind ein wesentliches Instrument geworden. § 31 Abs. 1 Ziffer 1 greift die Änderung des AuslG aus dem Jahre 1992 auf.

Eine Ausweisung stützt sich entweder auf § 53 oder 54 AufenthG und ist eine wesentliche Voraussetzung für die Rückkehr ins Heimatland –in der Regel die Abschiebung. Die Ausweisungsverfügung kann im Einzelfall der Androhung der Abschiebung und u. U. mit der Maßgabe der sofortigen Vollziehung versehen werden. Jedoch sind § 59 Abs. 1 AufenthG (Bestimmung einer Ausreisefrist), § 60 AufenthG (Verbot der Abschiebung), grundsätzlich § 60 a AufenthG (Aussetzung der Abschiebung/Duldungsgründe) und insbesondere § 60 a Abs. 1 letzter Satz zu beachten. Gerade die zuletzt genannt Regelung wird teilweise als „Aufforderung zur Abwesenheit“ von der Meldeanschrift aufgefasst. 

Eine aktuelle Meldeanschrift verhindert –unabhängig von den Erkenntnissen der ABH- regelmäßig eine Abschiebehaft gem. § 62 Abs. 1 AufenthG. Dies gilt auch für § 62 Abs. 2 AufenthG. Hinzu kommt der Ehrgeiz der Haftrichter, im Freiheitsentziehungsverfahren trotz gegenteiliger Rechtsprechung das Verwaltungsrecht zu prüfen und zwar über die Vollziehbarkeit der Ausreise und einen möglichen Schutz aus Art. 6 GG heraus (z.B. Prüfung der Ausweisungstatbestände, wirksame Zustellung der Verfügung etc.).

Es bedarf mindestens eines Abschiebungsfehlversuchs ehe ein Haftrichter geneigt ist, dem Haftantrag der ABH zu entsprechen.

3.3 § 58 a AufenthG (Abschiebungsanordnung)

Durch diese neu aufgenommene Regelung soll die Abschiebung für den fraglichen Personenkreis erleichtert werden. In Abs. 1 ist die Ermächtigung für die oberste Landesbehörde formuliert, „aufgrund einer auf Tatsachen gestützten Prognose zur Abwehr einer besonderen  für die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder einer terroristischen Gefahr eine Abschiebungsanordnung ohne vorherige Ausweisung erlassen zu können“. Die Formulierung macht deutlich, dass eine Ermessensentscheidung der obersten Landesbehörde verlangt wird. Gemäß Abs. 2 kann das Bundesministerium des Innern durch Erklärung  die Zuständigkeit übernehmen, wenn ein besonderes Interesse des Bundes besteht. Dessen Abschiebungsanordnungen werden von der Bundespolizei vollzogen. An dieser stelle wird der föderale Aufbau der Bundesrepublik deutlich. Welches Land ist in der Lage eine Gefahreneinschätzung so vorzunehmen, dass erstens eine Anordnung erlassen wird und zwitens dass eine Gefährdung der Bundesrepublik deutlich wird. Verschiedene Interpretationen sind sicherlich möglich, so dass ein Kompetenzstreit bzw. Auslegungsunterschiede nicht ausgeschlossen werden können.

Bisher hat keine der beiden genannten Behörden von dieser Regelung Gebrauch gemacht.

§ 58 a Abs. 1 und 2 AufenthG verlagern die Verantwortung auf die obersten Behörden des Landes und des Bundes und entlasten –gesetzliche Intention- in den Fragen der Begründung und Rechtfertigung die kommunalen ABH`en. Abs. 1 trifft im Gegensatz zu Abs. 2 keine sachliche Zuständigkeitsregelung für die Vollziehung. Hier ist wiederum die ABH in der Pflicht, die sich im Wege der Amtshilfe durch die Polizeibehörde unterstützen lassen kann.

Aber Abs. 3 formuliert einschränkend, dass eine Abschiebungsanordnung nicht vollzogen werden darf, wenn Voraussetzungen für ein gesetzliches Abschiebungsverbot vorliegen. Die Abschiebungsverbote sind in § 60 Abs. 1 bis 8 AufenthG abschließend normiert. An dieser Stelle eine beispielhafte Aufzählung der Verbote:

· Keine Abschiebung in einen Staat, in dem der Ausländer mit Bedrohungen für sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehörigkeit, seiner Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Überzeugung bedroht ist.

· Eine Verfolgung wegen der Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe kann auch dann  vorliegen, wenn die Bedrohung des Lebens, der körperlichen Unversehrtheit oder der Freiheit allein an das Geschlecht geknüpft ist.

· Eine Verfolgung kann ausgehen von dem Staat, Parteien und Organisationen, die den Staat oder wesentliche Teile des Staatsgebiets beherrschen oder von nichtstaatlichen Akteuren, sofern die genannten Akteure einschließlich internationaler Organisationen erwiesenermaßen nicht in der Lage oder nicht willens sind, Schutz vor der Verfolgung zu bieten.

Diese Beispiele machen deutlich, dass auch die Abschiebungsanordnungen der obersten Behörden nicht ohne umfassende Prüfung vollzogen werden dürfen.  Die Beweislast für die vom Ausländer vorgetragenen Gründe liegt nicht unbedingt bei ihm alleine; auch die ABH ist verpflichtet, die Angaben unter Einbeziehung anderer Behörden (§ 72 Abs. 2 i.V.m. § 60 Abs. 7 AufenthG: BAMF) zu verifizieren. Lageberichte sind ein wesentliches Hilfsmittel, jedoch nicht immer abschließend in Darstellung und Bewertung. Darüber hinaus kann die ABH mit der zuständigen deutschen Auslandsvertretung Kontakt aufnehmen und gegen Übernahme der Kosten eine Prüfung vor Ort veranlassen.

Das bedeutet wieder einen Sach- und Zeitaufwand, der eine Verzögerung nach sich zieht und die Gefährdung mindestens latent bestehen lässt. Das im wohl verstandenen Sinne wichtige Instrument des § 58 a AufenthG entfaltet keine Effizienz und keinen Schutz vor den abzuschiebenden Personen.

4. Resümee

Das ZuwG beinhaltet wichtige Regelungen, die in der Praxis für die rechtmäßig eingereisten und hier lebenden Ausländer die Aufenthaltsverfestigung vereinfacht und auch einen Anspruch über §§ 43 ff AufenthG (Förderung der Integration) normiert, wichtiger Bestandteil der „neuen“ Gesellschaft zu werden.

Jedoch der Personenkreis, der kraft Gesetz oder Anordnung oder Ausweisungs-verfügung zur Rückkehr ins Heimatland verpflichtet ist, findet gesetzliche „Schlupflöcher“, die die Verwaltung stark an der Umsetzung hindern.

Das StAG (§ 4: durch die Geburt im Inland erwirbt ein Kind ausländischer Eltern die deutsche Staatsangehörigkeit, wenn ein Elternteil seit acht Jahren rechtmäßig seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat) macht die Anwendung des § 28 AufenthG (Familiennachzug zu einem Deutschen/deutschen Kind) notwendig. Die Anerkennung der Vaterschaft unter der Überschrift „Kindeswohl nach dem KJHG“ ohne biologischen Nachweis eröffnet ebenfalls eine Bleibemöglichkeit.

Das Gesetz sollte die Aufgabe erfüllen, zwischen den unterschiedlichen Gruppen der Ausländer zu differenzieren. Straftäter, insbesondere Personen die den Staat gefährden sollten schnellst möglich und mit geringem administrativem Aufwand zurück geführt werden. Der Mut, die Normen anzuwenden, ist zu stärken und die Angriffe –auch durch die Medien- auf handelnde Personen nicht  zuzulassen. 

„Wer lange hier lebt, soll bleiben“. Diese Forderung ist grundsätzlich nicht zu erfüllen, sind doch verschiedene Faktoren für die Dauer des Aufenthalts verantwortlich. In der Regel hat die kommunale ABH die Dauer nicht zu vertreten, sondern vielmehr der Ausländer mit seinem Verfahrensbevollmächtigten. Sind alle Möglichkeiten inklusive VG-Verfahren ausgeschöpft, bleibt zum Schluss noch die Möglichkeit des Asylantrags. Auch wenn sehr zeitnah durch das BAMF entscheiden wird, ist für diese Entscheidung der Verwaltungsgerichtsweg noch offen. 

Das ZuwG insgesamt sollte ausschließlich in der Zuständigkeit des Bundes angesiedelt sein. Die unterschiedliche Erlasslage in den Ländern führt zu einer politischen Anwendung, die sich auch an der nächsten Wahl orientiert. Der Souverän verlangt ein deutliche Sprache, die eine unterschiedliche Behandlung des Ausländers in der Ländern ausschließt. Als Beispiele können das Einreiseverfahren und das Asylverfahren genannt werden.      
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