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Stellungnahme fur die Offentliche Anhérung des Innenausschusses
des Deutschen Bundestags am Montag, den 23. Marz 2015 Gber den

Entwurf eines Gesetzes zur Neubestimmung des Bleiberechts
und der Aufenthaltsbeendigung, Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 18/4097 und BT-Drs. 18/2470.

Ich bedanke mich fir die Einladung seitens des Innenausschusses. Meine inhaltlichen An-

merkungen betreffen die folgenden Einzelpunkte:

1. Einreise- und Aufenthaltsverbot (zu Art. 1, Nr. 5; § 11 AufenthG)

Im Kern reagiert die Neufassung des § 11 AufenthG auf die geanderte européische Rechts-
lage sowie die hieran anknipfende Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wo-
nach die Befristung von Amts wegen zu erfolgen hat und nicht erst auf Antrag des Betroffe-
nen (vgl. insb. BVerwGE 143, 277). Explizit weist das Bundesverwaltungsgericht darauf hin,
dass die neue Rechtslage zugleich ,grund- und menschenrechtliche Impulse® aufgreift

(Rn. 37). Diese hdchstrichterliche Rechtsprechung, die schon bisher von den Gerichten
und Behorden anzuwenden war, wird durch die Neufassung der § 11 Abs. 1-5, 8 AufenthG

kodifiziert und insoweit ein Beitrag zu mehr Rechtsklarheit geleistet.


verschuchaka
Ausschussstempel


Eine Neuregelung findet sich hingegen in 8 11 Abs. 6 f. n.F., soweit dort die Mdglichkeit
(,kann®) eines Einreise- und Aufenthaltsverbots fiur Personen er6ffnet wird, die nicht ausge-
wiesen, abgeschoben bzw. zuriickgeschoben wurden und sich mithin unter Umstanden wei-
terhin im Bundesgebiet aufhalten. In der Praxis dirfte es hierbei nicht zuletzt um abge-
lehnte Asylbewerber, insbesondere aus sicheren Herkunftsstaaten, gehen, die zukinf-
tig immer mit einem Einreise- und Aufenthaltsverbot belegt werden kénnen. Ein néherer
Blick in die europaische Rechtslage zeigt, dass diese Ausweitung des Einreiseverbots zwin-

gend war und nach meiner Einschatzung nicht weit genug geht.

Wichtig fur das Verstandnis der Neuregelung ist die Einsicht in einen Systemwechsel, der
mit der Rickfihrungs-Richtlinie 2008/115/EG einhergeht: Die frihere deutsche Rechtslage
knupfte an die Abschiebung bzw. Zurtickschiebung an; einzig bei der Ausweisung wurde
schon bisher eine innerstaatliche Behérdenentscheidung, die ein Aufenthaltsrecht beendet,
in der Praxis aber nicht notwendig zur tatsachlichen Ausreise des Betroffenen fuhrt, mit ei-
nem Einreise- und Aufenthaltsverbot belegt. Die Ruckfihrungs-Richtlinie verfolgt ein ande-
res Modell, wenn Art. 11 Abs. 1 RL 2008/115/EG das Einreiseverbot prinzipiell an die
Ruckkehrentscheidung koppelt (unabhangig davon, ob tatséchlich eine freiwillige Ausreise
oder zwangsweise Ruckflhrung stattfindet). Des Weiteren unterscheidet Art. 11 Abs. 1 zwi-
schen Situationen, in denen die Mitgliedstaaten ein Einreiseverbot verhdngen muissen
(Englisch: ,,shall*), und solchen, in denen die Mitgliedstaaten diesen Schritt ohne eine Ver-
pflichtung im Einzelfall gehen kénnen (Englisch: ,can®). Der ersten Variante unterfallen Situ-
ationen, in denen keine Frist fur eine freiwillige Ausreise eingeraumt wurde oder der Rick-
kehrverpflichtung nicht nachgekommen wurde, etwa weil der Betroffene auch nach Ablauf
der Ausreisefrist sich noch im Inland aufhélt. Sowohl der Wortlaut als auch der systemati-
sche Abgleich der beiden Varianten zeigt, dass die Mitgliedstaaten im ersten Fall prinzipiell
keine Wahlfreiheit haben sollen, ob ein Einreiseverbot verhangt wird. Dies gilt umso mehr,
als durch die Pflicht zur Verhéngung eines Einreiseverbots die praktische Wirksamkeit (effet
utile) des Richtlinienziels gefordert wird, das der EuGH in der Realisierung einer ,wirksamen
Ruckkehr- und Ruckibernahmepolitik identifiziert (EuGH, El Dridi, C-61/11 PPU,
EU:C:2011:268, Rn. 59). Die Ruckfuhrung muss fur die Mitgliedstaaten eine ,Prioritat* ha-
ben (EuGH, G. & R., C-383/13 PPU, EU:C:2013:533, Rn. 43).

Hieraus folgt, dass die Bundesrepublik die Rickfihrungs-Richtlinie falsch umsetzen wirde,
wenn sie insb. in Situationen, in denen ein Auslander einer Rickkehrverpflichtung nicht
nachkommt (Art. 11 Abs. 1 Buchst. b RL 2008/115/EG), kein Einreiseverbot verhangte. Die-
ser drohenden Vertragsverletzung beugt 8 11 Abs. 6 f. AufenthG n.F. jedenfalls teilweise

vor. Dennoch geht speziell § 11 Abs. 6 AufenthG n.F. nicht weit genug, weil aus dem



Vorstehenden folgt, dass bei einer fehlenden Beachtung der Rickkehrverpflichtung die Ver-
hangung eines Einreiseverbots grdsl. eine europarechtliche Verpflichtung darstellt. Aus die-
sem Grund empfehle ich, das Wort ,,kann“ in § 11 Abs. 6 AufenthG n.F. durch die For-
mulierung ,,soll“ zu ersetzen, damit der europarechtlichen Pflicht zur Etablierung einer
wirksamen Ruckfuhrungspolitik gentige getan wird. Darliber hinaus konnte im Interesse ei-
nes zugigen Verfahrens festgelegt werden, dass das Einreiseverbot speziell bei Antragen
von Personen aus sicheren Herkunftsstaaten (8 11 Abs. 7 Nr. 1 AufenthG n.F.) mit der Ent-
scheidung tber den Asylantrag und der Abschiebungsandrohung nach § 34a AsylV{G zu
verbinden ist, aufschiebend bedingt fiir den Fall, dass der Ruckkehrverpflichtung nicht bin-

nen der Ausreisefrist nachgekommen wird.

Europarechtlich bestiinden dartber hinaus keine Bedenken, wenn der Bundestag zu dem
Ergebnis kommen sollte, speziell bei abgelehnten Asylantragen aus sicheren Herkunfts-
staaten in der Zukunft keine oder eine kirzere Frist zur freiwilligen Ausreise zu ge-
wahren, die § 36 Abs. 1 AsylVfG derzeit mit einer Woche festlegt. Gemal3 Art. 7 Abs. 4 der
Ruckfuhrungs-Richtlinie kénnen die Mitgliedstaaten bei Antrdgen auf einen Aufenthaltstitel,
die als offensichtlich unbegriindet abgelehnt wurden, keine oder eine stark verkirzte Ausrei-
sepflicht vorsehen; in diesem Fall muss nach Art. 11 Abs. 1 Buchst. a RL 2008/115/EG zu-
gleich ein Einreiseverbot verhangt werden. Diese Verkirzung der Ausreisefrist ist freilich nur
eine Option, tUber deren Nutzung rechtspolitisch zu entscheiden ist. Anders als bei der Ein-
fuhrung sowie der vorgeschlagenen Modifizierung des 8§ 11 Abs. 6 AufenthG n.F. besteht

keine europarechtliche Verpflichtung zum Tatigwerden.

Der Vollstandigkeit wegen sei angemerkt, dass Art. 24 Abs. 1 f. SIS-II-VO (EG) Nr.
1987/2006 einer europaweiten Ausschreibung von Einreiseverboten im Schengener
Informationssystem nicht entgegenstehen dirfte. Dies folgt bereits aus dem Tatbestands-
merkmal der 6ffentlichen Ordnung in Abs. 1 der genannten Norm, das nach der etablierten
EuGH-Rechtsprechung eine ,tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung [verlangt],
die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt* (EuGH, Bouchereau, 30/77,
EU:C:1977:172, Rn. 33/35). Angesichts des dargestellten Richtlinienziels sowie der vertrag-
lichen Verpflichtung auf eine ,verstarkte Bekdmpfung von illegaler Einwanderung“ (Art. 79
Abs. 1 AEUV) unterfallen eine Missachtung einer Ausreiseverpflichtung sowie ein hieran an-
knupfendes Einreiseverbot gemaf Art. 11 Abs. 1 Buchst. a RL 2008/115/EG dem Kriterium
der offentlichen Ordnung in der genannten SIS-II-Verordnung. Dartber hinaus stellt die Er-
wagung Nr. 18 RL 2018/115/EG klar, dass ein europaweiter Informationsaustausch tber
Einreiseverbote auf Grundlage der SIS-II-Verordnung durchgefiihrt werden soll, womit der

effet utile der Rickfuhrungs-Richtlinie gesichert wird.



2. Nachqualifikation (zu Art. 1, Nr. 8; § 17a AufenthG)

Die Neuregelung erscheint als ein sinnvoller Mosaikstein, der die bestehenden Regelungen
zur Wirtschaftsmigration aus Drittstaaten erganzt und insoweit die Reformen konsequent
fortschreibt, die der Bundestag anlasslich der Umsetzung der Blue Card-Richtlinie verein-
barte, als durch eine Vielzahl von Einzelregelungen ein durchaus grof3zligiges System fur
die Arbeitsmarktzulassung geschaffen wurde, das sich inhaltlich nur graduell von den Rege-
lungen klassischer Einwanderungslander wie Kanada unterscheidet (hierzu Thym, Stellung-
nahme fir die Offentliche Anhoérung am 23.4.2012, Ausschuss-Drs. 17(4)482C). Aus der

wissenschaftlichen Beobachterperspektive fallt auf, dass der vorliegende Gesetzentwurf

einen inhaltlichen Schwerpunkt besitzt, der zugleich auch eine Alternative bzw. Kon-
kurrenz zur Anwerbung qualifizierter und engagierter Nachwuchskrafte aus dem Aus-
land darstellt, wenn Personen, die nach der Konzeption des Aufenthaltsgesetzes sowie der
Ruckfuhrungs-Richtlinie ausreisen mussten, ein Bleiberecht mit Arbeitsmarktzugang erhal-
ten, das grof3zigiger ausgestaltet ist als die Regelungen zur Wirtschaftsmigration, wenn
etwa das Bleiberecht keine vollstédndige Lebensunterhaltssicherung voraussetzt. Es ist eine
Frage der rechtspolitischen Praferenz und Prioritat, ob man diesen Weg beschreiten
mochte. Man sollte sich freilich bewusst machen, dass eine indirekte Regelung der Wirt-
schaftsmigration Uber den Umweg des Bleiberechts immer auch bedeutet, dass man poten-
tiellen Bewerbern aus Drittstaaten die Moéglichkeit einer Zuwanderung nach Deutschland ab-
schneidet, weil die Aufnahme-Ressourcen von Wirtschaft und Gesellschaft begrenzt sind.
Wer fir mehr Zuwanderung eintritt, muss nicht fir das Bleiberecht sein. Eine Alterna-
tive bildet eine konsequente Umsetzung bzw. Erleichterung der Wirtschaftsmigration aus
Drittstaaten, indem man etwa mit Unterstitzung der Wirtschaft die Anwerbung von Perso-
nen fir eine Berufsqualifikation fordert. Hiervon profitierten anstelle von geduldeten Perso-
nen, die ihrer Ausreisepflicht nicht nachkommen, etwa ukrainische, turkische, tunesische o-
der syrische Nachwuchskrafte, die im Ausland angeworben wirden. Ein Eintreten fir das

Bleiberecht verringert die Chancen fir letztgenannte Personen.

3. Bleiberecht (zu Art. 1, Nr. 12 f.; §§ 25a f. AufenthG)

Rechtlich ist der Gesetzgeber bei der Einfiihrung, Anderung oder Aufhebung von Bleibe-

rechtsregelungen weitgehend frei. Insbesondere werden durch die Anderung bzw. Einfiih-
rung von 88 25a f. AufenthG n.F. keine hoherrangigen Rechtsnormen verletzt. Es ist statt-
dessen eine Frage der politischen Klugheit, ob man ein alters- und stichtagsunabhéangi-

ges Bleiberechtsregelung nach dem Modell der 88 25a f. AufenthG n.F. als richtige Antwort


http://webarchiv.bundestag.de/archive/2013/1212/bundestag/ausschuesse17/a04/Anhoerungen/Anhoerung18/Stellungnahmen_SV/Stellungnahme_03.pdf

auf die auslanderrechtlichen Herausforderungen der Gegenwart erachtet. Aus gesetzessys-

tematischer Perspektive ist eine doppelte Anmerkung angezeigt:

Wenn die Gesetzesbegriindung meint, dass 88 25a f. AufenthG n.F. eine ,gesetzliche Liicke
im geltenden Aufenthaltsrecht” (S. 27) schlie3t, Gberzeugt dies nicht. Seit Jahren kennt
das deutsche Aufenthaltsrecht alters- und stichtagsunabhéngige Bleiberechtsrege-
lungen, die jdfls. in der Gesetzesbegrindung teils offen als solche bezeichnet wurden. So
rechtfertigte die Bundesregierung in der Begriindung des Zuwanderungsgesetzes in auffalli-
ger Parallelitdt zum vorgeschlagenen 88 25a f. n.F. den heutigen 8§ 25 Abs. 5 AufenthG Uber
humanitare Aufenthaltserlaubnisse nach 18 Monaten im Duldungsstatus damit, dass sicher-
gestellt werden soll, ,dass die Praxis der ,Kettenduldung‘ beendet wird. Ein positiver Ermes-
sensgebrauch wird jdfls. fur Minderjahrige und fir seit langerem in Deutschland sich aufhal-
tende Auslénder geboten sein“ (BT-Drs. 15/420, S. 80 fir eine strengere Vorlauferfassung
des heutigen § 25 Abs. 5). Ahnliches gilt fiir die Hartefallkommissionen nach § 23a Auf-
enthG sowie § 25 Abs. 4 S. 2 AufenthG, die gleichfalls eine alters- und stichtagsunabhan-
gige Legalisierung ermdglichen. Tatsachlich wurden aufgrund dieser Normen zahlreiche Alt-
falle geklart. Am 31. Dezember 2014 besal3en 6026 Personen eine Aufenthaltserlaubnis
nach 8§ 23a AufenthG, 10.869 Personen aufgrund von 8§ 24 Abs. 4 S. 2 AufenthG sowie
49.898 Personen nach § 25 Abs. 5 AufenthG (siehe die Antwort der Bundesregierung auf
die Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE: Zahlen in der Bundesrepublik Deutschland
lebender Flichtlinge zum Stand 31.12.2014, BT-Drs 18/3987 v. 10.02.2015). Dies zeigt,
dass 88 25a f. AufenthG n.F. keine Liicke fiullen, sondern eine Erweiterung der Legali-
sierungsoption darstellen. Es wirde mich nicht Giberraschen, wenn schon bald eine wei-
tere Ausweitung gefordert wirde, weil nicht alle Auslander den grof3ztigigen Voraussetzun-

gen der 88 25a f. AufenthG n.F. unterfallen werden.

Soweit der Begriff der ,Licke® in der Gesetzesbegrindung (S. 27) Uber die Schaffung einer
Neuregelung hinaus impliziert, dass in Anlehnung an die zivilrechtliche Dogmatik der Rege-
lungsanspruch des Aufenthaltsgesetzes erst dann zur vollen systemgerechten Entfaltung
kdme, wenn eine stichtags- und altersunabhangige Bleiberechtsregelung nach dem Modell
der 88 25a f. AufenthG n.F. eingefiihrt wirde, so tUberzeugt dies nicht. Gewiss sprechen
sehr gute humanitare Erwagungen daflr, dass der illegale Aufenthalt nicht ad indefinitum
fortgefiihrt und stattdessen eine Legalisierungsoption erdffnet wird. Dem Wunsch nach ei-
ner humanitdr motivierten Einzelfallgerechtigkeit kann jedoch ebenso gut durch stich-
tagsbezogene und/oder ,versteckte“ Bleiberechtsregelung nach dem Modell der 88 25 Abs.
4 S. 2, Abs. 5 AufenthG geniige getan werden. lhr zentraler Vorteil gegeniiber 88§ 25a f. Auf-
enthG n.F. besteht darin, dass geringere Nebenwirkungen fur die Steuerungsfahigkeit des
Migrationsrechts entstehen dirften, die 8 1 Abs. 1 AufenthG sowie Art. 79 Abs. 1 AEUV



dem deutschen und europdaischen Recht als Zielvorgabe vorgibt (vgl. Thym, Migrationsver-
waltungsrecht (Mohr Siebeck, 2010), Kap. 1). Bleiberechtsregelungen kdnnen dieses Rege-
lungsziel beeintrachtigen, weil sie Uber die intendierte Einzelfallgerechtigkeit hinaus
nicht beabsichtigte Ruckwirkungen auf die Steuerungsfahigkeit entfalten, wenn etwa
mehr Personen einen inhaltlich aussichtslosen Asylantrag in der Erwartung stellen, dass der
Aufenthalt friher oder spater legalisiert werde — auch wenn das genaue Ausmal} derartiger
Ruckwirkungen sozialwissenschaftlich nicht verlasslich bestimmt werden kann, weil ein je-
der Migrationsvorgang von zahlreichen Push- und Pull-Faktoren abhangt, die Bleiberechts-
regelungen als einen Faktor unter vielen erscheinen lassen. Es liegt jedoch nahe, dass eine
offiziell als solche bezeichneten stichtags- und altersunabh&ngigen Bleiberechtsregelung
schon aufgrund der 6ffentlichkeitswirksamen Signalwirkung grofRere Rickwirkungen auf die
Steuerungsfahigkeit entfaltet als die bisherigen Regelungen.

4. Ausweisungsrecht (zu Art. 1, Nr. 29; 8§ 53-56 AufenthG)

Die prinzipielle Abstufung zwischen Ist-, Regel- und Ermessensausweisung in der bisheri-
gen Fassung der 88 53-56 AufenthG ist seit Jahrzehnten der Gegenstand einer rechts-
politischen Kritik. Diese Kritik machte sich insb. daran fest, dass das Stufensystem tber
keine hinreichende Flexibilitat verfigte und daher auch mit menschenrechtlichen Vorgaben
in Konflikt geraten konnte. In den vergangenen Jahren ist diese Kritik aus gutem Grund ver-
stummt. Aufgrund einer Reihe von Urteilen des Européischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte, des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts findet die Stu-
fenregelung in den allermeisten Fallen keine Anwendung mehr. Unter Rickgriff auf die Men-
schenrechte nahm speziell das BVerwG die ,erkennbar gewachsene Bedeutung des Rechts
auf Achtung des Privatlebens ... zum Anlass, [die Ausnahmen] weiter zu fassen: [Die] Not-
wendigkeit einer behdrdlichen Ermessensentscheidung liegt bereits dann vor, wenn durch
hoherrangiges Recht oder Vorschriften der EMRK geschitzte Belange des Auslanders eine
Einzelfallwirdigung unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande des Falles gebieten®
(BVerwGE 129, 367, Rn. 24; nédher die damalige BVerwG-Présidentin Eckertz-Hoéfer, Neu-
ere Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung zum Schutz des Privatlebens,
ZAR 2008, 41-46 & 93-96 sowie Thym, Abschied von Ist- und Regelausweisung bei Ver-
wurzelung, DVBI. 2008, 1346—-1355). Dieser menschenrechtlich indizierte Umbau des
Ausweisungsrechts wurde im Wege der verfassungs- und volkerrechtskonformen Ausle-
gung erreicht und bewirkte ganz konkret, dass ein Blick in das Gesetz seit einigen Jahren
haufig irrefihrend ist, weil die Rechtspraxis aufgrund der Vorgaben der Hochstgerichte

l&angst einen anderen Weg beschreiten muss.



Der vorliegende Gesetzentwurf unternimmt eine Anpassung der formellen Rechtslage an
die menschenrechtlichen Vorgaben nach MalRgabe der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung und geht in einigen Punkten noch tber die Rechtsprechung hinaus, weil diese
sich fur die Notwendigkeit einer Einzelfallwirdigung nur auf Personen bezog, die seit Jahren
im Bundesgebiet leben und insoweit dort ,verwurzelt* sind (BVerwG, ebd., Rn. 25). Der vor-
liegende Gesetzentwurf erfasst dariiber hinausgehend auch Personen, die sich erst seit kur-
zem im Bundesgebiet aufhalten. Entgegen der bisherigen Rechtslage ist in diesen Féllen
das Stufensystem von Ist-, Regel- und Ermessensausweisung nicht mehr anwendbar; es er-
folgt eine Einzelfallbetrachtung, die im Ergebnis eine Besserstellung speziell von Perso-
nen mit einem kurzfristigen Aufenthalt darstellt. Dies gilt umso mehr, als — entgegen der
bisherigen Rechtsprechung — die Ermessens-Entscheidung in eine vollstandig gerichtlich
Uberprifbare Abwagung umgewandelt wird, in deren Folge verbleibende Elemente des Be-
hdrdenermessens zurtickgedrangt werden. In anderen Worten: Spielraume der Verwaltung

werden zugunsten der Auslénder eingeschrankt.

Prinzipiell ist die Neuregelung gelungen und steht im Einklang mit der Menschenrechtsjudi-
katur. Dies wiederum ist kein Zufall, weil die Neuregelung auf einen Vorschlag zuriickgeht,
an dem Harald Dorig als Mitglied des fiur das Auslanderrecht zustandigen ersten Revisions-
senats des Bundesverwaltungsgerichts in Leipzig beteiligt war. In einem Punkt erscheint

8§ 53 n.F.im Lichte der EGMR-Rechtsprechung freilich als zu knapp geraten. § 53 Abs.
2 n.F. spricht ganz allgemein davon, dass die ,persénlichen, wirtschaftlichen und sonstigen
Bindungen im Bundesgebiet und im Herkunftsstaat® zu bertcksichtigen seien. Dies ist inso-
weit zutreffend, als in die Guterabwagung eine geringe Bindung an die Bundesrepublik
ebenso zulasten des Auslanders einzustellen ist wie eine enge personliche Bindung an die
Herkunftsgesellschaft. Bei der Beschreibung der maf3geblichen Gesichtspunkte bleibt der
Entwurf mit der Formulierung ,,personlichen, wirtschaftlichen und sonstigen Bindun-
gen“ freilich sehr allgemein. Die Grol3e Kammer des EGMR formuliert dies in standiger
Rechtsprechung griffiger, wenn sie auf ,the solidity of social, cultural and family ties with the
host country and with the country of destination” abstellt (so erstmals EGMR, Urt. v.

18. 10. 2006, Nr. 46410/99, Uner gegen die Niederlande; Franzésisch: ,la solidité des liens
sociaux, culturels et familiaux®). Ich empfehle daher, 8§ 53 Abs. 2 n.F. um einen Zusatz zu
erganzen, der klarstellt, dass auch die ,,sprachliche und gesellschaftliche Integration*

in die Guterabwéagung einflieRen kann.

Eine Neufassung kénnte etwa durch die Ergdnzung eines § 53 Abs. 2 S. 2 n.F. erfolgen, der
lauten konnte: ,2Hierbei kann der Grad der sprachlichen und gesellschaftlichen Integra-
tion berlcksichtigt werden.“ Ob derartige Integrationsdefizite bzw. -leistungen zu bertck-


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-77542

sichtigen waren, richtete sich nach den Umstanden des Einzelfalls, wobei der Integrations-
grad je nach Sachverhalt zugunsten oder zulasten des Auslanders in die Gluterabwagung
wirkte. Dass die genannten Kriterien nach der EGMR-Rechtsprechung zu bertcksichtigen
sind, folgt nicht nur aus der zitierten Formulierung, mit der die Grol3e Kammer abstrakte
Maf3stabe fur die Verhaltnismagigkeitsprufung vorgibt. Es gibt eine Vielfalt von Einzelent-
scheidungen, in denen der EGMR die Bedeutung speziell von Sprachkenntnissen wie
sonstiger Integrationsfaktoren hervorhebt,! etwa den Bildungserfolg oder die Erwerbsta-
tigkeit (n&dher Thym, Residence as de facto Citizenship?, in: Ruth Rubio-Marin (Hrsg.): Hu-
man Rights and Immigration (QUP, 2014), S. 106, 125 f., 139 f.). Dass diese Faktoren rele-

vant sein konnen, wirde durch die Ergdnzung klargestellt.

FiUr das Gesamtverstandnis der Neuregelung ist zentral, dass man den Blick vorrangig auf 8
53 Abs. 1 f. AufenthG n.F. richtet und sich bewusst macht, dass die in 88 54 f. n.F. geregel-
ten (besonders) schwerwiegenden Ausweisungs- bzw. Bleibeinteressen gesetzliche Typisie-
rungen darstellen, die nichts daran &ndern, dass jede Ausweisung in Zukunft auf einer
einzelfallbasierten Interessenabwagung nach MalRgabe der 88 53 Abs. 1 f. AufenthG
n.F. beruht, die im vollen Umfang gerichtlich Gberprufbar ist und ggfls. durch eine eigen-
standige gerichtliche Beurteilung ersetzt werden kann. Hieraus folgt zugleich, dass die typi-
sierte Interessenabstufung in 88 54 f. n.F. keine abschlieiende Regelung darstellt. Ob auf-
grund der notwendigen ,Bertcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls (§ 53 Abs. 1 n.F.)
andere Ausweisungs- bzw. Bleibeinteressen als (besonders) schwerwiegend einzustufen
sind, richtet sich nach dem Einzelfall; die genannten Kriterien sind in der Sache mit straf-
rechtlichen Regelbeispielen vergleichbar. Diese Regelungsstruktur kénnte noch besser
zum Ausdruck gebracht werden, wenn man jeweils das Wort ,,insbesondere* oder
,beispielsweise“ in der Eingangsformulierung erganzte; dies sollte, Gber den Vorschlag
des Bundesrats hinausgehend (vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 107 f.), freilich alle vier Konstellatio-
nen eines (besonders) schwerwiegenden Ausweisungs- bzw. Bleibeinteresses gemani § 54
Abs. 1, 21, 8§ 55 Abs. 1, 2 AufenthG erfassen.

In der Praxis kann die neue Regelungsstruktur insoweit zu einem Missverstandnis fihren,
als das notwendige ,Uberwiegen® der Ausreiseinteressen so missverstanden werden

konnte, als bei einer Gegenuberstellung schwerer Ausweisungsinteressen nach § 54 Abs. 2

1 Fir Sprachkenntnisse bereits die abstrakte Vorgabe in EGMR, Urt. v. 2.8.2001, Nr. 54273/00, Boultif v.
Schweiz, Rn. 48 sowie, mit Blick auf den Einzelfall, EGMR, Urt. v. 9.10.2003 (GK), Nr. 48321/99, Slivenko
u.a. gegen Lettland, Rn. 123; EGMR, Urt. v. 23.06.2008 (GK), Nr. 1638/03, Maslov gegen Osterreich, Rn.
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gen die Schweiz, Rn. 66; EGMR, Urt. v. 30.07.2013, Nr. 948/12, Berisha gegen die Schweiz, Rn. 60.
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n.F. sowie schwerer Bleibeinteressen nach § 55 Abs. 2 n.F. gleichsam ein Patt angenom-
men wirde, das einer Ausweisung entgegenstiinde. Dies ware insofern falsch, als die ge-
setzliche Typisierungen nur das relative Gewicht einzelner Gesichtspunkte vorgibt, mit dem
diese in die einzelfallorientierte Giterabwégung nach 8§ 53 Abs. 1 n.F. einzuflieRen haben,
sodass in der aufgefiihrten Situation sonstige private bzw. 6ffentliche Belange herangezo-
gen werden mussen, um zu entscheiden, ob im Einzelfall das Ausreise- oder Bleibeinte-
resse Uberwiegt. Dies kdnnte in der Gesetzesbegrindung deutlicher klargestellt werden, um

Missverstandnissen bei der Rechtsanwendung vorzubeugen.

5. Abschiebehaft (zu Art. 1, Nr. 2, 31-33; § 2 Abs. 17 f., 88§ 62 ff. AufenthG)

Im Vergleich zu klassischen Einwanderungslandern ist die deutsche Rechtspraxis zur Ab-
schiebung von einer ausgepragten Zuriickhaltung gepragt. Dies zeigt ein Vergleich mit
dem klassischen Einwanderungsland der Vereinigten Staaten, wo allein im Jahr 2013
rund 438.000 Abschiebungen durchgefuhrt wurden (vgl. US Departement of Homelange
Security, Yearbook of Immigration Statistics: 2013 Enforcement Actions, online unter

http://www.dhs.gov/yearbook-immigration-statistics-2013-enforcement-actions). Zum Ver-

gleich: in demselben Jahr wurden in der Bundesrepublik weniger als 18.000 Personen abge-
schoben, zurlickgewiesen, zuriickgeschoben oder im Rahmen des Dublin-Systems Uber-
stellt (kumulierte Daten nach der Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der
Fraktion DIE LINKE: Abschiebungen im Jahr 2013, BT-Drs. 18/782 v. 12.03.2014). Die deut-
sche Praxis ist nicht nur in absoluter Hinsicht Uberaus zurtckhaltend; auch bei einer relati-
ven Betrachtung féllt auf, dass deutlich weniger Personen abgeschoben werden als in den
Vereinigten Staaten. Jenseits des Atlantiks wurden im Jahr 2013 rund 1380 Personen
pro 1 Million Einwohner abgeschoben, in Deutschland nur 219 Personen, was unge-

fahr einem Sechstel der amerikanischen Praxis entspricht.
a) Definition der Fluchtgefahr (zu Art. 1, Nr. 2; 8 2 Abs. 17 AufenthG)

Nach Art. 15 Abs. 1 Buchst. a der Ruckflihrungs-Richtlinie darf eine Abschiebehaft unter an-
derem dann angeordnet werden, wenn ,Fluchtgefahr besteht, wobei die Mitgliedstaaten zu-
gleich verpflichtet werden, die nahere Definition der Fluchtgefahr durch ,objektive, gesetzlich
festgelegte Kriterien“ zu regeln (Art. 3 Nr. 7 RL 2018/115/EG). Das hierauf aufbauende Ur-
teil des Bundesgerichtshofs zur parallelen Bestimmung in der Dublin-1llI-Verordnung stellte
fest, dass die alte deutsche Rechtslage rechtswidrig war und stattdessen eine gesetzliche
Konkretisierung zu erfolgen habe (BGH, Beschl. v. 26.6.2014, V ZB 31/14). Wichtig ist die

Einsicht, dass die vom BGH geforderte Konkretisierung sich auf die fehlende gesetzliche
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Konkretisierung bezieht — und mithin keine inhaltliche Kritik an den bisherigen Kriterien fr
die Abschiebehaft darstellt. Anders formuliert: Die Notwendigkeit einer Neuregelung folgt
formal-rechtlichen Gesichtspunkten, keiner inhaltlichen Kritik an den materiellen Vo-

raussetzungen fiur die Anordnung einer Abschiebehatft.

Inhaltlich verlangt die zitierte EU-Vorgabe, dass der nationale Gesetzgeber materielle Krite-
rien festlegt, anhand derer ,im Einzelfall* (Art. 3 Nr. 7 RL 2018/115/EG) zu beurteilen ist, ob
eine Fluchtgefahr besteht. Hieraus folgt in Ubereinstimmung mit der Begriindung des Ge-
setzentwurfs, dass die in § 2 Abs. 17 f. AufenthG n.F. niedergelegten Kriterien keine Tatbe-
standsmerkmale darstellen, die fur sich genommen die Annahme einer Fluchtgefahr recht-
fertigen. Anstelle eines Automatismus erfolgt eine Einzelfallwirdigung mit den ge-
nannten Kriterien als Anhaltspunkten. Diese notwendige Einzelfallprifung wird im vorlie-
genden Gesetzentwurf auch hinreichend klar vorgegeben — und zwar, systematisch korrekt,
nicht bei der Begriffsdefinition in 8 2 AufenthG, sondern bei § 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 AufenthG
n.F., wo es explizit heilt, dass ,[ijm Einzelfall Griinde vorliegen [mlssen], die auf denin § 2

Abs. 14 festgelegten Anhaltspunkten beruhen...”

Alle im Gesetzentwurf genannten Anhaltspunkte spiegeln die bisherige Rechtsprechung.
Dies gilt auch fur das teils kritisierte Kriterium einer erheblichen Geldzahlung an Schleu-
ser fir Zwecke der unerlaubten Einreise (8 2 Abs. 14 Nr. 4 n.F.). Dasselbe BGH-Urteil,
das die Rechtswidrigkeit der bisherigen Rechtslage feststellte, bestatigte ausdricklich, dass
der Ruckgriff auf Schleuser als Anhaltspunkt in die Einzelfallbeurteilung einflie3en kann, die
nach MalRRgabe der vorstehenden Ausfihrungen nie einen Automatismus darstellt, der aus
dem Vorliegen eines Kriteriums fur sich genommen auf die Existenz einer Fluchtgefahr
schlief3t: ,Insoweit begriinden zwar bestimmte Umstande (wie bspw. eine Tauschung des
Auslanders uber seine ldentitat, die unerlaubte Einreise mithilfe von Schleusern, ein frihe-
res Untertauchen) in der Regel den Verdacht der Entziehungsabsicht, wahrend anderen
Umstanden (der illegale Aufenthalt im Bundesgebiet, die Ablehnung des Asylantrags, das
Fehlen eines festen Wohnsitzes, die Mittellosigkeit oder die Erforderlichkeit der Abschie-
bung) eine solche Bedeutung nicht beigemessen wird... Die Ermittlung und die Wirdigung
der den Verdacht einer Entziehungsabsicht begriindenden Umstande obliegen aber dem
Tatrichter” (BGH, Beschl. v. 26.6.2014, V ZB 31/14, Rn. 26).

Die aufgefuhrten Anhaltspunkte entsprechen auch den Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichts fur die Verwendung unbestimmte Rechtsbegriffe (soweit diese in § 2 Abs. 14 Auf-
enthG n.F. Uberhaupt verwandt werden). Er steht auch nicht zu befiirchten, dass die ver-
wandten Formulierungen in der Praxis zu einer Erleichterung der Abschiebehaft fuh-
ren. Der Grund hierfur ist eine prozessuale Besonderheit, wenn Deutschland als einziger

Mitgliedstaat der Europaischen Union die Anordnung der Abschiebehaft einem konstitutiven
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Richtervorbehalt unterstellt, sodass nur ausgebildete Volljuristen ein Haftanordnung treffen
durfen (andernorts wird die Abschiebehaft von Verwaltungsbeamten angeordnet und ist teils
nicht einmal umfassend gerichtlich Uberprifbar). Die Erfahrung der vergangenen Jahre lehrt,
dass die zusténdigen Haftrichter Uberaus gewissenhaft vorgehen; ein rechtsvergleichendes
Forschungsprojekt unter Leitung des Europaischen Hochschulinstituts in Florenz kam zu
dem Ergebnis, dass die deutsche Praxis im internationalen Vergleich in vielfacher Hin-
sicht eine best practice darstellt (siehe im Rahmen der Projekts ,CONtrol of DeTENTION®
De Bruycker/Mananashvili, The Extent of Judicial Control of Pre-Removal Detention in the
EU, European Synthesis Report of the Project CONTENTION, December 2014, online unter

http://contention.eu/synthesis-reports/).

b) Haft in Dublin-Féallen (zu Art. 1, Nr. 2; 8 2 Abs. 18 AufenthG)

Seit Anfang 2014 unterfallt das Dublin-Verfahren der VO (EU) Nr. 604/2013, die als Verord-
nung eine unmittelbare Anwendung besitzt und — anders als Richtlinien — keiner Umsetzung
durch die nationalen Gesetzgeber bedarf (Art. 288 AEUV). Hieraus folgt, dass sich die Zu-
lassigkeit der Abschiebehaft in Dublin-Fallen nach der unmittelbar anwendbaren EU-
Verordnung richtet und nicht langer nach dem deutschen Aufenthaltsgesetz. Eben dies be-
statigte der Bundesgerichtshof in dem bereits erwahnten Urteil zur Rechtswidrigkeit der bis-
herigen deutschen Rechtslage (BGH, Beschl. v. 26.6.2014, V ZB 31/14, Rn. 9-12). Bei der
Anwendung der Dublin-111-VO haben die nationalen Behérden und Gerichte zu akzeptieren,
dass der EU-Gesetzgeber die Option einer Haft in Dublin-Fallen vorgibt. Der Deutsche
Bundestag ist nicht der richtige Ort fiir eine rechtspolitische Kritik an der Haftoption; Ande-

rungswinsche sind an den EU-Gesetzgeber zu richten.

Angesichts der unmittelbaren Anwendbarkeit der Regelung zu Abschiebehaft in Dublin-Fal-
len in Art. 28 VO (EU) Nr. 604/2013 kann und darf der Deutsche Bundestag nur diejeni-
gen Regelungen treffen, die die Dublin-lll-Verordnung den Mitgliedstaaten zur eigen-
standigen Regelung lUberlasst. Hierzu gehoren ausweislich der Legaldefinition des Be-
griffs ,Fluchtgefahr in Art. 2 Buchst. n VO (EU) Nr. 604/2013 die Anhaltspunkte, die die Be-
urteilung einer Fluchtgefahr in Dublin-Fallen anleiten (ebenso wie bei der Abschiebungshaft
in sonstigen Fallen nach der Ruckflihrungs-Richtlinie). Insoweit gelten die Ausfiihrungen zu
8 2 Abs. 14 AufenthG n.F. entsprechend und es Uberzeugt, wenn § 2 Abs. 15 S. 1 AufenthG
n.F. die oben ausgefiihrten Kriterien fur entsprechend anwendbar erklart. Wenn dariber hin-
ausin 8 2 Abs. 15 S. 2 AufenthG n.F. ein gesonderter Anhaltspunkt flr die Fluchtge-
fahr in Dublin-Féallen niedergelt wird, ist auch dies mdglich, weil die besondere Sachver-

haltskonstellation der Dublin-111-VO gesonderte Kriterien prinzipiell rechtfertigen kann. Inhalt-
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lich erscheint mir die Regelung des S. 2 zutreffend, weil der fehlende Wunsch, in absehba-
rer Zeit einen zustandigen Mitgliedstaat aufzusuchen, ein ,Anhaltspunkt® dafur sein kann,
dass die betroffene Person sich einer Dublin-Uberstellung entziehen will. Wichtig ist auch
hier die bereits ausgefiihrte Einsicht, dass 8 2 Abs. 15 S. 2 n.F. ebenso wie alle anderen ge-
nannten Kriterien nur Anhaltspunkte darstellen, die von den zustandigen Richtern einer ein-
zelfallbezogenen Beurteilung zuzufihren sind. Hiernach fuhrt die Einschlagigkeit des § 2
Abs. 15 S. 2 n.F. keineswegs dazu, dass im konkreten Einzelfall eine Fluchtgefahr besteht.

Ob dies zutrifft, entscheidet der zustandige Richter.

Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der Voraussetzungen fur die Abschiebehaft gemaf
Art. 28 der Dublin-IlI-VO ergibt sich, dass die deutschen Gerichte alle dort genannten Krite-
rien anzuwenden haben und das bereits mehrfach erwahnte BGH-Urteil zeigt an, dass die
Bundesrichter die Einhaltung der Verordnungsvorgaben tberwachen werden. Hieraus folgt
zugleich, dass der Bundestag das qualifizierende Kriterium der ,besonderen® Flucht-
gefahr nicht zu konkretisieren hat. Eine nationale Konkretisierung verlangt Art. 2 Buchst.
n VO (EU) Nr. 604/2013 nur fur den Begriff der ,Fluchtgefahr®, wahrend das qualifizierende
Kriterium ,besonders” von der Dublin-111-VO den nationalen Gerichten im Wege der unmittel-
baren Anwendbarkeit vorgegeben wird. Im Zweifelsfall muss der EuGH im Wege der Vor-
abentscheidung dartber befinden, wie der europarechtliche Begriff der ,besonderen® Flucht-

gefahr auszulegen ist.

Der Vollstandigkeit wegen sei angefihrt, dass das Vorliegen einer besonderen Fluchtgefahr
fur sich genommen nicht die Anordnung einer Abschiebehaft in Dublin-Féllen rechtfertigt,
weil Art. 28 Abs. 2 VO (EU) Nr. 604/2013 zugleich auch die notwendige VerhaltnisméaRigkeit
der Haft unter Einschluss der Erforderlichkeit vorschreibt. Ob dies der Fall ist, ist zusatzlich

zur Existenz einer besonderen Fluchtgefahr zu prifen.
c) Haftbedingungen (zu Art. 1, Nr. 32; § 62a AufenthG)

Im Interesse einer hinreichenden Rechtsklarheit empfehle ich, in § 62a Abs. 3 AufenthG n.F.
den Begriff der ,schutzbedurftigen Personen durch eine Bezugnahme der Legaldefinition in
Art. 3 Nr. 9 der Ruckflihrungs-Richtlinie 2008/115/EG klarzustellen, um dem Missverstand-
nis vorzubeugen, dass auch andere als die dort genannten Personengruppen als schutzbe-
durftige Personen im Sinn der Norm einzustufen sind. In der Literatur und Praxis wird teils
namlich ein weiterer Begriff der Schutzbeddirftigkeit verwandt, der speziell im Fall des EGMR
alle Asylbewerber meint. Vorliegend geht es jedoch um eine Umsetzung von Art. 16 Abs. 3
RL 2008/115/EG mit dem Begriffsverstandnis dieser Richtlinie.
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d) Ausreisegewahrsam (zu Art. 1, Nr. 33; 8 62b AufenthG)

Der Bundesgesetzgeber ist zur Einflihrung eines Ausreisegewahrsams nicht verpflichtet,
kann diesen Schritt jedoch vollziehen. Insbesondere steht die Neuregelung im Einklang mit
Art. 15 Abs. 1 der Ruckfuhrungs-Richtlinie 2008/115/EG, die eine Abschiebehaft fir zulassig
erklart, wenn die betroffenen Drittstaatsangehorigen die Vorbereitung oder das Verfahren
,umgehen oder behindern“ (Art. 15 Abs. 1 Buchst. a). Eben diese Formulierung greift die
Neuregelung auf, wenn sie in 8 62b Abs. 1 Nr. 2 AufenthG n.F. verlangt, dass ,der Auslan-
der ein Verhalten gezeigt hat, das erwarten lasst, dass er die Abschiebung erschweren oder
vereitelt wird...“ Der vom Grundgesetz geforderte Richtervorbehalt ist gewahrt und auch die
verfassungsrechtlich vorgegebene Verhaltnismafigkeitsprifung in jedem Einzelfall ist durch
die Inbezugnahme von § 62 Abs. 1 AufenthG sichergestellt.

Konstanz, den 20. Marz 2015

ot Ty
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