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I. Menschenrechtlicher MaRstab der Stellungnahme'

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte nimmt aus menschenrechtlicher Sicht
Stellung zu dem Entwurf des Umsetzungsgesetzes und bezieht dabei sowohl! das
Ergebnis der Umsetzung als auch die umzusetzenden Richtlinien in die Betrachtung
mit ein. Mallstab fiir die Stellungnahme sind anerkannte Normen des
Menschenrechtsschutzes, insbesondere die Grundrechte des Grundgesetzes (GQ),
die Européische Menschenrechtskonvention (EMRK), die Genfer
Flachtlingskonvention, die UN-Menschenrechtsabkommen' und die EU-Grundrechte.

Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte weist darauf hin, dass Deutschland bei der
Umsetzung der Richtlinien europarechtlich an die EU-Grundrechte und die Genfer
Fluchtlingskonvention gebunden ist (siehe Art. 6 Abs. 2 EU-Vertrag, Art. 63 EG-
Vertrag und die EU-Grundrechtscharta, die der Europaische Gerichtshof in seiner
Rechtsprechung mit beriicksichtigt?). Dies bedeutet erstens, dass die Richtlinien nur
insoweit als europarechts- und menschenrechtskonform angesehen werden kénnen,
als sie mit den genannten Menschenrechtsnormen vereinbar sind. Fir Deutschland
als Mitgliedstaat bedeutet dies zweitens, dass die Umsetzung der Richtlinie stets im
Einklang mit den genannten Menschenrechtsnormen erfolgen muss, notfalls im
Wege der menschenrechtskonformen Auslegung. Drittens bedeutet dies, dass jeder
Menschenrechtsverstofld durch die Richtlinie selbst oder durch mitgliedstaatliches
Handeln im Regelungsbereich der Richtlinien vor dem EuGH justiziabel ist. Fehlende
oder mangelnde Umsetzung kann zur Herleitung individueller Rechte aus den
Richtlinien und zu Schadensersatzanspriichen gegen die Bundesrepublik
Deutschland fihren.

Il. Gefahr der EU-weiten Absenkung des menschenrechtlichen Schutzniveaus

Angesichts der einer Mindestharmonisierung immanenten Gefahr der Absenkung des
menschenrechtlichen Schutzniveaus empfiehit das Deutsche Institut fiir
Menschenrechte, die politisch notwendigen Prozesse der EU-Harmonisierung nicht
zur Absenkung des bestehenden menschenrechtlichen Schutzniveaus zu nutzen. Die
einzelnen Bestimmungen der Richtlinien sind das Ergebnis jahrelanger politischer
Verhandlungen unter den Zwangen des Einstimmigkeitsprinzips. Sie stellen damit
keineswegs einen inhaltlichen Konsens liber den in der EU erforderlichen
Menschenrechtsschutz dar. Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte méchte daran
erinnern, dass die Richtlinien groftenteils Mindeststandards festlegen, von denen die
Mitgliedsstaaten zu Gunsten der Betroffenen abweichen konnen und sollen.

Bedauerlich ist, dass der Gesetzgebungsprozess zur Umsetzung der EU-Richtlinien
im Bereich Einwanderung und Asyl fiir eine Vielzahl menschenrechtlich bedenklicher
Verscharfungen des nationalen Rechts geniitzt werden soll, die das EU-Recht nicht
vorschreibt. Dies trdgt zusammen mit dem ohnehin niedrigen menschenrechtlichen
Schutzniveau der durch die EU-Innenminister im Rat ausgehandelten Richtlinien zu
einer Absenkung des menschenrechtlichen Schutzniveaus in der EU bei, die Einfluss
auf die bis 2010 geplante zweite Harmonisierungsphase des EU-Rechts haben wird.

! Insbesondere Internationaler Pakt iiber birgerliche und politische Rechte (Zivilpakt), Internationaler
Pakt Giber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt), Internationales Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (ICERD), Ubereinkommen zur Beseitigung
£eder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW).

EuGH, Rs. C-540/03, Rz. 38.



Insbesondere im Hinblick auf die derzeitige EU-Ratsprasidentschaft ist dies auch
europapolitisch ein sehr bedauerliches Signal.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte ist tiber eine Reihe von Regelungen
besorgt, die in dem Gesetzesentwurf enthalten sind. Die Kiirze der fiir die Erstellung
der Stellungnahme zur Verfligung stehenden Zeit ermoglicht es lediglich, einige der
wichtigsten menschenrechtlich bedeutsamen Vorschiage innerhalb des
Gesetzespakets zu thematisieren.

l1l. Themenblock I: Zwangsehe, Familieneinheit und Familiennachzug

1. Fehlende aufenthaltsrechtliche Verbesserungen fir Betroffenen von
Zwangsverheiratungen: eigenstdndiges Aufenthaltsrecht, Fortbestand des
Aufenthaltstitels und Recht auf Wiederkehr

Das Institut bedauert, dass der Gesetzentwurf trotz der 6ffentlichen und politischen
Diskussion zum besseren Schutz vor Zwangsverheiratungen keine
aufenthaltsrechtlichen Verbesserungen fir Betroffene von Zwangsverheiratung
vorsieht. Der Entwurf enthalt lediglich restriktive MalRnahmen, die mit der
Bekampfung von Zwangsverheiratung begriindet werden, die sich ganz Gberwiegend
auf die Gruppe der aus dem Ausland nach Deutschland zwangsverheirateten
Menschen beziehen, und deren Wirksamkeit und menschenrechtliche Zulassigket im
ubrigen bezweifelt werden muss (vgl. die Ausfihrungen zur Restriktion des
Familiennachzugs und zur Ausweitung der Ausweisungsgriinde).

Zwangsverheiratung stellt, wie auch die Gesetzesbegrindung® ausflhrt, eine
Menschenrechtsverletzung dar. Sie verstoRt gegen das Recht auf Freiheit der
EheschlieBung (Art. 23 Abs. 3 Internationaler Pakt Giber burgerliche und politische
Rechte - Zivilpakt; Art. 16 Abs. 1 lit b des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau - CEDAW) und ist als sklavereidhnliche Praktik
verboten (Art. 1 lit.c des Zusatziibereinkommens zum Anti-Sklavereiabkommen).
Dariber hinaus steht sie haufig im Kontext weiterer Menschenrechtsverletzungen,
etwa Verletzungen der Rechte auf personliche Freiheit, sexuelle Selbstbestimmung
und korperliche Integritat, auf Bildung und Berufsfreiheit.

Aus dieser menschenrechtlichen Relevanz ergeben sich fiir Deutschland Pfiichten,
Menschen Schutz gegen die Verletzung ihrer Rechte durch Dritte auch in der privaten
Sphére zu gewahren und durch Infrastrukturmafnahmen sicherzustellen, dass sie
ihre Rechte auch tatsachlich wahrnehmen kénnen. Die Schutzpflichten schlieRen
Malnahmen effektiver Strafverfolgung ein, beschranken sich aber bei weitem nicht
auf diese. Vielmehr muss der Staat die rechtlichen und tatsachiichen
Handlungsoptionen von Zwangsverheiratung betroffener und bedrohter Menschen
erweitern, um diesen einen Ausweg aus Zwangs- und Gewaltverhaltnissen zu
ermaoglichen. Die Maflnahmen miissen alle unterschiedlichen Gruppen potentieller
Betroffener von Zwangsverheiratung in den Blick nehmen, also Zwangsverheiratung
zwischen in Deutschiand aufhaltigen Partnern, Zwangsverheiratung aus dem
Ausland nach Deutschland sowie Zwangsverheiratung aus Deutschland in das
Ausland.

3 Gesetzesbegrindung zu Nummer 19 (§ 27), S. 48.



Reformbedarf besteht vor diesem Hintergrund vor allem in zweierlei Hinsicht. Erstens
sollte eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir ein eigensténdiges
Aufenthaltsrecht flir Opfer von Zwangsverheiratungen in § 31 AufenthG eingefligt
werden. Die Hartefallklausel des § 31 Absatz 1 Satz 2 AufenthG in ihrer jetzigen
Fassung stellt nicht sicher, dass solche Félle von Zwangsverheiratungen erfasst sind,
in denen nicht offene Gewalt, sondern subtile Formen von Drohung und
Unterdriickung eingesetzt werden.

Zweitens sollte fir Personen, die ins Ausland zwangsverheiratet werden, eine
Rickkehrméglichkeit gesetzlich verankert werden. Dem stehen nach geltender
Rechtslage haufig § 51 Nr. 6 und 7 AufenthG entgegen, wonach ein Aufenthaitstitel
erlischt, wenn der/die Auslander/in ausgereist und nicht innerhalb von sechs Monaten
oder innerhalb einer von der Auslanderbehdrde bestimmten langeren Frist wieder
eingereist ist.

Die Praxis hat gezeigt, dass § 51 Nr. 6 und 7 AufenthG auch in anderen Fallen
schutzbedrftigen Personen, deren Abwesenheit unfreiwillig war, die Wiedereinreise
erschwert oder unmaéglich gemacht hat. Das Fortbestehen eines Aufenthaltstitels
eines Auslanders, gegen den mangels Vorliegen von Ausweisungsgrinden keine
Ausweisung verfligt wurde, stellt keine oder allenfalls eine sehr abstrakte Gefahr fur
die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung dar. Die Erforderlichkeit eines automatischen
Erléschens ist daher zweifelhaft. Zudem begegnet § 51 Nr. 6 AufenthG, bei dem der
Erléschensgrund der Abwesenheit ,aus einem seiner Natur nach nicht
voriibergehenden Grund” erst nach der Ausreise zu einem kaum definierbaren
Zeitpunkt eintreten kann, Bedenken im Hinblick auf die Rechtssicherheit. Es wére
daran zu denken, die 2005 eingefihrten Vorschriften wieder zu streichen. Es sollte
jedoch wenigstens ein ausdriicklicher Ausnahmetatbestand flr solche Personen
eingefiihrt werden, die unfreiwilliqg an der Rickkehr gehindert sind.

Kumulativ sollte fuir Opfer von Zwangsverheiratungen ein Recht auf Wiederkehr
normiert werden, das in § 37 AufenthG eingefiigt werden kénnte. Die
Voraussetzungen fir den Anspruch auf Wiederkehr mussten zur Entfaltung der
Schutzwirkung des Wiederkehrrechts aber an niedrigere Voraussetzungen geknupft
werden. Insbesondere sollte vom Erfordernis der eigenstandigen Sicherung des
Lebensunterhaltes abgesehen werden.

2. Einschrankung des Ehegattennachzugs zu Ausléndem in § 30 AufenthG-E

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte hat ernste Zweifel an der Vereinbarkeit der
geplanten Neuregelungen mit dem Recht auf Achtung des Familienlebens. Dieses
ergibt sich sowohl aus dem entsprechenden EU-Grundrecht (Art. 6 Absatz 2 EUV,
Art. 7 EU-Grundrechtscharta), an das die Mitgliedstaaten im hier gegebenen
Anwendungsbereich der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie gebunden sind, als
auch aus Art. 6 GG und Art. 8 EMRK.

Zudem bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit einiger Ausnahmeregelungen mit dem
Gleichheitsgebot und besonderen Diskriminierungsverboten (allgemeine Grundséatze

des Gemeinschaftsrechts, Art. 20, 21 EU-Grundrechtscharta, Art. Art. 3 GG, Art. 14
EMRK).




a. Spracherfordemis

Die vorgeschlagene Regelung sieht als Voraussetzung flir den Ehegattennachzug zu
Auslandern vor, dass sich der Ehegatte bereits vor Einreise auf einfache Artin
deutscher Sprache verstéandigen kann. Die Regelung wird dem Ziel der Verhinderung
von Zwangsehen und mit integrationspolitischen Zielen begriindet. In der der
Familienzusammenfihrungsrichtlinie sei - so die Gesetzesbegriindung - fir die
Aufstellung solcher Integrationsvoraussetzungen eine Offnungsklausel enthalten.

Ob die betreffende Offnungskiausel des Ant. 7 Absatz der
Familienzusammenfihrungsrichtlinie die Mitgliedstaaten zur Aufstellung von

Integrationsvoraussetzungen ermachtigt, die vor der Einreise zu erfullen sind, ist sehr
zweifelhaft® und wird vom EuGH zu entscheiden sein.

Aus dem Recht auf Familienleben ergibt sich kein generelles Recht auf
Familiennachzug. Allerdings ist nach der Rechtsprechung des EGMR das Ausmal}
staatlicher Verantwortung, Familiennachzug insbesondere bei bereits bestehender
Ehe und Elternschaft zu gestatten, unter Abwagung der Umsténde des Einzeifalls
sowie der Notwendigkeit und Verhaltnlsmaﬁlgkelt der Einschrankung des Rechts auf
Familienleben zu bestimmen.® Nach Art. 8 EMRK sind Eingriffe in das Grundrecht auf
Achtung des Familienlebens nur zulassig, wenn sie in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, fir das
wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer.

Neben Flichtlingen, fur die erfreulicherweise mittierweile in Ubereinstimmung mit
Art. 23 der Qualifikationsrichtlinie eine Ausnahme zum Erfordernis der
Sprachkenntnisse vorgesehen ist, gibt es noch eine Vielzahl weiterer Personen,
denen es aufgrund ihres landlichen Wohnorts oder ihres geringen Bildungsstandes
nicht méglich ist, die notwendigen Sprachkenntnisse zu erwerben. Fiir diese Gruppe
und ihre Ehepartner bedeutet die Voraussetzung der Sprachkenntnisse einen
faktischen dauerhaften Ausschluss vom Familiennachzug.

Dieser Ausschluss ist auch nicht durch die Ziele der Regelung zu rechtfertigen.
Hinsichtlich der Verhinderung von Zwangsverheiratungen durch das Erfordernis von
Sprachkenntnissen bestehen bereits Zweifel an der Geeignetheit der Regelung, um
dieses Ziel zu erreichen..Sprachwissenschaftler/innen weisen darauf hin, dass
Sprachkurse nur dann zur Starkung der Betroffenen beitragen kénnen, wenn sie
kontextbezogen stattfinden und mit Orientierungen im Gesellschafts- und
Unterstitzungssystem des Zielstaates verbunden sind. Derartiges ,Empowerment’
durch Sprachkurse ist daher erst im Zielland, etwa im Rahmen der Integrationskurse,
nicht aber durch Fernlehrkurse vor der Einreise zu gewéahrleisten.

Hinsichtlich der in der Begriindung genannten integrationspolitischen Ziele steht der
faktische Ausschluss vom Ehegattennachzug fir bestimmte Gruppen npicht in einem
angemessenen Verhaltnis zu den in Art. 8 Absatz 2 EMRK genannten dffentlichen
[nteressen. |

Hallbronner FamRZ 2005, S. 1, 5.
% EGMR, Urteil v. 28.05. 1985, Antragsnr. 9214/80 (Abdulaziz u.a. v. UK); Urteil v. 21.12.2001,

Antragsnr. 31465/96 (Sen v. Niederlande); Urteil v. 1.12.2005, Antragsnr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle v.
Niederlande).
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Die Nutzung der Offnungsklausel entbindet die Mitgliedstaaten nicht von ihren
Pflichten aus den Grund- und Menschenrechten. Danach ist eine Abwéagung im
Einzelfall erforderlich, die der Gesetzesentwurf aber nicht vorsieht. Siehe dazu n&her
unten lit. d. '

b. Nachzugsalter 18 Jahre

Das Erfordernis der Vollendung des 18. Lebensjahres wird in der
Gesetzesbegriindung mit der Férderung der integration und der Vermeidung von
Zwangsehen begriindet. Die Vorschrift wird auf die Offnungsklausel des Art. 4 Absatz
5 der Familienzusammenfihrungsrichtiinie gestiitzt. Die Nutzung der Offnungsklausel
entbindet die Mitgliedstaaten nicht von ihren Pflichten aus den Grund- und
Menschenrechten. Danach ist eine Abwégung im Einzelfall erforderlich, die der
Gesetzesentwurf aber nicht vorsieht. Siehe dazu naher unten lit. d.

c. Diskriminierende Wirkung der Ausnahmeregelungen

§ 30 sieht Ausnahmen vom Spracherfordernis unter anderem flir die bereits
bestehenden Ehen von Hochqualifizierten, Selbststandigen, in anderen EU-Staaten
langfristig Aufenthaltsberechtigten, sowie Personen vor, die in die Bundesrepublik
visumsfrei einreisen und sich dort aufhalten dirfen. Letztere sind laut
Gesetzesbegriindung Personen aus Landemn, zu denen Deutschland enge
wirtschaftliche Beziehungen pflegt.

Es bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Ausnahmeregelungen mit dem
Gleichheitsgebot und besonderen Diskriminierungsverboten (allgemeine Grundsétze
des Gemeinschaftsrechts, Art. 20, 21 EU-Grundrechtscharta, Art. Art. 3 GG, Art. 14
EMRK). Die Ausnahmen sind so gefasst, dass sie in der Praxis in Diskriminierungen
insbesondere wegen der ethischen oder sozialen Herkunft nach sich ziehen wiirden.

d. Menschenrechtliches Erfordernis der Abwagung im Einzelfall

Die geplanten Regelungen iiber das Spracherfordernis und das
Mindestnachzugsalter niitzen Offnungsklauseln in der
Familienzusammenfihrungsrichtlinie. Der Européische Gerichtshof in Luxemburg hat
entschieden, dass die Mitgliedstaaten auch in den Bereichen, in denen die Richtlinie
den Mitgliedstaaten einen Beurteilungsspielraum belasst, an die EU-Grundrechte
gebunden sind und der Kontrolle des EuGH unterliegen.

Die Berufung auf eine Offnungsklausel in der Richtlinie entbindet die Mitgliedstaaten
daher nicht von ihren Pflichten aus den EU-Grundrechten und der EMRK. Nach
ubereinstimmender Rechtsprechung EGMR und des EuGH sind bei einer
Beschrankung des Rechts auf Familienlebens die individuellen Interessen des
Betroffenen mit den in Art. 8 Absatz genannten &ffentlichen Interessen im Einzelfall
abzuwagen®. Diese Verpflichtung enthalt zudem auch Art. 17 der
Familienzusammenflhrungsrichtlinie.

Die vorgesehenen Ausnahmeregelungen, die nur einen Teil moglicher
Fallkonstellationen und individueller Interessen abdecken, kénnen die erforderliche
Prafung der Umstande des Einzelfalls nicht ersetzen. Auch die auf Ausnahmefalie

6 EuGH, Urteil vom27. 6. 2006, C-540/03, Rn. 61 f.; EGMR, Urteil v. 28.05.1985, Antragsnr. 9214/80
(Abdulaziz u.a. v. UK}, Urteil v. 21.12.2001, Antragsnr. 31465/96 (Sen v. Niederla nde}; Urteil v.
1.12.2005, Antragsnr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle v. Niederlande).



beschrankte Ausnahmeklausel hinsichtlich des Mindestnachzugsalters wird der
Verpflichtung zu einer umfassenden Abwagung im Einzelfall nicht gerecht.

Art. 30 miisste daher den Behdrden bei Nichtvorliegen der
Erteilungsvoraussetzungen nach Absatz 1 ein behérdliches Ermessen einrdumen.
Dabei sollten zur Sicherung einer menschenrechts- und richtlinienkonformen
Anwendung der Vorschrift die in Art. 17 der Richtlinie genannten Kriterien, die bei der
Ermessensauslibung zu bericksichtigen sind, ausdriicklich im Gesetzestext genannt
werden.

e. Zusammenfassung

Sowoh! das Spracherfordernis als auch das Mindestnachzugsalter sind
Einschrankungen des Rechts auf Achtung des Familienlebens. Die Geeignetheit des
Spracherfordernisses zur Erreichung der intendierten Ziele scheint allenfalls partiell
gegeben. Vor diesem Hintergrund ist die VerhaltnismaRligkeit der geplanten
Neuerungen sehr zweifelhaft.

Hinsichtlich des Spracherfordernisses als Einreisevoraussetzung ist zudem sehr
fraglich, ob es mit der Familienzusammenfihrungsrichtlinie vereinbar ist.

Das Fehlen einer Abwagung der individuellen mit den &ffentlichen Interessen im
Einzelfall stellt sich im Lichte der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (EGMR) und des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften
(EuGH) als VerstoRl gegen das EU-Grundrecht auf Achtung des Familienlebens und
gegen Art. 8 EMRK dar.

Damit erscheint es sehr fraglich, ob § 30 AufenthG-E einer Kontrolle durch den EuGH
standhalten wird.

3. Begrenzung des Ehegattennachzugs zu Deutschen in § 28 AufenthG-E

Der Entwurf sieht vor, den Ehegattennachzug zu Deutschen bei Vorliegen
besonderer Umstande von der Sicherung des Lebensunterhalts abhéngig zu
machen. Der derzeit geltende unbedingte Nachzugsanspruch wird insofern durch
§ 28 Abs. 1 S. 3 AufenthG-E zu einem Regelanspruch abgesenkt. Nach der
Begriindung des Entwurfs sollen besondere Umsténde, die eine Ablehnung des
Regelanspruches begriinden kénnen, vorliegen, wenn der deutsche
Staatsangehorige Doppelstaatier ist oder geraume Zeit im Herkunftsland des
Ehegatten gelebt hat und die Sprache des Herkunftslandes spricht.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte hat ernste Zweifel an der Vereinbarkeit
dieser Regelung mit dem grund- und menschenrechtlichen Gleichheitsgebot und dem
Diskriminierungsverbot. Sie kdnnte eine Diskriminierung eingeburgerter Deutscher
und Deutscher mit familidarem Migrationshintergrund darstellen. Auf diese beiden
Gruppen zielen die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung eindeutig ab. Sie
werden durch die neue Regelung schlechter gestelit als autochthone Deutsche,

deren Ehegatten weiter einen Anspruch auf Familiennachzug unabhangig von der
Sicherung des Einkommens haben.

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet, alle Menschen vor dem
Gesetz gleich zu behandeln. Damit ist dem Gesetzgeber zwar nicht jede



Differenzierung verwehrt, dem Gestaltungsspielraum sind aber umso engere
Grenzen gesetzt, je starker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder
Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschutzter Freiheiten nachteilig
auswirken kann.” Die Ungleichbehandlung bedarf dann einer an der Schwere der
Beeintrachtigung ausgerichteten Rechtfertigung.? Beschrankungen des
Ehegattennachzuges wirken sich nachteilig auf die Austibung des Rechts auf
Familienleben (Art. 6 GG, Art. 8 EMRK) aus; die Ungleichbehandiung ist damit einer
strengen Verhaltnismanigkeitspriifung zu unterwerfen. Zudem hat das BVerfG in
seinem Urteil zur Ricknahme einer durch Tduschung erwirkten Einbiirgerung auf die
Bedeutung der Staatsangehdrigkeit als verlassiiche Grundlage gleichberechtigter
Zugehorigkeit hingewiesen und damit das Gleichheitsgebot im Kontext der
Staatsangehérigkeit verstarkt®. Die Verlasslichkeit und Gleichheit dieses
Zugehorigkeitsstatus wiirde aber durch faktische Unterscheidungen in den mit der
Staatsangehorigkeit verbundenen Rechten nach dem Erwerb der
Staatsangehorigkeit - aufgrund des ius sanguinis oder durch Einblrgerung bzw.
durch Geburt bei Kindern von langjahrig aufhdltigen Auslandern - unterlaufen.
Demgegentiber stehen die im Entwurf aufgeflhrten sozial- und
integrationspolitischen Ziele nicht in einem angemessenen Verhaltnis.

Dieser Grundsatz spiegelt sich auch in der Europaischen Konvention uber die
Staatsangehérigkeit, die in Art. 5 Abs. 2 regelt, dass eine Ungleichbehandlung von
Staatsangehdérigen danach, ob sie die Nationalitat durch Geburt oder durch
Einblrgerung erlangt haben, unzulassig ist.

Es bestehen daher ernste Zweifel an der Vereinbarkeit des § 28 AufenthG-E mit dem
Gleichheitsgebot und der Europaischen Konvention (ber die Staatsangeharigkeit.

7 BVerfG, 1 BvL 38, 40, 43/92, BVerfGE 88, 87 (96).
8 BverfG, 1 BvL 1/04, Rz. 58.
® BVerfG, 2 BVR 669/04, Rz. 49.
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Themenblock Ii: Ausweisungstatbestande / Sicherheit

1. Herabsetzung des Ausweisungsschutzes fur Heranwachsende § 56 Absatz 2 Satz
3 AufenthG-E

Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass der bestehende besondere Ausweisungsschutz
flir Heranwachsende eingeschrankt werden soll. Bisher war tiber die Ausweisung von
Heranwachsenden bei Vorliegen von Ausweisungsgriinden nach § 53 AufenthG
(zwingende Ausweisung) und § 54 AufenthG (Regelausweisung) nach Ermessen zu
entscheiden. Nunmehr soll diese Privilegierung wegfallen, wenn der
Heranwachsende wegen serienmafiger Begehung nicht unerheblicher vorsatzlicher
Straftaten, wegen schwerer Straftaten oder einer besonders schweren Straftat

. rechtskraftig verurteilt worden ist.

Hierzu ist zunachst auf einen redaktionellen Fehler aufmerksam zu machen.

Laut Gesetzestext und Gesetzesbegriindung soll eindeutig nur der
Ausweisungsschutz fiir Heranwachsende eingeschrankt werden. Der vorgeschlagene
§ 56 Absatz 2 Satz 3 AufenthG-E bestimmt aber, dass auch der Ausweisungsschutz
nach § 56 Absatz 2 Satz 2 nicht anwendbar sein soll. Da dieser ohnehin nur
Minderjahrige betrifft, ist die Verweisung auf § 56 Absatz 2 Satz 2 fehlerhaft und
irrefiihrend. Sie sollte daher jedenfalls gestrichen werden.

Da der besondere Ausweisungsschutz in der Regel Ausiander der zweiten
Generation betrifft, die in der Bundesrepublik stark verwurzelt sind und héaufig keine
oder nur eine sehr schwache Beziehung zu ihrem Herkunftsstaat aufgebaut haben,
besteht besonderer Anlass, sich mit der Vereinbarkeit der geplanten Neuerung mit
Art. 8 EMRK auseinander zu setzen. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte konnen Mafinahmen im Bereich des
Auslanderrechts, insbesondere Ausweisungen, einen Eingriff in das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 Absatz 1 EMRK darstellen. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Betroffenen Uber hinreichende starke persdnliche
oder familiare Beziehungen verfligen, die von der Durchfiihrung der Malinahme
nachhaltig betroffen waren. Soiche Eingriffe sind nach Art. 8 EMRK nur dann
zulassig, wenn sie ein legitimes Ziel im Sinne von Art. 8 Absatz 2 EMRK verfolgen
und im Einzelfall in einer demokratischen Gesellschaft notwendig erscheinen'’. Ein
Ausweisungsverbot aufgrund von Art. 8 EMRK kann auch dann vorliegen, wenn die
betreffende Person straffallig geworden ist. Der EGMR hat hierzu eine Reihe von
Kriterien entwickelt, die an jeden Einzelfall anzulegen sind. Unter diesen Kriterien
sind unter anderem die Art und Schwere der Straftat, die Dauer des Aufenthalts, die
Zeit zwischen Straftat und Ausweisung, das Vorhandensein eines Ehepartners und
Familie sowie die zu erwartenden Schwierigkeiten der betreffenden Person im Falle
einer Abschiebung . Wenn der/die Auslénder/in im Inland geboren wurde oder im

frihen Kindesalter dort hin zog, nimmt der Gerichtshof ein besonders hohes
Schutzniveau an®.

In Anbetracht dieser Rechtsprechung des EGMR waére es angemessen, den
besonderen Ausweisungsschutz von Heranwachsenden beizubehalten. Die bisherige
Rechtslage erméglichte es den Auslanderbehérden, die vom EGMR gepréagten

:; EGMR, Sisojeva/Lettland, Appl. No. 60654/00, Rn. 101, mit Verweis auf eine Reihe weiterer Urteile.

Siehe u. a. EGMR, Boultif/Schweiz, App!. No. 54273/00, Zifi. 48; Benhebba/Frankreich, App!. No.
53441/99, Rn. 32.

' Benhebba/Frankreich, Appl. No. 53441/99, Rn. 33.
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Kriterien im Rahmen ihrer Ermessenentscheidung zu beriicksichtigen. Mindestens
aber sollte ein besonderer Ausweisungsschutz bei Vorliegen von zwingenden
Ausweisungsgrinden nach § 53 AusIG in jedem Fall bestehen.

Von den Merkmalen, die eine Ausnahme vom besonderen Ausweisungsschutz
begriinden, ist im Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit vor allem die ,serienmaige
Begehung nicht unerheblicher vorsétzlicher Straftaten” problematisch. Im Hinblick auf
die VerhaltnismaRigkeit stellt sich hier - wie im tUbrigen auch bei den anderen
Merkmalen - ganz besonders die Frage, ob nicht die strafrechtliche Ahndung das
angemessene und mildere Mittel gegeniiber der Ausweisung darstellen wirde. Im
Hinblick auf die Folgen der Ausweisung fiir den Antragsteller ist hier die in der Praxis
bedeutsame Gruppe der suchtkranken Heranwachsenden zu berticksichtigen, die
aufgrund der typischerweise serienmafigen Begehung von Beschaffungsstraftaten
haufig ausgewiesen werden. Auf diese Personengruppe hat die Ausweisung
aufgrund der Suchtkrankheit gravierende Folgen, wenn sie nach der Ausweisung
jegliches soziale Netz verlieren und sich zudem in der Sprache ihres
Herkunftsstaates nicht oder kaum verstandigen konnen.

2. Geplanter Wegfall der Ankijndigﬁng der Abschiebung nach Ablauf der
Geltungsdauer der Duldung § 60a Abs. 5 S. 4 AufenthG :

Bisher sieht § 60a Abs. 5 S. 4 AufenthG vor, dass die Abschiebung einen Monat
vorher anzukiindigen ist, wenn die betroffene Person lber ein Jahr lang einen
Duldungsstatus hatte. Laut Gesetzesentwurf soll diese Pflicht zur Ankindung der
Abschiebung nun wegfallen.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte hat erhebliche Zweifel an der
Menschenrechtskonformitét dieser geplanten Neuerung. Die Ankiindigung der
Abschiebung dient dem Schutz eines durch den ldngeren Aufenthait entstandenen
Vertrauenstatbestands und damit dem schutzwiirdigen Interesse der betreffenden
Person, sich auf die Beendigung des Aufenthaltes einzustellen. Es ist allgemein
anerkannt, dass sich eine Pflicht zur Ankiindigung der Abschiebung auch bei einer
unter einem Jahr befristeten Duldung allein aus dem Rechtsstaatsprinzip ergeben
kann'®. Ein Aufenthalt in Deutschland mit Duldungsstatus begriindet jedoch -
insbesondere angesichts der immer noch bestehenden Praxis der Kettenduldung - in
jedem Fall ein schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffenen.

Zudem erfilllt die Ankiindigung der Abschiebung eine Warnfunktion, die es dem
Betroffenen ermdglicht, Griinde, die gegen seine Abschiebung sprechen, bei der
Auslanderbehérde bzw. vor Gericht geltend machen. Diese Warnfunktion ist
notwendig, weil - wiederum insbesondere angesichts der Praxis der Kettenduldung -
der Betroffene sich ohne die Ankiindung nicht veranlasst sehen muss, diese sich
wandelnde Griinde laufend geltend zu machen. Die laufende Geltendmachung sich
wandelnder - etwa zielstaatsbezogener Abschiebungshindernisse - wére zudem nicht
im Sinne einer Verwaltungs- und Prozessékonomie.

Griinde, die gegen eine Abschiebung sprechen, kénnen insbesondere
Abschiebungshindernisse sein, die sich aus Art. 3 EMRK (Verbot der Folter) ergeben,
wenn durch die Abschiebung die Gefahr der Folter oder unmenschlicher oder.
erniedrigender Behandlung oder Strafe besteht. Der relevante Zeitpunkt fir die

" Hailbronner, Auslanderrecht - Kommentar, § 60a AufenthG, Rn. 81.
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Beurteilung der Frage, ob eine solche der Abschiebung entgegenstehende Gefahr
voriiegt, ist nach der Rechtsprechung des EGMR der Zeitpunkt der Vornahme der
staatlichen Ausweisungs- oder Abschlebungshandlung die zu der Rechtsverletzung
beim Betroffenen fiihren kann'®. Hat der Betroffene keinen konkreten Anhaltspunkt
fur das unmittelbare Bevorstehen einer Abschiebung, wird sein Recht auf effektiven
Rechtsschutz bzw. wirksame Beschwerde gegen die Abschiebung aus Art. 19 Abs. 4
GG, Art. 13 EMRK und Art. 13 des Zivilpakts faktisch vereitelt.

Die ausdriickliche Pflicht zur Ankiindigung einer_Abschiebung nach einem lénger als
einem Jahr andauernden Duldungsstatus sollte daher beibehalten werden (§ 60a
Abs. 5 S. 4 AufenthG).

3. Neue Ausweisungstatbestande: Einwirkungen auf junge Menschen zur
Hasserzeugung; Noétigung zur Nichtteilhabe am 6ffentlichen Leben und (versuchte)
Notigung zur Eheschliefdung

Der Gesetzesentwurf sieht in § 55 Abs. 2 Nr. 9-11 AufenthG-E neue Tatbestande flr
Ermessensausweisungen vor. Ein Auslander kann danach insbesondere
ausgewiesen werden, wenn er

.9. auf ein Kind oder einen Jugendlichen gezielt und andauernd einwirkt, um
Hass auf Angehérige anderer ethnischer Gruppen oder Religionen zu erzeugen
oder zu verstarken,

10. eine andere Person in verwerflicher Weise, insbesondere unter Anwendung
oder Androhung von Gewalt davon abhalt, am wirtschaftlichen, kulturelien oder
gesellschaftlichen Leben in der Bundesrepublik Deutschland teilzuhaben, oder
11. eine andere Person zur Eingehung der Ehe ndétigt oder dies versucht.”

a. Ausweisung wegen Einwirkung auf junge Menschen zur Hasserzeugung § 55 Abs.
2 Nr. 9 AufenthG-E

Nach der Gesetzesbegriindung soll nicht jede beliebige Handlung dem
Ausweisungstatbestand unterfallen. Vielmehr sollen nur solche Handlungen relevant
sein, die objektiv geeignet sind, Hass zu erzeugen oder zu verstarken, und hierzu
zZielgerichtet und Uber einen langeren Zeitraum eingesetzt werden.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte halt die Vorschrift deswegen flr
bedenklich, weil die Feststellung der Voraussetzungen des
Ausweisungstatbestandes den zustandigen Auslanderbehérden faktisch und
rechtlich kaum maéglich sein wird. In vielen Fallen wird sich der die Ausweisung
begrindende Sachverhalt im hauslichen Umfeld der Familie abspielen. Da das in der
Vorschrift beschriebene Verhalten nicht strafbewehrt ist, kann sich die
Auslanderbehdrde nicht auf strafrechtliche Ermittlungsakten oder Verurteilungen
beziehen. Um das Vorliegen der Voraussetzungen des Ausweisungstatbestandes zu
verifizieren, missten vielmehr in aller Regel langfristige und weitreichende
Uberwachungsbefugnisse bestehen. Solche Befugnisse stehen den
Auslanderbehérden aber nicht zu. Die erforderlichen Befugnisse stiinden zudem in
aller Regel im Konflikt mit dem Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6 Abs. 2 GG), der
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) und dem unantastbaren Kernbereich
Bereich privater Lebensgestaltung (Art. 2 Abs. 1 GG).

'S Siehe zum Beispiel EGMR, ( Chahal/Vereinigtes Kénigreich), Nr. 70/1995/576/662, Ziff. 74, 86.
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Angesichts dieser tatsachlichen und rechtiichen kaum berwindbaren
Schwierigkeiten der Ermittiung des die Ausweisung begriindenden Sachverhaltes
besteht die Gefahr, dass die Vorschrift in diskriminierender Weise angewandt wird.
Auslénderbehérden kénnten sich veranlasst sehen, auf der Grundlage sachtich und
wissenschaftlich nicht begriindbarer Personlichkeitsprofile und Kriterien - etwa der
ethnischen Zugehdorigkeit und des Tragens religiéser Symbole -
Ausweisungsverfigungen zu erlassen.

Auf die Vorschrift des § 55 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG-E sollte daher verzichtet werden.

b. Nétigung zur Nichtteilhabe am 6ffentlichen Leben § 55 Abs. 2 Nr. 10 AufenthG-E
Nach der Gesetzesbegriindung nimmt die Vorschrift Bezug auf den Straftatbestand
der Nétigung in § 240 StGB und erfordert wie dieser Verwerflichkeit der Tathandlung
und notigenden Charakter. Das Deutsche Institut fir Menschenrechte begrii3t die
Zielsetzung, eine hohe Schwelle fiir die Anwendung der Norm zu setzen. Gleichzeitig
ist es angesichts der wiederum lberwiegend im hauslichen Bereich zu erwartenden
Tathandlungen nicht ersichtlich, wie die Auslanderbehérden in der Lage sein sollen, -
den die Ausweisung begriindenden Tatbestand zu ermitteln. Der
Ausweisungstatbestand setzt aber das Vorliegen einer strafrechtlichen Verurteilung
nicht voraus.

Zudem ist der Erfolg der Nétigung, namlich die Nichtteilhabe am wirtschaftlichen,
kulturelien oder gesellschaftlichen Leben so weit und wenig prazise gefasst, dass
Bedenken im Hinblick auf den aus dem Rechtsstaatprinzip ableitbaren Prinzipien der
Bestimmtheit und Verhaltnismafigkeit bestehen. Der ordnungspolitische Zweck der
Vorschrift, der im Rahmen der Ermessensauslibung zu bericksichtigen ist, ist fir den
Rechtsanwender deshalb nicht klar erkennbar. Nach dem Wortlaut der Vorschrift
ware es denkbar, den Ausweisungstatbestand als gegeben anzusehen, wenn ein
Vater seinen heranwachsenden Sohn unter Androhung von Schidgen zur
Unterlassung des Besuchs von Spielotheken und Kneipen im Rotlichtmilieu nétigt.
Die Verhinderung eines solchen Verhaltens unterféllt aber mangels spezifisch
integrationsverhindernden Charakters nicht der ordnungspolitischen Intention der
Vorschrift. Die Fassung der Vorschrift ist daher geeignet, das behdrdliche Ermessen
fehlzuleiten.

Insgesamt birgt die Vorschrift die Gefahr von diskriminierenden und
rechtsstaatswidrigen behérdlichen Fehlentscheidungen.

Auf die Vorschrift des § 55 Abs. 2 Nr. 10 AufenthG-E sollte daher verzichtet werden.

c. Ausweisung wegen (versuchter) Nétigung zur EheschlieBung § 55 Abs. 2 Nr. 11
AufenthG-E

Nach der Gesetzesbegriindung bezieht sich der Ausweisungstatbestand auf den
Straftatbestand der Nétigung nach § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB.
Ermessensreduzierend miisse - so die Gesetzesbegriindung - von den Behorden
hier berlicksichtigt werden, dass es sich hierbei um erhebliches strafbewehrtes
Unrecht handle. Der Wortlaut der Vorschrift erfordert aber nicht das Vorliegen einer
entsprechenden strafrechtlichen Verurteilung.

Da auch die (versuchte) Notigung zur Eingehung einer Ehe sich in aller Regel i{n
hauslichen Bereich abspielt, stellt sich wie bereits bei den Ausweisungstatbestanden
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der §§ 55 Abs. 2 Nr. 9 und 10 die Frage, wie die Auslanderbehérden in der Lage sein
sollen, den relevanten Sachverhalt festzustellen. Dies birgt auch hier.die Gefahr der
diskriminierenden und willkirlichen Anwendung der Vorschrift.

Eine Ausweisung ohne Vorliegen einer entsprechenden Verurteilung ist auch nicht
zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung erforderlich. Das Abwarten einer
strafrechtlichen Verurteilung nach § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB, die dann in der
Regel eine Ausweisung nach § 54 Nr. 1 AufenthG ermdglicht, birgt keine
zusatzlichen Gefahren fiur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

Auf die Vorschrift des § 55 Abs. 2 Nr. 10 AufenthG-E solite daher verzichtet werden.
4. Datenschutzrelevante Anderungen im Visumverfahren

Der Gesetzesentwurf sieht mehrere datenschutzrelevante Anderungen im
Zusammenhang mit dem Visumverfahren vor. So kénnen nach dem Entwurf kinftig
nicht nur die Daten der visumantragstellenden Person und des Einladers an das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz, den Bundesnachrichtendienst, das
Bundeskriminalitat und das Zollkriminalamt ibermittelt werden, sondern auch die
Daten von Personen, die fiir die Sicherung des Lebensunterhalts einstehen sowie
.sonstige Referenzpersonen®. Der Begriff der ,sonstigen Referenzpersonen® ist
weder im Gesetzestext noch in der Gesetzesbegriindung néher definiert.

Die Ubermittlung der Daten soll kiinftig auch bei Visa fiir kurzfristige Aufenthalte nicht
nur zur Feststellung zwingender Versagungsgrunde weitergeleitet werden, sondern
auch zur Prifung ,sonstiger Sicherheitsbedenken“'®. Die Sicherheitsbehérden und
die Nachrichtendienste sollen wahrend des Giiltigkeitszeitraums des Aufenthaltstitels
bekannt werdende Versagungsgriinde oder sonstige Sicherheitsbedenken
zurickmelden und die tibermittelten Daten speichern und niitzen dirfen, soweit dies
fur die Erflllung ihrer Aufgaben erforderlich ist".

Das Bundesministerium des Innern soll ermachtigt werden, die zustéandige Stelle,
Uber die die Daten Ubermittelt werden, durch Verordnung zu bestimmen®. Laut
Gesetzesbegriindung ist die Ausgestaltung des Bundesverwaltungsamtes als
~Kommunikationsknoten“ vorgesehen, bei dem nicht nur das
Auslanderzentralregister und der Teilbestand des N.SIS abgefragt werden, sondern
auch alle beteiligten Sicherheitsbehorden direkt und unmittelbar eingebunden
werden, die von anderen Schengen-Staaten (ibermittelten Datensétze kommuniziert
und die Voraussetzungen flr den Zugriff auf das Visa-Informationssystem geschaffen
werden™. Die Beteiligung der Sicherheitsbehérden soll iiber das
Bundesverwaltungsamt automatisiert erfolgen kénnen?®.

Die Anderungen werden damit begriindet, sowohi die Verbreiterung der
Informationsgrundlagen im Konsultationsverfahren als auch eine Verbesserung der
Zusammenarbeit der Ausldnderverwaltung mit den Sicherheitsbehérden sei
notwendig, um die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der

: Siehe zum Ganzen § 73 Abs. 1 AufenthG-E.

8 § 73 Abs. 3 Satz 1 und 2 AufenthG-E.

1 § 99 Abs. AufenthG-E.
Gesetzesbegriindung S. 98 ff.
Gesetzesbegrindung S. 102.
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Bekampfung des islamistischen Terrorismus zu gewahrleisten?'. Zudem sollen die
Voraussetzungen fur die fur 2008 geplante Inbetriebnahme des Visa
Informationssystems (VIS) geschaffen werden, durch die Konsultationsersuchen
kiinftig durch Fingerabdruckdaten angereichert sein werden?. Die geplante Anderung
des informationstechnischen Ablaufs wiirde - so der Entwurf - zudem kurzfristige und
zugige Verfahrensanpassungen in Féllen erméglichen, in denen solche wegen
sicherheitspolitischer Bedurfnisse aufgrund einer veranderten Sicherheitslage
notwendig seien?®,

a. Ausdehnung der sicherheitsrechtlichen Uberpriifung auf ,sonstige
Referenzpersonen® und ,sonstige Sicherheitsbedenken®

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte hat Bedenken, ob die Ausdehnung der
sicherheitsrechtlichen Uberpriifung auf ,sonstige Referenzpersonen® zur Feststellung
~sonstiger Sicherheitsbedenken* den Erfordernissen der verfassungsrechtlichen
Gebotenen der Bestimmtheit und Erforderlichkeit genugt. Fraglich ist damit, ob § 73
Abs. 1 AufenthG-E insoweit eine hinreichende gesetzliche Grundlage fir Eingriffe in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG, das
Grundrecht auf Datenschutz aus Art. 8 der EU-Grundrechtscharta und das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens Art. 8 EMRK darstellt.

Weder aus dem Gesetzesentwurf noch aus seiner Begrtindung geht klar hervor, wer
zu dem Kreis der so genannten ,sonstigen Referenzpersonen* zu zahlen ist, der
neben dem Einlader und der Personen, die Sicherung des Lebensunterhalts
garantieren genannt ist. Ebenso wenig wird klar, was unter ,sonstigen
Sicherheitsbedenken* zu verstehen ist. Zwar nimmt die Gesetzesbegrindung auf die
in Art. 5 Abs. 1 AufenthG genannte Gefahrdung oder Beeintrachtigung der Interessen
der Bundesrepublik Deutschiand und besondere Ausweisungsgrinde fiir Leiter
verbotener Vereine? und Hassprediger® Bezug und vertritt die Ansicht, die
Bezugnahme auf die genannten Regelungen konturiere unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten den Begriff der Sicherheitsbedenken in ausreichendem Mafe®. Die
genannten Bezlge finden sich aber in keiner Weise im Gesetzestext wieder.
Hinweise in der Gesetzesbegriindung allein, die dem Rechtsanwender in der Regel
nicht zur Verfiigung steht, sind jedoch nicht geeignet, die mangelnde Bestimmtheit
des Gesetzestextes zu kompensieren.

Die Begriffe ;sonstige Referenzperson* und ,sonstige Sicherheitsbedenken®in § 73
Abs. 1 AufenthG-E im Gesetzestext sollten konkretisiert werden. Etwaige
Konkretisierung sollten eingehend am Merkmal der Erforderlichkeit tiberpruft werden.

2 Gesetzesbegriindung S. 97.

22 Gesetzesbegrindung S. 100.

23 Gesetzesbegriindung S. 100.

24 £ 54 Nr. 7 AufenthG.

%5 § 55 Abs. 2 Nr. 8 a und AufenthG.
% Gesetzesbegriindung S. 98.
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b. Verbesserung der Zusammenarbeit der Auslanderverwaltung mit den
Sicherheitsbehérden, auch im Hinblick auf das Visa-Informationssystem (VIS)

Die geplanten Anderungen finden eine Parallele und teilweise ihre Begriindung im
Anschluss an das fiir 2008 geplante Visa-Informationssystem der EU?’. Gegen das
Visa-Informationssystem, fir dessen Einrichtung es noch der Zustimmung des
Europaischen Parlaments bedarf, wurden und werden vor allem aus drei Grinden
Bedenken seitens der nationalen® und des Européischen Datenschutzbeauftragten®®,
des Europaischen Parlaments® und von Experten®' vorgebracht. Die Bedenken
beziehen sich erstens auf den geplanten Zugang der Sicherheitsbehdrden
einschlieBlich der Nachrichtendienste zum VIS, der eine empfindliche Einschrankung
des datenschutzrechtlichen Grundsatzes der Zweckbeschrankung darstelle und nur
unter bestimmtem Umstanden fallweise und verbunden mit strengen
Schutzmalnahmen zuldssig sei. Zweitens beziehen sich die Bedenken auf die
geplante Verwendung biometrischer Daten eines breiten Kreises von Personen, die
vollig legale und legitime Grinde fir Reisen in die EU haben. Die breite Verwendung
biometrischer Daten werde weitreichende Auswirkungen auf die Gesellschaft haben
und sei im Hinblick auf die Erforderlichkeit sehr fragwiirdig. Sie sei daher umfassend
zu erértern. Daruber hinaus bedurfe sie umfangreicher Schutzmaftnahmen. Drittens
beziehen sich die Diskussionen auf die erforderlichen Datenschutzbestimmungen,
beispielsweise hinsichtlich der Ubermittlung von Daten an Dritte durch einen
Mitgliedstaat, hinsichtlich der Aufstellung von Abfragekriterien und Vorschriften tber
das Vorgehen nach einem Treffer. Die letztgenannten Diskussionen stehen in engem
Zusammenhang mit dem noch nicht verabschiedeten EU-Rahmenbeschluss zum
Datenschutz.

Da noch nicht absehbar ist, wie die Ausgestaitung der datenschutzrechtlichen
Bestimmungen des VIS und der Zugriff der EU-Sicherheitsbehdrden auf das VIS
ausgestaltet werden, lassen sich auch die Folgen der in dem Gesetzesentwurf

vorgeschlagenen Veranderungen im Hinblick auf das VIS fiir den Datenschutz nicht
absehen.

77 Siehe dazu Entwurf einer Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates Uber das Visa-
Informationssystem (VIS) und den Datenaustausch zwischen Mitgliedstaaten (ber Visa fiir einen
kurzfristigen Aufenthalt, KOM (2004) 835 endg. und Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber
den Zugang der benannten Behdrden der Mitgliedstaaten und Europol zum Visa-Informationssystem
(VIS) fiir Datenabfragen zum Zwecke der Prévention, Aufdeckung und Untersuchung terroristischer
und sonstiger schwerer Straftaten, KOM (2005) 600 endg.

Siehe Der Bundesbeauftragte fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit, 21.
Tatigkeitsbericht, April 2007, S. 30 f ; Art. 29-Gruppe, Stellungnahme 7/2004 zur Verarbeitung
biometrischer Merkmale in Visen und Aufenthaltstiteln im Visa-Informationssystem (VIS), zugénglich
iber www.bfdi. de.

Der Européische Datenschutzbeauftragte (EDPS), Stellungnahme zu dem Vorschlag fiir einen
Beschluss des Rates (iber den Zugang der fiir die innere Sicherheit zustandigen Behorden der
Mitgliedstaaten und von Europol zum Visa-Informationssystem (VIS) fiir Datenabfragen zum Zwecke
der Pravention, Aufdeckung und Untersuchung terroristischer und sonstiger schwerer Straftaten KOM
(2005) 600 endg., Amtsblatt der Européaischen Union 2006 C 97/6; EDPS, Stellungnahme zu dem
Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber das Visa-
Informationssystem (VIS) und den Datenaustausch zwischen Mitgliedstaaten (iber Visa fir den
kurzfristigen Aufenthalt (KOM (2004) 835 endg.), Amtsblatt der EU 2005 C 181/13.

Zum Stand der Verhandlungen zwischen dem Europaischen Parlament und dem Rat der EU siehe
Ratsdokument 8540/07 vom 18. 4. 2007.

Standing committee of experts on international immigration, refugee and criminal law, Comments to
the European Commission for the Consuliation on the Visa Information System (VIS), Mai 2004,
zugdnglich ber www.commissie-meijers.nl.
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Hinsichtlich der unabhéngig vom VIS geplanten sehr weitgehenden Vernetzung der
Auslanderverwaltung und der Sicherheitsbehérden ist im nationalen Rahmen ebenso
wie europaischen datenschutzrechtlich bedenklich, dass eine Zweckbeschrankung
der Verwendung der im Visa-Verfahren erhobenen Daten kaum mehr erkennbar ist.

Die gesetzliche Veranderung der informationstechnischen Ablaufe im Hinblick auf
das Visa-Informationssystem VIS sollten erst dann vorgenommen werden, wenn
nach Annahme der einschidgigen Rechtsgrundiagen und des EU-
Rahmenbeschlusses zum Datenschutz auf EU-Ebene erkennbar ist, welchen
datenschutzrechtlichen Schutzvorschriften das VIS und die Verwendung der darin
enthaltenen Daten unterliegen werden.

Dariber hinaus sollte unabhéngig von der Entwicklung des VIS die geplante
Verbesserung der Zusammenarbeit von Ausldnderverwaltung und
Sicherheitsbehérden sehr kritisch an den MaRstdben der Erforderlichkeit, der
Zweckbindung und des Trennungsgebots zu gemessen werden.
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Themenblock V: Fliichtlingsanerkennung, Asylverfahrensrecht

1. Méglichkeit zur erweiterten Anwendung der deutschen Drittstaatenregelung durch
Verweis auf Rechtsvorschriften und Abkommen der Europaischen Gemeinschaft (§§
18 Abs. 2 Nr. 2, 27a, 29 Ill, 34a des AsylVerfG-E)

a. Mogliche Folgen der dynamischen Verweisung

Der Gesetzesentwurf enthalt in § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsyiVerfG-E
(Einreiseverweigerung), § 27a AsylVerfG-E (Zustandigkeit eines anderen Staates)
und § 34a AsylVerfG-E (Abschiebungsanordnung ohne Mdglichkeit zur
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung) neue dynamische Verweisungen auf
Rechtsvorschriften der Europaischen Gemeinschaft und volkerrechtliche Vertrage
Uber die Zustandigkeit fiir die Prifung von Asylantragen. Die Offenheit und Dynamik
der Verweisung bedingt, dass nach dem Gesetzesentwurf nicht nur derzeit
bestehende, sondern auch kiinftige Rechtsvorschriften und Abkommen der EG die
deutsche Drittstaatenregelung direkt beeinflussen kénnen.

Die in den Vorschriften geregeiten Rechtsfolgen sind erheblich und berihren die
Garantien des Art. 16 a Grundgesetz (Asylrecht) und des Refoulement-Verbotes aus
Art. 33 der Genfer Flichtlingskonvention, Art. 6, 7 des UN-Zivilpaktes und Art. 3 des
UN-Antifolterabkommens unmittelbar.

So wird der Asylbewerber nach § 18 AsylVerfG-E ohne Priifung des Asylantrags an
der Grenze abgewiesen. Im Falle des § 27a AsylverfG-E wird der Asylantrag nach
dem Gesetzesentwurf als unzulassig qualifiziert, was zur Folge hat, dass der
Asylbewerber nach § 34a AsylVerfG-E ohne die Moglichkeit des vorlaufigen
Rechtsschutzes abgeschoben werden kann. Diese Rechtsfolgen waren bisher nur
dann vorgesehen, wenn der Antragsteller aus einem sicheren Drittstaat nach § 26a
AsylVerfG-E in die Bundesrepublik eingereist war. Die genannten Rechtsfolgen
sollen nach der nun geplanten Gesetzesanderung auch dann eintreten, wenn ,ein
anderer Staat auf Grund von Rechtsvorschriften der Europaischen Gemeinschaft
oder eines volkerrechtlichen Vertrages fur die Durchfiihrung des Asyiverfahrens
zustandig ist" und zwar unabhéngig vom Reiseweg des Asylbewerbers. In der
Gesetzesbegriindung wird dies damit begriindet, alle Staaten, die an der Anwendung
der Dublin ll-Verordnung oder dem Dubliner Ubereinkommen teilnehmen, seien
gleichzeitig auch sichere Drittstaaten im Sinne von § 26a AsylVerfG. Gleichzeitig soll
nach dem Gesetzesentwurf § 29 Absatz 3 AsylVerfG, der ausdricklich bestimmt,
dass ein Asylantrag aufgrund vertraglicher Zustandigkeitsvereinbarung nur dann
unbeachtlich wird, wenn der zustandige Staat sicherer Drittstaat im Smne von § 26a
AsylVerfG ist, gestrichen werden.

D_ie Feststellung, alle Staaten, die am Dubliner System teilnehmen, seien zugleich
sichere Drittstaaten im Sinne von § 26a AsyVerfG, ist nicht zutreffend.

Mit Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam ist nicht nur die Kompetenz fir EG-
interne Zustandigkeitsregeln wie die Dublin 1i-Verordnung auf die EG (ibergegangen.
Vielmehr besteht seither auch eine implizite AuRenkompetenz der EG fiir den
Abschluss von Abkommen zur Assoziierung von Nicht-EU-Staaten an das Dubliner
System. Der Abschluss solcher Vertrage kann auf Vorschlag der Européaischen
Kommission im Rat der EU mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden. Das
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Européische Parlament muss hierzu nur angehért werden®, die nationalen
Parlamente sind nach EG-Recht nicht an der Entscheidung beteiligt.

Die EG hat von der Kompetenz zum Abschluss von Zustandigkeitsvertrdgen auch
schon Gebrauch gemacht. So wurde im Januar 2001 ein Abkommen zum Anschluss
von Island und Norwegen an das Dubliner System geschlossen. Im Oktober 2004
unterzeichneten die EG und die Schweiz ein Abkommen (iber den Anschluss an die
Dublin Il- und die Eurodac-Verordnung, das bisher allerdings nur partiell angewendet
wird. Der Vorschlag der Europaischen Kommission fiir ein Abkommen zum
Anschluss Liechtensteins an das Dubliner System datiert vom 4. 12. 2006. Da weder
Island noch Liechtenstein bisher auf der Liste sicherer Drittstaaten nach Art. 16a
Absatz 2 Satz 2 GG, § 26a |l AsylVerfG stehen, bedeutet die geplante Neuregelung
schon gegenwartig eine Ausweitung der deutschen Drittstaatenregelung.

Aufgrund der Dynamik der im Gesetzesentwurf enthaitenen Verweisung sind jedoch
zusatzlich kunftige Rechtsvorschriften der EG und kunftige Abkommen der EG mit
Drittstaaten Uber die Zustandigkeit fiir die Durchfiihrung von Asylverfahren von der
Verweisung mit umfasst. Welche Zustandigkeitsabkommen die EG kiinftig mit
Drittstaaten abschlie3en wird und ob kiinftige EG-Rechtsvorschriften, etwa eine
geanderte Asylverfahrensrichtlinie weitere oder geanderte
Zustandigkeitsbestimmungen enthalten werden, ist aber nicht absehbar.

Im Rat und in der Kommission wird derzeit intensiv nach Méglichkeiten gesucht, um
grolRere Fortschritte bei der Aushandlung von Riicknahmeabkommen und anderen
migrationspolitischen Abkommen mit Drittstaaten zu erzielen. Im Gespréch sind unter
anderem finanzielle Unterstlitzung, Visaerleichterungen und Quoten fir temporére
Migration als Gegenleistung fiir die Riicknahme von eigenen und fremden
Staatsangehorigen. Diesen Ansatz verfolgte auch die Schauble-Sarkozy-Initiative
vom Herbst 2006.

Hinsichtlich der Riicknahmeabkommen der EG stelit sich die Situation derzeit wie
folgt dar: Die Verhandlungen mit der Ukraine Uber ein Riicknahmeabkommen, das
sowohl eigene Staatsangehorige als auch fremde Staatstaatsangehorige umfasst,
sind abgeschlossen®, entsprechende Verhandlungen mit Marokko sind nach
Informationen der Europaischen Kommission gut vorangekommen, Verhandlungen
mit Moldawien und Algerien stehen bevor*®. Da Art. 13 des Cotonou-Abkommens mit
den AKP-Staaten eine Riicknahmeverpflichtung enthalt, ist davon auszugehen, dass
viele EU-Mitgliedstaaten versuchen, bilaterale Riicknahmeabkommen mit AKP-
Staaten abzuschlieRen. Da mit dem Abschluss von Riicknahmeabkommen letztlich
eine Lasten- und Zusténdigkeitsverteilung intendiert ist, ist nicht vollig
unwahrscheinlich, dass die EG mittelfristig versuchen wird, Zustandigkeitsabkommen
mit Staaten auRerhalb West- und Ostmitteleuropas abzuschlieBen. Anfang der 90er
Jahre gab es beispielsweise Plane fur ein Parallelabkommen zum Dubliner
Abkommen der EU-Staaten mit den ostmitteleuropaischen Staaten (und spateren
Beitrittsstaaten). Diese Plane wurden damals vor allem deswegen nicht weiter
verfolgt, weil ein derartiges Abkommen in allen beteiligten EU-Staaten hatte ratifiziert

3 Siehe Art. 63 Nr. 1a, 300 Absatz 2 Satz 1, und 300 Absatz 3 Unterabsatz 1 EG-Vertrag.
3 Siehe Proposal for a Council decision concerning the Signing of the Agreement between the
European Community and Ukraine on Readmission, KOM (2007) 197 final.
Mitteilung der Europaischen Kommission an den Rat und das Européische Parlament: Der
Gesamtansatz zur Migrationsfrage nach einem Jahr: Schritte zur Entwicklung eines umfassenden
européaischen Migrationskonzepts, KOM (2006) 735 endg., S. 10.
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werden miissen. Nach Ubergang der entsprechenden AuRlenkompetenz auf die EG
ist eine Ratifikation durch die nationalen Parlamente der EU-Staaten aber nicht mehr
erforderlich. Entsprechende Abkommen etwa mit Marokko oder der Ukraine wirden
nach der geplanten Neuregelung dann ohne weiteres zur Abweisung an der Grenze,
zur Unzulassigkeit des Asylantrags und zur Abschiebung ohne vorldufigen
Rechtsschutz fiihren und zwar unabhangig vom Reiseweg des/der Antragsteller/in.

Der Sache nach bedeuten die geplanten Anderungen daher Schaffung einer
Méaglichkeit zur erheblichen Ausweitung der deutschen Drittstaatenregelung ohne
inhaltliche Kontrolle durch den Deutschen Bundestag. Eine solche Ausdehnung
widersprache auch der Menschenrechtspolitik der GroRen Koalition, die das Konzept
der sicheren Drittstaaten in ihrem Antrag zur Menschenrechtspolitik in der
Europaischen Union vom 29. 11. 2006 zur Uberpriifung empfohlen hat®.

b. Verfassungsrechtliche Bewertung der geplanten dynamischen Verweisungen
Die geplanten dynamischen Verweisungen verstofRen gegen Art. 16 a GG.

Soweit sie ein Absehen von der inhaltlichen Priifung des Asylantrags aufgrund der
Zustandigkeit eines anderen Staates zulassen, der nicht Mitgliedstaat der EU oder
sicherer Drittstaat im Sinne der Liste nach § 26a Absatz 2 Asy!VerfG ist, verstolen
sie gegen Art. 16a Absatz 2 Satz 2 Grundgesetz, der den Erlass von Listen sicherer
Drittstaaten unter Parlamentsvorbehalt stellt. Der Deutsche Bundestag kann nicht
durch einfachgesetzliche Verweisung auf EU-Recht seine verfassungsrechtlich
garantierte Entscheidungskompetenz auf die EU-Organe Uibertragen.

Art. 16a Absatz 2 Satz 2 GG, das Bestimmtheitsgebot und der verfassungsrechtliche
Wesentlichkeitsgrundsatz legen es nahe, die Lander, die unter §§ 18, 27 und 34 a
AsylVerfG fallen sollen, ausdricklich und abschlieRend zu benennen.

Soweit die Verweisung Abkommen mit Staaten erfasst, in denen die Anwendung der
EMRK und der Genfer Fliichtlingskonvention nicht sichergestellt ist - etwa weil es
sich gar nicht um EMRK-Staaten handelt- verstof3t sie gegen Art. 16a 1l 1 GG, weil
dieser nicht nur die Ratifikation, sondern auch die Einhaltung der genannten
Abkommen verlangt.

Soweit durch die Verweisungen ermdglicht wird, dass der Asylantrag nicht gepriift
wird, obwohl die antragstellende Person gar nicht (iber den zusténdigen Staat
eingereist ist, in den sie sich zurlick begeben soll, versto3en die geplanten
Neuerungen gegen Art. 16a Absatz 2 Satz 1 GG. Der Ausschluss vom Asylrecht ist
nach Art. 16a Absatz 2 Satz 1 GG nur dann zuldssig, wenn die antragstellende
Person aus dem sicheren Drittstaat eingereist ist, in den sie sich zurtick begeben soll.

Die dynamische Verweisung auf Zusténdigkeitsabkommen der EG mit Drittstaaten
wird auch nicht von Art. 16a Absatz 5 GG gedeckt, da dieser sich nur auf Abkommen
der EG-Mitgliedstaaten mit Drittstaaten bezieht, nicht jedoch auf Abkommen der EG
selbst mit Drittstaaten. Dieser Unterschied kann nicht durch Interpretation nivelliert
werden, da zwischen den beiden Arten von Abkommen ein erheblicher und vom

» Starkung der Menschenrechtspolitik in der Européischen Union, Antrag der Fraktionen der
CDU/CSU und der SPD im Deutschen Bundestag, BT-Drs. 16/3607, S. 7.
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Verfassungsgesetzgeber als wesentlich erachteter Unterschied hinsichtlich der
parlamentarischen Kontrolle besteht.

c. Menschenrechtliche Bewertung von Drittstaatenregelungen

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte teilt die vom Amt des Hohen
Flichtlingskommissars der Vereinten Nationen (UNHCR) anlasslich der
Verfassungsanderung 1993 gedullerten erheblichen Bedenken an der
Volkerrechtskonformitat einer Drittstaatenregelung ohne Widerlegbarkeit der
Sicherheit des Drittstaates im Einzelfall, wie sie sich im deutschen Recht und als
Modell in Art. 36 der Asylverfahrensrichtline findet. Dies gilt jedenfalls insoweit, als
Staaten auflerhalb der EU als sichere Drittstaaten angesehen werden. Diese
Ausformung der Drittstaatenregelung bietet keine hinreichende Sicherheit gegen
VerstolRe gegen das sich u. a. aus Art. 3 EMRK, 33 Abs. 1 Genfer
Flichtlingskonvention und Art. 6, 7 des UN-Zivilpakts und Art. 3 UN-
Antifolterabkommen ergebende Refoulement-Verbot.

Drittstaatenregelungen, bei denen die Sicherheit des Drittstaates im Einzelfall
widerlegbar ist, sind an sich weniger problematisch. Art. 27 der
Asylverfahrensrichtlinie enthalt zumindest die Verpflichtung, dem/der Antragstelier/in
die Méglichkeit zu geben, individuell zu Gberprifen, ob die Anwendung der
Drittstaatenregelung gegen Art. 3 EMRK verstoflen wiirde. Wegen der
Fehleranfalligkeit der bei Drittstaatenregelungen in der Regel angewandten
beschieunigten Verfahren, ist die Einhaltung des Refoulementverbotes aber haufig
nicht hinreichend abgesichert.

Héchst problematisch ist aber in diesem Zusammenhang, dass Art. 27 der
Asylverfahrensrichtlinie sehr niedrige Anforderungen an die Sicherheit des
Drittstaates stellt. So muss der Drittstaat nach der Richtlinie nicht Signatarstaat der
EMRK oder anderer Menschenrechtsabkommen sein und es ist auch nicht
ausdricklich vorgeschrieben, dass in dem Drittstaat Rechtsschutzmdglichkeiten
gegen die Ablehnung eines Asylantrags gegeben sein miissen. Es ist fraglich, ob
diese Variante der Drittstaatenregelung mit den EU-Grundrechten vereinbar ist.
Jedenfalls aber verstiele ihre Anwendung in Deutschland gegen Art. 16a 111 GG, der
sehr hohe Anforderungen an die Sicherheit des Drittstaates stellt, insbesondere den
Kreis der sicheren Drittsaaten auf die EMRK-Staaten beschrankt.

Zusatzliche Gefahren bergen solche Drittstaatenregelungen, die die Mdglichkeit der
Zurlickweisung oder Abschiebung in Staaten erlauben, tber die die betreffende
Person nicht eingereist ist. Auch dies |asst Art. 27 der Asylverfahrensrichtlinie zu,
was im Hinblick auf Art. 16a |l 1 wiederum die Anwendung in Deutschland verbietet.
Zum einen besteht dabei die Gefahr, dass schutzwirdige Interessen der
Antragstellenden nicht beriicksichtigt werden. Zum anderen besteht die gesteigerte
Gefahr, dass berlastete Drittstaaten, die sich aus sachfremden politischen
Erwagungen heraus zur Aufnahme bereit erklart haben, zu einer
menschenrechtswidrigen Asylpraxis verleitet werden.

Insgesamt ist zu bedenken, dass die systematische Verlagerung der Belastungen
des Flichtiingsschutzes auf Drittstaaten durch Drittstaatenregelungen sowie durch
verstarkte und vorverlagerte Grenzkontrollen und Visaerfordernisse dem Geist der
Genfer Fllichtlingskonvention widerspricht. Eine auf solchen Elementen aufgebaute
Migrationsstrategie ist geeignet, die Genfer Fliichtlingskonvention auszuhebeln.
Diese ist von dem wesentlichen Gedanken getragen, dass sich alle Signatarstaaten
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an der Gewahrung von Fliichtlingsschutz beteiligen, um eine Bewaltigung des
Flichtlingsproblems zu ermdglichen.

2. Regelung des individuellen Anspruchs auf subsididren Schutz §§ 60 VIi, 60a |, 25
il AufenthG

Die umzusetzende Qualifikationsrichtlinie * verfolgt ein menschenrechtlich
orientiertes Schutzkonzept. Nach der Richtiinie besteht ein Anspruch auf Schutz
dann, wenn Schutzbedurftigkeit nach MaRgabe der Richtlinie gegeben ist. Ein
Anspruch®¥ auf die Gewéahrung des subsididren Schutzstatus besteht grundséatzlich
dann, wenn eine individuelle Priifung® ergibt, dass dem Antragsteller bei Riickkehr in
sein Herkunftsland ein ernsthafter Schaden im Sinne von Art. 15 der Richtlinie droht.

Der Gesetzesentwurf setzt dies nur unzureichend um. So wird erstens kein Recht auf
individuelle Antragspriifung gewahrt. Vielmehr erhélt der Gesetzesentwurf die
bisherige Anforderung aufrecht, dass die Gewahrung von Schutz bei Vorliegen der
Gefahr eines ernsthaften Schadens von einer Entscheidung der obersten
Landesbehérde bzgl. bestimmter Ausldndergruppen oder Staaten abhangig ist,
sofern die Bevodlkerung oder Bevolkerungsgruppe der Gefahr aligemein ausgesetzt
ist®,

Zweitens wird Art. 15 lit. ¢ der Richtlinie 2004/83/EG, der das Vorliegen eines
ernsthaften Schadens dann als gegeben ansieht, wenn eine ernsthafte individuelle
Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivilperson infolge willkurlicher
Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts
vorliegt, in dem neuen § 60 Abs. 7 S. 2 AufenthG nur lickenhaft wiedergegeben.
Insbesondere fehit die ausdriickliche Anerkennung willkurlicher Gewalt im Rahmen
von bewaffneten Konflikten als Qualifizierung eines ernsthaften Schadens, der zum
Schutz berechtigt. Die Formulierungen des § 60 Abs. 7 S. 2 AufenthG-E verschleiern
damit den Widerspruch zwischen der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zum Schutz gegen Blrgerkriegsgefahren einerseits und
der Qualifikationsrichtlinie andererseits. Die Aufrechterhaltung der diesbezlglichen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist aber weder gemessen am Text
der Richtlinie noch gemessen am Mal3stab der EU-Grundrechte (Art. 6 Abs. 2 EU-
Vertrag, Art. 3 EMRK, Art. 19 EU-Grundrechtscharta) haltbar.

Drittens setzt der Gesetzesentwurf das Bestehen eines individuellen Anspruchs auf
Schutzgewdhrung nicht volistandig um. Art. 25 Abs. 3 Satz 1, der die Gewahrung des
Aufenthaltstitels regelt, istimmer noch als Soll-Vorschrift ausgestaltet, obwohl fir die
Auslbung irgend eines behordlichen Ermessens bei Vorliegen der Gefahr eines

ernsthaften Schadens im Sinne von Art. 15 der Qualifikationsrichtlinie kein Raum
bleibt.

Es bestehen insoweit starke Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonformitat des
Gesetzesentwurfs der Bundesregierung.

® 2004/83/EG des Rates iiber Mindestnormen fur die Anerkennung und den Status von
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig
5nternat|onalen Schutz benétigen, und iber den Inhaltdes zu gewahrenden Schutzes.
Art 2 lit. e der Richtlinie 2004/83/EG.
% % Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2004/83/EG.
Siehe §§ 60 Abs. 7, 60a Abs. 1 AufenthG-E.
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3. Normierung der Voraussetzungén, die nach der Richtlinie einen Anspruch auf
interationalen Schutz begriinden - Verweisungstechnik

Der Gesetzesentwurf niitzt insbesondere in § 60 Abs. 1 S. 5 und 6 und Abs. 11
AufenthG-E die Methode der Verweisung auf Vorschriften der Qualifikationsrichtlinie.
Die Vorschriften, auf die verwiesen wird, gewahren an einigen Punkten einen
weitergehenden Schutz, als er vom deutschen Recht und der deutschen
Rechtsprechung bisher gewahrt wurde. Dies gilt zum Beispiel fir das Merkmal der
Verfolgung aufgrund der Religion in Auslegung der Genfer Fliichtlingskonvention und
flr die Gewahrung von Schutz gegen Gefahren, die von nichtsstaatlichen Akteuren
ausgehen.

Die Verwendung dieser fiir den Rechtsanwender sehr unibersichtlichen
Verweisungstechnik ist sowoh! europarechtlich als auch verfassungsrechtlich
bedenklich. Der EuGH in Luxemburg stellt hohe Anforderungen an die Bestimmtheit
und Klarheit der Richtlinienumsetzung®’. Diese muss dazu geeignet sein, das Ziel der
Gemeinschaftsrechtssetzung - hier insbesondere die einheitliche Auslegung der
Genfer Fllichtlingskonvention - in der Praxis zu gewahrleisten. Darliber hinaus steht
auch das BVerfG vor dem Hintergrund des aus Art. 20 Abs. 3 GG ableitbaren
Bestlmmtheltsgebotes Verwe|sungsketten sehr kritisch gegenuber, weil Prifvorgange
durch sie fehleranfallig werden*!

4. Einreiseverweigerung bei Vorliegen bloRer Anhaltspunkte fiir die Zustandigkeit
eines anderen Staates, § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylVerfG-E

Die in dem Gesetzesentwurf vorgesehene Neuerung des § 18 Abs. 2 Nr. 2 ist nicht
nur deswegen problematisch, weil sie, wie oben beschrieben, dynamische
Verweisungen auf Europarecht enthdlt. Aus europarechtlicher und
menschenrechtlicher Sicht hdchst bedenklich ist auch, dass die Vorschrift fur die
Einreiseverweigerung das Vorliegen bloRer Anhaltspunkte fir die Zustandigkeit eines
anderen Staates und fur die kiinftige Aufnahme eines Auf- oder
Wiederaufnahmeverfahrens ausreichen lasst. Die Einreiseverweigerung vor
Abschiuss des Verfahrens zur Bestimmung des fiir die Antragspriifung zusténdigen
Staates widerspricht sowohl dem Wortlaut als auch der ratio der Dublin |l-
Verordnung, des Dubliner Ubereinkommens und der bestehenden Assoziierungen
von Nicht-EU-Staaten an das Dubliner Ubereinkommen. Diese verfolgen namlich
nicht nur den Zweck, eine mehrfache Antragspriifung zu vermeiden, sondern vor
allem auch den Zweck, jedem Antragsteller den Zugang zum Asylverfahren zu

*“* EuGH, Kommission v. Deutschiand, Rs. C-217/97, Rz. 31, 32.
,31. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes erfordert die Umsetzung einer Richtlinie zwar nicht
unbedingt eine férmliche und wortliche Ubernahme ihrer Bestimmungen in eine ausdriickliche,
besondere Rechtsvorschrift; ihr kann durch einen allgemeinen rechtlichen Kontext Geniige getan
werden, wenn dieser tatsachlich die vollstandige Anwendung der Richtlinie hinreichend klar und
bestimmt gewahrleistet (vgl. insbes. Urteile vom 23. Mai 1985 in der Rechtssache 29/84,
Kommission/Deutschland, Sig. 1985, 1661, Randnr. 23, und vom 8. Juli 1987 in der Rechtssache
247/85, Kommission/Belgien, Sig. 1987, 3029, Randnr. 9)
32. Nach der Rechtsprechung ist es jedoch erforderlich, dass die Rechtslage hinreichend bestimmt
und klar ist und die Begiinstigten in die Lage versetzt, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen
und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geitend zu machen (Urteil
Kommnssuon/DeutschIand Randnr. 23)."

*'BVerfG, 1 BvF 3/92, Rz. 134 ff.
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garantieren*2. Das Phanomen der ,refugees in orbit*, fur deren Asylantragspriufung
sich kein Staat zustandig fihlt, solite vermieden werden. Dies schiagt sich in der
Dublin lI-Verordnung und im Dublmer-Uberemkommen m der Verpflichtung zur
Pritfung jedes Asylantrags im Land und an der Grenze*® und der Ubersteliung eines
Asylbewerbers erst nach Zustimmung des aufnehmenden Staates* nieder.

Zudem kann die Dublln II-Verordnung unbegleiteten minderjahrigen Kindern* und
Famlhenangehongen in bestimmte subjektive Rechte auf Priifung des Asylantrags
in Deutschland vermittein, die nicht durchsetzbar sind, wenn die Abweisung an der
Grenze aufgrund bloRer Anhaltspunkte fiir die Zustandigkeit eines anderen Staates
erfolgt.

Die mit § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylVerfG-E vorgesehene Neuerung birgt die erhebliche
Gefahr von VerstoRen gegen das Refoulement-Verbot. AuRerdem halte ich die
Vorschnft flr unvereinbar mit der Dublin II-Verordnung und dem Dubliner
Ubereinkommen.

5. Menschenrechts- und richtlinienkonforme Gesundheitsversorgung fir besonders
schutzbediirftige Personen

Aus Art. 12 Abs. 1 des Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (Sozialpakt) ergibt sich die Verpflichtung der Paktstaaten, das
Recht eines jeden auf das flr ihn erreichbare Hochstmaf an kérperlicher und
geistiger Gesundheit anzuerkennen. Der hierfiir zustandige UN-Ausschuss fir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte hat in seiner Aligemeinen Bemerkung
Nr. 14. ,Das Recht auf ein Hochstmaf an Gesundheit (Art. 12)“ vom 11. August 2000
folgendes festgehalten:

.Insbesondere unterliegen die Vertragsstaaten der Verpflichtung, das Recht auf
Gesundheit zu achten, indem sie es beispielsweise unterlassen, den
gleichberechtigten Zugang zu vorbeugenden, heilenden und lindernden
Gesundheitsdiensten fir jeden Menschen zu verweigern oder zu beschrénken,
einschlieBlich fir (..) Asylsuchende und illegale Migranten; (..)."*

Der Anspruch auf ein HéchstmaR auf Gesundheit aus Art. 12 des Sozialpaktes
erstreckt sich nicht nur auf die physische Gesundheit und die Abwesenheit von
Krankheit und Gebrechlichkeit, sondern auch auf die geistige bzw. psychische
Gesundheit und die sozialen Faktoren, die ein gesundes Leben ermégichen®®. Der
Gesetzgeber ist danach verpflichtet, den Aspekt des diskriminierungsfreien Zugangs
zur Gesundheitsversorgung einschlielich der psychologischen und psychosozialen
Betreuung in seine Normsetzung mit einzubeziehen.

Abs 4 der Praambel des Dubliner Ubereinkommens, Abs. 4 der Praambel der Dublin - -Verordnung.
“3 Art. 3 Abs. 1 des Dubliner Ubereinkommens, Art. 3 Abs. 1 der Dublin -Verordnung.

Art 11 des Dubliner Ubereinkommens Art. 19 der Dublin I1-Verordnung,.

“S Art. 6 Absatz 2 der Dublin II- -Verordnung.

s Art. 7 der Dublin II-Verordnung.

Ausschuss fir Wirtschaftliche, Soziale und Kulturelle Rechte, CESCR E/C.12/2000/4, Ziff. 34. In:
Deutsches institut fiir Menschenrechte (Hg.), Die ,General Comments’ zu den VN-
Menschenrechtsvertragen, Baden-Baden 2005, S. 300.

Ausschuss fir Wirtschaftliche, Soziale und Kulturelle Rechte, CESCR E/C.12/2000/4, Ziff. 4. In:
Deutsches Institut fir Menschenrechte (Hg.), Die ,General Comments’ zu den VN-
Menschenrechtsvertragen, Baden-Baden 2005, S. 286.
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Das Recht auf Gesundheit istinsbesondere fiir Personen mit besonderen
Schutzbediirfnissen, wie etwa begleiteten und unbegleiteten Minderjahrigen,
behinderten und alteren Menschen, Schwangeren, Alleinerziehenden mit
minderjahrigen Kindern und Personen, die Folter, Vergewaltigung oder sonstige
schwere Formen psychischer, physischer oder sexueller Gewalt erlitten haben, von
besonderer Bedeutung. Dem tragen Art. 7 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 der
Opferschutzrichtlinie *°, Art. 13 Abs. 4 der Richtlinie Giber voriibergehenden Schutz™
und Art. 15,17-20 der Richtlinie Aufnahmebedingungen®' Rechnung.

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte begriit den durch das 1.
Anderungsgesetz zum Zuwanderungsgesetz eingefiihrten § 6 Abs. 2 AsylbewlG,
wonach Personen, denen voriibergehender Schutz im Sinne der Richtlinie
2001/55/EG gewahrt wird, medizinische und sonstige Hilfe gewahrleistet werden soll,
die Uber Grundversorgung der Behandlung akuter Erkrankungen nach Art. 4 Abs. 1
Asylbewl.G hinausgeht.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte ist jedoch der Ansicht, dass die
Ausgestaltung der Vorschrift als Soll-Vorschrift dem Wortlaut der genannten
Vorschrift Richtlinie 2001/55/EG nicht gerecht wird. Fur die Auslibung eines - wenn
auch eingeschrankten - behdérdlichen Ermessens verbleibt nach dem Wortlaut der
Richtlinie kein Raum.

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte vermisst im Gesetzesentwurf Regelungen
Uber die Gesundheitsversorgung flir besonders schutzbedurftige Asylbewerber nach
Maflgabe der Richtlinie Aufnahmebedingungen sowie flir besonders schutzbedrftige
Opfer von Menschenhandel nach der Opferschutzrichtlinie. Da ein adaquater Zugang
insbesondere zu psychologischer und psychosozialer Betreuung in der Praxis Gber

§ 4 AsylbewlL G haufig nicht gewahrt wird, stellt dies eine mangelhafte
Richtlinienumsetzung dar. Besonders ist darauf hinzuweisen, dass Opfer von
Menschenhandel, die eine Aufenthaltstitel nach § 25 Absatz 4a AufenthG-E
bekommen, fur die gesamte Dauer ihres u. U. mehrjahrigen Aufenthalts dem
Asylbewl G unterfallen sollen. Damit ware dieser Personenkreis faktisch von
adaquater psychologischer und psychosozialer Betreuung ausgeschlossen.

Neben Asylbewerbern und Opfern von Menschenhandel ist die Bundesrepublik nach
Art. 12 des Sozialpaktes verpflichtet, die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit
fir alle auf ihrem Staatsgebiet lebenden Personen anzustreben. Das vorliegende
Umsetzungsgesetz sollte daher genutzt werden, die psychische und psychosoziale
Betreuung auch Geduldeter und anderen Personen, die unter das AsylbewlG fallen,
zu regeln. Dies hatte zudem zur Folge, gesundheitlich und rechtspolitisch
bedenkliche Behandlungsabbriiche allein aufgrund des Statuswechsels in der
Bundesrepublik lebender Personen zu vermeiden.

Art. 6 Abs. 2 AsylbewL G solite deshalb einen zwingenden Anspruch auf medizinische
und sonstige Hilfe enthalten. Dartiber hinaus sollte die psychologische und
psychosoziale Betreuung von Asylbewerbern, Opfern von Menschenhandel und
Geduldeten durch die Einfiigung neuer Regelungen gesichert werden.

“9 Richtlinie 2004/81/EG.
Richtlinie 2001/55/EG.
5! Richtlinie 2003/9/EG.
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6. Insbesondere: Schutz traumatisierter Minderjahriger nach Art. 18 der Richtlinie
Aufnahmebedingungen

Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte stelit mit Bedauern fest, dass es im
Gesetzesentwurf versaumt wurde, die Vorgaben des Art. 18 der Richtlinie
2003/9/EG bezuglich des Schutzes traumatisierter Minderjahriger umzusetzen. Nach
~ dieser Vorschrift sollen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen, dass Minderjahrige,
die Opfer irgendeiner Form von Missbrauch, Vernachldssigung, Ausbeutung, Folter,
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung gewesen sind oder
unter bewaffneten Konflikten gelitten haben, Rehabilitationsmafnahmen in Anspruch
nehmen konnen und dass im Bedarfsfall eine geeignete psychologische Betreuung
und eine qualifizierte Beratung angeboten wird.

7. Haft

a. Zurtickweisungshaft § 15 Abs. 5 AufenthG-E, insbesondere in Fallen der
Vermutung der Zustandigkeit eines anderen Staates fiir die Asylantragspriifung
(Dublin-Falle)

Der Entwurf sieht neue Vorschriften der Zuriickweisungshaft vor. Nach § 15 Abs. 5
AufenthG soll ein Auslander zur Sicherung der Zuriickweisung auf richterliche
Anordnung in Haft (Zurliickweisungshaft) genommen werden, wenn eine
Zurlickweisungsentscheidung ergangen ist und diese nicht unmittelbar vollzogen
werden kann. Im Vergleich zur bisher in § 15 Abs. 4 i. V. m. § 62 AufenthG
vorgesehenen Zurtickweisungshaft sieht der Gesetzesentwurf folgende
Verscharfungen vor:

= Die Zurlickweisungshaft soll verhangt werden, ohne dass eine
Erforderlichkeitspriifung vor%'enommen wird%? oder eine besondere gesetzlich
festgelegte Fallkonstellation> vorliegt, die die Erforderlichkeit der Haft nahe
legt. Die Inhaftierung wird damit zur Regel gemacht. '

= Die bisher vorgesehene zeitliche Beschrankungen von in der Regel 6 Wochen
zur Vorbereitung der Zurlickweisungsentscheidung (Vorbereitungshaft)s"1 und
3 Monaten zur Sicherung der Abschiebung (Sicherungshafty® gelten nicht.
Vielmehr kann die Zurtickweisungshaft nach dem Gesetzesentwurf in allen
Fallen bis zu 6 Monaten, in Fallen, in denen der Auslander seine Abschiebung
zu verhindern sucht, auf bis zu 18 Monate verhangt werden®®.

* Nach der Vorstellung des BMI soll die gewahite rechtliche Konstruktion, die
das Vorliegen besonderer Haftgriinde entbehrlich macht, offenbar bewirken,
dass die richterliche Entscheidung Uber die Haft beschrankt wird. So sollen
insbesondere die bisher vom Haftrichter wenigstens summarisch
vorzunehmende®’ Priifung des baldigen Bevorstehens einer rechtmaiigen
Einreiseverweigerung bei der Vorbereitungshaft und die richterliche
Uberprifung der Erforderlichkeit durch die Neuerung wegfallen.

* In Zusammenschau mit der neu geplanten Moglichkeit der
Grenzschutzbehdrden, einen Asylantragsteller bereits bei Vorliegen bloRer
Anhaltspunkte fir die Zustandigkeit eines anderen Staates die Einreise zu

g‘; So bisher § 15 Abs. 4 i. V. m. § 62 Abs. 1 AufenthG.

" So bisher § 15 Abs. 4i. V. m. § 62 Abs. 2 AufenthG.
So bisher § 15 Abs. 4i. V. m. § 62 Abs. 1 Satz 2 AufenthG

s So bisher § 15 Abs. 4i. V. m. § 62 Abs. 2 Satz 4 AufenthG

57 §15 Abs. 5 AufenthG-E i. V. m. § 62 Abs. 3 Satz 2 und 3 AufenthG-E.
Blechinger/Bilow/Weilflog, Das neue Zuwanderungsrecht, 3/18.1.2; 3/18.6.1.

27



verweigern, § 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylVerfG-E (dazu bereits oben), bedeutet dies,
dass hier auch die richterliche Haftentscheidung auf das Vorliegen bloRRer
Anhaltspunkte fir die Zustandigkeit eines anderen Staates und das
Bevorstehen eines Auf- oder Wiederaufnahmeverfahrens durch die
Asylbehorden beschrankt ist.

Die geplante Neuerung begegnet erheblichen Bedenken im Hinblick auf ihre
Verfassungs- und Menschenrechtskonformitat.

Wie das BVerfG betont, nimmt die Freiheit der Person ,als Grundlage und
Voraussetzung der Entfaltungsmdéglichkeiten des Blrgers - einen hohen Rang unter
den Grundrechten ein. Das kommt darin zum Ausdruck, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
sie als "unverletzlich" bezeichnet, Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG ihre Beschrénkung nur auf
Grund eines férmlichen Gesetzes zulédsst und Art. 104 Abs. 2 bis 4 GG die Einhaltung
besonderer Verfahrensgarantien fordert (vgl. BVerfGE 35, 185 <190>). Eingriffe in
dieses Rechtsgut sind im Allgemeinen nur zuldssig, wenn der Schutz anderer oder
der Allgemeinheit dies unter Berticksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
erfordert (vgl.BVerfGE 90, 145 <172> ). Dem Sicherungsbediirfnis der Aligemeinheit
vor zu erwartenden erheblichen Rechtsgutverletzungen ist der Freiheitsanspruch des
Untergebrachten als Korrektiv entgegenzuhalten; beide sind im Einzelfall

abzuwagen™®.

Diesen Anforderungen an eine Freiheitsentziehung wird die geplante Neuerung nicht
gerecht. Insbesondere fehlte es angesichts der regelmaRigen Inhaftierung bei
Nichtvollziehbarkeit der Zuriickweisungsentscheidung ohne weitere
Erforderlichkeitspriifung oder besondere Haftvoraussetzungen und der langen Dauer
der regelmaRig zu verhdngenden Haft an der VerhaltnismaRigkeit und der
erforderlichen Abwagung im Einzelfall. '

Die Zurtckweisungshaft bei Asylbewerbern bei Vorliegen bloRer Anhaltspunkte fiir
die Zustandigkeit eines anderen Staates und das Bevorstehen eines Auf- oder
Wiederaufnahmeverfahrens durch die Asylbehdrden begegnet noch gesteigerten
Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Art. 5 lit. f EMRK. Dieser erlaubt eine
Freiheitsentziehung zur Verhinderung der illegalen Einreise nur, wenn ein
Auslieferungs- oder Ausweisungsverfahren im Gange ist. Dies ist aber nicht der Fall,
wenn die Grenzschutzbehorden lediglich Anhaltspunkte flr das Bevorstehen eines
Auf- oder Wiederaufnahmeersuchens durch die Asylbehorden sehen.

Der Regierungsentwurf scheint insoweit den 2004 neu eingefiihrten §§ 76 Abs. 2 Nr.
4, 39 Abs. 3 Nr. 4 des 6sterreichischen Fremdenpolizeigesetzes nachgebildet. Der
Osterreichische Verwaltungsgerichtshof halt- in Ubereinstimmung mit der
Fachliteratur®® - die genannten Vorschriften aus den genannten Griinden fir
unvereinbar mit Art. 5 EMRK und hat die Vorschriften deshalb dem Osterreichischen
Verfassungsgerichtshof mit Entscheidung vom 30. Januar 2007 zur Uberpriifung
vorgelegt®.

Die intendierte Einschrankung der haftrichterlichen Priifung, die die Rechtmafigkeit
der Einreiseverweigerung als Haftgrund nicht umfasst, begegnet zudem ganz
erheblichen Bedenken im Hinblick auf das Erfordernis der richterlichen Haftprifung
nach Art. 104 Abs. 2 GG und Art. 5 Abs. 4 EMRK.

%8 BVerfG, 2 BvR 2029/01, Ziff. 98

» Kopetzky, in: Korinek/Holoubek (Hrsg.). Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Art. 2 PersFrG,
Rz. 75; Wiederin, ZUV 1996/1, 13.
8 Bsterreichischer Verwaltungsgerichtshof, Aktenzeichen A 2007/0010-1 (2006/21/0090).
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Wegen starker Zweifel an der Vereinbarkeit mit Art. 5 EMRK sollte auf die geplante

Zurlickweisungshaft nach §§ 15 Abs. 5, 18 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG-E verzichtet
werden.

b. Weiteres Festhalten im Transitbereich eines Flughafens nach negativer
Entscheidung im Flughafenverfahren § 15 Abs. 6 AufenthG-E

§ 15 Abs. 6 AufenthG-E sieht die Unterbringung im Transitbereich eines Flughafens
vor, wenn ein Auslander auf dem Luftweg eingereist ist und ihm die Einreise
verweigert wurde. Die Vorschrift zielt laut Gesetzesbegriindung vor allem auf Falle
ab, in denen der Asylantrag der betreffenden Person im Flughafenverfahren als
offensichtlich unbegriindet abgelehnt wurde®'. Die zulassige Haftdauer ist nicht
eindeutig g regeilt; eine nicht ganz klare Kettenverweisung auf § 62 Abs. 3
AufenthG™ legt aber die Vermutung nahe, dass auch dieser Aufenthaltim
Transitbereich ohne Vorliegen weiterer Haftgriinde bis zu 6 bzw. 18 Monaten
zulassig sein soll, sofern nur die Abreise innerhalb der Haftdauer zu erwarten ist.

Eine richterliche Anordnung der Haft ist nach der vorgeschlagenen Vorschrift erst 30
Tage nach Ankunft am Flughafen bzw. Kenntnis der Beh6rden von der Ankunft
erforderlich. Dass erst nach 30 Tagen eine richterliche Anordnung erforderlich ist,
wird unter Berufung auf das BVerfG mit der Ansicht begriindet, beim Aufenthalt im
Transitbereich eines Flughafens handle es sich nicht um eine Freiheitsentziehung
oder Freiheitsbeschrankung, wenn der betreffenden Person das luftseitige Verlassen
des Transitbereichs méglich sei. Im Evaluierungsbericht hatte das BMI dazu
ausgefuhrt, der Aufenthalt im Transitbereich sei nicht Folge einer der deutschen
Staatsgewalt zurechenbaren Maflnahme, sondern resultiere aus der passlosen
Einreise und der Absicht der Auslander, in Deutschland um Schutz nachzusuchen 8

Hierzu ist zu bemerken, dass die geplante Vorschrift- wie sich aus dem
vorgesehenen Erfordernis der Erwartbarkeit der Abreise wahrend der Haftdauer zeigt
- gerade solche Falle im Auge hat, in denen der betroffenen Person die Abreise aus
tatsachlichen oder rechtlichen Griinden (etwa wegen fehlender Papiere) nicht
mdglich ist. Die Rechtsprechung des BVerfG kann deswegen nicht als Argument
herangezogen werden, da sie die Moglichkeit zum luftseitigen Verlassen des
Transitbereichs voraussetzt. Der EGMR hat in mehreren Fallen entscheiden, dass
das Festhalten in der Transitzone eines Flughafens je nach Intensitat dquivalent zu
einer Freiheitsbeschrankung oder Freiheitsentziehung im Sinne des Art. 5 Abs. 1
EMRK ist® und dass allein der Verweis auf die theoretische Méglichkeit des
luftseitigen Verlassens der Tran5|tzone zur Verneinung einer Freiheitsentziehung im
Sinne von Art. 5 EMRK nicht ausreicht®®

Daher ist davon auszugehen, dass die durch § 15 Abs. 6 AufenthG-E vorgesehene
Verbringung in den Transitbereich eines Flughafens eine Freiheitsentziehung

Gesetzesbegrundung S. 35.

6 Verwensung Uber § 15 Abs. 6 Satz 4, § 15 Abs. 5 Satz 2 AufenthG-E.
BMI, Evaluierungsbericht 2006, S. 214

6 Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Antragsnr. 45355/99 und 45357/99 (Shamsa/PoIen)
Europaischer Gerichtshof fur Menschenrechte, Antragsnr. 19776/92 (Amuur/Frankreich), Ziff. 48.
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darstellt, die Art. 104 GG und Art. 5 EMRK und damit dem Richtervorbehalt
unterfalit®e,

Auch mit richterlicher Anordnung erscheint eine regelméagige Unterbringung im
Transitbereich eines Flughafens ohne Vorliegen besonderer Haftgrinde und ohne
grundliche Abwagung im Einzelfall jedoch unverhaltnismanig.

Wegen erheblicher Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 104 GG und Art.
5 EMRK sollte auf § 15 Abs. 6 AufenthG-E verzichtet werden.

c. Vorlaufige Festnahme durch Auslanderbehérden § 62 Abs.4 AufenthG-E

Der Entwurf schi&gt einen neuen § 62 Abs. 4 AufenthG-E vor, wonach die
zustandigen Auslénderbehérden einen Ausidnder voridufig festnehmen diirfen, wenn
der dringende Verdacht fiir das Vorliegen der Voraussetzungen der Sicherungshaft
besteht, die richterliche Entscheidung liber die Anordnung der Sicherungshaft nicht
vorher eingeholt werden kann und der begriindete Verdacht vorliegt, dass sich der
Auslander der Anordnung der Sicherungshaft entziehen will. Der Auslander ist nach
dem Entwurf unverztiglich dem Richter zur Entscheidung tber die Anordnung der
Sicherungshaft vorzufiihren 8 ‘

Aus dem Ausnahmecharakter des Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG, der nicht richterlich
angeordnete Freiheitsentziehungen zuldsst, ergibt sich, dass der Richtervorbehalt bei
planbaren Festnahmen uberhaupt nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht, die
Vorschrift also auf planbare Festnahmen keine Anwendung finden kann.

Da ein begriindeter Verdacht, dass sich der Auslander entziehen will, in aller Regel
nicht angenommen werden kann, wenn sich der Auslander bei der Ausianderbehérde
vorstellt, stellt sich zudem die Frage nach dem Anwendungsbereich in der Praxis.

Die Einfiihrung der vorgeschlagenen Festnahme durch die Auslanderbehdrden
koénnte in der Praxis die ohnehin bestehende Tendenz der Auslénderbehdrden zur
Missachtung des Richtervorbehalts®® noch verstirken und damit das
verfassungsrechtlich gebotene Regel-Ausnahme-Verhaltnis hinsichtlich des
Richtervorbehalts unterlaufen.

Wegen erheblicher Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Ant. 104 GG sollte
auf die vorgeschlagene durch die Auslédnderbehorden nach § 62 Abs. 4 AufenthG-E
verzichtet werden.

% Zur Unvereinbarkeit eines mehrtagigen Festhaltens im T ransitbereich eines Flughafens ohne
richterliche Anordnung mit Art. 5 EMRK Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Antragsnr.
g75355/99 und 45357/99 (Shamsa/Polen) , Ziff. 59.

Gesetzesbegrindung S. 91.

Dazu Fischer-Lescano, Kritische Justiz 2006, 236 mit Nachweisen zu einschidgigen
Gerichtsurteilen.
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