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I . Zustindigkeitsfragen

Im Grundsatz ist die Zustdndigkeitsverteilung zwischen Bund und Landern im
Bereich des Aufenthalts- und Asylrechts folgendermalien geregelt: Der Vollzug des
Ausldnderrechts liegt bei den Léndern (Ausldnderbehorden , Landerpolizeien). § 71
AufenthG sieht vorbehaltlich der Regelungen iiber die Zusténdigkeit der
Bundespolizei fiir die polizeiliche Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs
(Abs.3) eine umfassende Zustdndigkeit der Lander fiir aufenthalts- und
passrechtliche ,,Mal3nahmen ,,, einschlieBlich aufenthaltsbeschrankender
Mafinahmen , Beantragung von Abschiebungshaft usw. vor. Die 6rtliche und
sachliche Zustidndigkeit der Ausléanderbehdrden wird durch das
Landesverwaltungsverfahrensrecht festgelegt . Welches Land zustindig ist, richtet
sich im allgemeinen landesrechtlich nach dem Ort des gew6hnlichen Aufenthalts (
wo sich Auslénder unter Umsténden aufhilt , die erkennen lassen, dass er an diesem
Ort nicht nur voriibergehend verweilt) . Bei erlaubtem Aufenthaltswechsel ist das
unproblematisch ( Meldung ). Bei unerlaubtem Aufenthaltswechsel ( wobei nicht
immer klar ist, wann der Aufenthaltswechse! (bei Verpflichtung zur
Wohnungnahme unerlaubt ist ) wird im allgemeinen auf Grund von Nr. 71.1.2.5
VerwV zu § 71 AufenthG ) angenommen , dass sich die Zusténdigkeit der der fiir
den Ort des Aufenthalts zustédndigen Ausldanderbehdrde auf die Durchsetzung
Lunaufschiebbarer MaBnahmen‘ beschrinkt. Teilweise wird aber auch ein
Zustiandigkeits wechsel zum Ort des ,,neuen Lebensmittelpunkts® angenommen.
Die Chronologie im Fall A zeigt m.E. eine gewisse Unsicherheit bei der
polizeilichen Zustiandigkeitsbestimmung (tatsdchlicher Aufenthalt) , wihrend die
aufenthaltsrechtliche Zusténdigkeit von NRW wihrend des gesamten Verfahrens
wohl . nicht in Frage gestellt worden ist. Erforderlich ist, dass die die
aufenthaltsrechtliche Zustidndigkeit eindeutig feststeht (Ort der Meldung) und dass
ggfs. eine Abgabe der Zustindigkeit bzw. Amtshilfe eindeutig geregelt sind.

Der Zustand einer einer faktischen Duldung rechtswidrigen Aufenthaltswechsels
von Asylbewerbern (z.B. Berlin) kann zwar dadurch nicht verhindert werden. Es
wire m.E. dennoch geboten, ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass abgesehen von
bestimmten Ausnahmesituationen eine Duldung des Aufenthaltswechsels ein
rechtswidriges Verhalten darstellt.

Eine Bundeszustidndigkeit besteht nach dem BundespolizeiG v. 19.10. 1994, geéind.
Durch G. v. 5.5.2017) fiir Gefahrenabwehr im Bereich der Grenzsicherung und
des Grenzschutzes (Grenzgebiet bis 30 km). Die Bundespolizei hat alle {iblichen
polizeilichen Befugnisse, wie sie auch den Landespolizeien zustehen, Werden bei
der Erfiillung ihrer Aufgaben Zustandigkeiten anderer Bundesbehorden (z.B.
Sicherheitsbehdrden) oder Landesbehdrden beriihrt, handelt die Bundespolizei im
»-Benehmen* ( Informationspflicht, Beratungspflicht ) mit diesen Behorden. Im
tibrigen bleibt die Zustidndigkeit der Polizei der Lénder z.B. zum Vollzug
aufenthaltsbeendender Maflnahmen, Beantragung von Abschiebungshaft usw. bei
der Ausiibung der Zustédndigkeit .



Eine Bundeszustindigkeit besteht ferner fiir die Durchfiihrung von Asylverfahren ,
wie sie im Detail im AsylG beziiglich der verschiedenen Verfahrensstadien
geregelt ist. Nach Beendigung des Asylverfahrens erldsst das Bundesamt im Falle
eines negativen Ausgangs die Abschiebungsandrohung , deren Vollzug den Lindern
obliegt. Zur Beschleunigung des Asylverfahrens und der Riickfiihrung hat der
Gesetzgeber eine Reihe von Mafinahmen ergriffen, die hier nicht im einzelnen
dargestellt werden konnen (vgl fiir Einzelheiten Hailbronner, Auslénderrechts, Bd.
I und IV, zur Kommentierung des Asylgesetzes auf dem Stand von Nov. 2017).
Hinzuweisen ist insbes. auf § 30a AsylG, der die Einfiihrung beschleunigter
Asylverfahren bestimmten Fillen (Herkunft aus sicheren Herkunftsstaaten ,
Identitétsverschleierung,schwerwiegende Griinde der 6ffentlichen Sicherheit oder
Offentliche Ordnung und die Verpflichtung zur Entscheidung binnen einer Woche ,
sowie die Verpflichtung zum Wohnen in der besonderen Aufnahmeeinrichtung bis
zur Ablehnung des Asylantrages und dariiber hinaus bis zum Vollzug der
Abschiebungsandrohung zu wohnen, vorsieht.

Eine gewisse Schwiche dieser und anderer vergleichbarer Regelungen iiber
Aufenthaltsbeschrinkungen ist, dass ihre Durchsetzung hédufig schwierig , wenn
nicht unméglich ist (strafrechtliche Sanktionen sind irrelevant, Abschiebungshaft
scheitert am Dreimonatserfordernis, fiir Geféhrder gilt allerdings nunmehr § 62
Abs.3 Nr. 1a, wonach Geféhrder in _Abschiebungshaft zu nehmen sind, wenn die
Abschiebungsanordnung nicht unmittelbar vollzogen werden kann).

II. Kooperation zwischen Bundes-und Linderbehdrden und innerhalb der
Léinder

Eine Kooperation zwischen Bund und Léndern ist eher ausnahmsweise gesetzlich
geregelt (Ausnahmen Dateniibermittlung , Bundespolizei / Landerpolizeien ) . Es
gibt eine allgemeine Pflicht des Zusammenwirkens zwischen Bund und Lindern, die
aus dem Bundesstaatsprinzip abgeleitet werden kann. Im allgemeinen vollziehen
sich Kooperationen im Wege informeller Gremien wie z. B. dem Gemeinsamen
Terrorabwehr Zentrum (GTAZ) . Im Rahmen des GTAZ gibt es verschiedene
Arbeitsgruppen, die sich u.a. mit dem Problem von Gefdhrdern oder der
Riickfiihrung befassen. Nach meinen Informationen haben sich diese Aktivitdten
erheblich nach dem Fall A. verstérkt. Die AG Status ist fiir Gefidhrder und sonstige
relevante Personen zustdndig. An ihr nehmen die Lénder, die
Verfassungsschutzbehdrden von Bund und Léndern, das BKA , BAMF |
Bundespolizei und der GBA und das BMI (Stab Riickkehr) teil . In der AG Status
werden Einzelfille besprochen. Korrespendierend zur AG Status gibt es auf
Lénderebene ebenfalls dhnliche AGen.

In der AG Sicherheit im seit Mai 2017 aktiven gemeinsamen Zentrum zur
Unterstlitzung der Riickkehr (ZUR) werden Intensivstraftiter und Geféhrder
ausfuhrlich mit Blick auf eine ziigige Durchsetzung der Ausreisepflicht besprochen.
Beteiligt sind die Lander , BPol, das BMI (Stab R) und BAMF . Das BMI (Stab R)
nimmt iiberdies die Aufgabe wahr, insbesondere auch in besonderen Einzelféllen
tdtig zu werden, wenn es z.B. einer diplomatischen Zusicherung oder der sonstigen
unterstiitzenden Tétigkeit des Bundes (AA) bedarf.

Ein weiteres Instrumentarium der Bund-Linder Kooperation ist die Verabschiedung
einer standardisierten Bewertung von Gefdhrdern (Radar i TE)

Im iibrigen gibt es Formen der Kooperation zwischen dem Bund und den Lindern ,
die schon bisher insbes. bei der Beschaffung von Passersatzpapieren und der
Durchfiihrung von RiickfiihrungsmaBBnahmen angewendet wurden (z.B.
Zusammenarbeit BMI — NRW bei der Beschaffung von Passersatzpapieren flir
marokkanische Staatsangehorige) . Fiir eine Reihe von Lindern , insbesondere
Westafrikas ist die Passersatzbeschaffung schon jetzt in der
Passersatzbeschaffungsstelle der Bundespolizie zentralisiert .



Problembereiche :

Beschaffung von Passersatzpapieren erfolgt zu spét . In Ausnahmefillen (
beschleunigte Verfahren § 30a AsylG) sollte die Beschaffung von Ersatzpapieren
bereits vor Abschluss des Asylverfahrens méglich sein. .

Fiir polizeiliche Mafnahmen ergibt sich aus der Lektiire der einschldgigen Berichte
zum Fall A, dass das Fehlen einer einheitlichen Konzeption des Umgangs mit
Gefdhdern und erheblich kriminellen, hoch mobilen Ausléandern beklagt wird. Es
wird daher hdufig eine Standardisierung der Mafinahmen zum Umgang mit
Gefahrdern durch ein Bedrohungsmanagement mit einheitlichen Verfahrensweisen
und einheitlichen MaBnahmenkatalogen - ggfs. mit Amtshilfe anderer Bundesldnder
vorgeschlagen. .Erforderlich wire dazu die Schaffung einheitlicher
Rechtsgrundlagen in den Landerpolizeigesetzen. Mit dem Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht sind zwar neue Instrumente zur Uberwachung
geschaffen worden (z.B. elektronische Fussfessel fiir Gefahrder ) Eine einheitliche
Handhabung der Vorschrift wird in den Landern dadurch aber nicht erreicht.

Ob fiir aufenthaltsrechtliche Mafnahmen entsprechende Uberlegungen angestellt
werden konnen, bediirfte m.E. einer ndheren Untersuchung. Auffillig erscheint mir
anhand der verdffentlichten Tatbestinde von Ausweisungsentscheidungen die Dauer
und die Uneinheitlichkeit von Ausweisungsverfahren, die u.a. damit
zusammenhdngen mag, dass der Erlass einer Ausweisungsentscheidung mittlerweile
so kompliziert ist, dass im Allgemeinen nur noch Volljuristen in der Lage sind,
gerichtsfeste Entscheidungen zu treffen.

Austausch von Informationen ; wesentliche Verbesserung durch
Datenaustauschverbesserungsgesetz mit der Schaffung eines Kerndatenbestandes ,
auf den alle beteiligten Behorden zurtickgreifen konnen. Auf europdischer Ebene ist
der Datenaustausch aber nach wie vor unzureichend. Erforderlich wire die
Schaffung einer EU Datenbank, mittels derer der aufenthaltsrechtliche Status von
Drittstaatsangehorigen, strafrechtlich relevante Sachverhalte , Identitétsdok, und
Gefdhrdereinschitzungen abgefragt werden konnen ).

III.Instrumente des Vollzugs aufenthaltsbeendender Mafinahmen
1.§ 58a AufenthG

§ 58a ermiéchtigt die Oberste Landesbehorde dazu , gegen einen Auslénder auf
Grund einer auf Tatsachen gestiitzten Prognose zur Abwehr einer besonderen Gefahr
fiir die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder einer terroristischen Gefahr
ohne vorhergehende Ausweisung eine Abschiebungsanordnung ( nicht zu
verwechseln mit der Abschiebungsandrohung , die in der Regel mit einer Frist zur
Ausreise verbunden ist ) zu erlassen. Die Abschiebungsanordnung ist sofort
vollziehbar. Es besteht die Moglichkeit, einen Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz
innerhalb von sieben Tagen zu stellen. Der Bundesminister des Inneren kann die
Ubernahme der Zusténdigkeit erkldren. In diesem Fall erfolgt der Vollzug durch die
Bundespolizei.

Neuere Rechtsprechung , die die Anwendung des § 58a erleichtert

Das BVerwG stellt angesichts der besonderen Gefahrenlage , der der Gesetzgeber
mit § 58a begegnen will, in seiner neueren Rechtssprechung entscheidend darauf
ab, ob sich aus den festgestellten Tatsachen ein beachtliches Risiko dafiir ergibt,
dass die von einem Ausldnder ausgehende Bedrohungssituation sich jederzeit



aktualisieren und in eine konkrete terroristische Gefahr und /oder eine dem
gleichzustellende Gefahr fiir die innere Sicherheit der Bundesrepublik umschlagen
kann. Die Gefahrenschwelle liegt damit deutlich niedriger als im allgemeinen
Gefahrenabwehrrecht.

Ein beachtliches Risiko in diesem Sinne liegt z.B. vor, wenn sich eine Person in
hohem Malfle und seit ldngerem mit einer militanten gewaltbereiten Auslegung des
Islam identifiziert , den Einsatz von Gewalt zur Durchsetzung dieser radikal-
islamistischen Auffassung fuir gerechtfertigt und die Teilnahme am sogenannten-
Jihad als verpflichtend ansieht ( BVerwG v. 30.8.2017,1 VR 5.17; v. 21.3.2017,1
VR 1.17;v.31.5.2017,1 VR 4.17 und v. 13.7. 2017, 1 VR 3.17

bedarf es einer umfassenden Wiirdigung der Personlichkeit des Auslédnders, seines
bisherigen Verhaltens, seiner nach auflen erkennbaren oder geduflerten inneren
Einstellung, seiner Verbindungen zu anderen Personen und Gruppierungen, von
denen eine terroristische Gefahr und /oder eine Gefahr flir die innere Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland ausgeht sowie sonstiger Umstéinde, die geeignet sind,
den Auslinder in seinem gefahrtrachtigen Denken oder Handeln zu belassen oder zu
bekriftigen (BVerwG a.a.0.). Ein beachtliches Risiko in diesem Sinne liegt
z.B. vor, wenn sich eine Person in hohem Maf3e und seit langerem mit einer
militanten gewaltbereiten Auslegung des Islam identifiziert , den Einsatz von Gewalt
zur Durchsetzung dieser radikal-islamistischen Auffassung fiir gerechtfertigt und die
Teilnahme am sogenannten Jihad als verpflichtend ansieht ( BVerwG v. 30.8.2017,1
VR 5.17;v. 21.3.2017,1 VR 1.17; v.31.5.2017,1 VR 4.17 und v. 13.7. 2017, 1 VR
3.17)

Gefahrenprognose
Die Gefahrenprognose muss auf Tatsachen gestiitzt sein. Tatsdchliche Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen einer Gefahr kdnnen nicht schon aus allgemeinen
Erfahrungssitzen abgeleitet werden. Vielmehr miissen bestimmte Tatsachen im
Einzelfall die Prognose eines Geschehens tragen, das zu einer zurechenbaren
Verletzung gewichtiger Schutzgiitger fiihrt. Eine hinreichend konkretisierte Gefahr
kann bestehen, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr
fir ein tiberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen, auch wenn sich der zum Schaden
fiihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
vorhersehen ldsst (BVerwG v. 13.7.2017, 1 VR 3.17). In Bezug auf terroristische
Straftaten , die oft von bisher nicht straffillig gewordenen Einzelnen an nicht’
vorhersehbaren Orten und in ganz verschiedener Weise veriibt werden, kann dies
schon dann angenommen werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach
konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das
individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass
sie solche Straftaten in tiberschaubarer Zukunft begehen wird (BVerwG a.a.0.) .
Relativ diffuse Anhaltspunkte oder allein das Hingezogensein zu einem
fundamentalistischen Religionsverstindnis reichen noch nicht aus (vgl. BVerwG v.
31.5.2017, 1 VR 4.17; unter Hinweis auf BVerfG v. 20.4.2016, 1 BVR 966/09,
BVerfGE 141, 220) Das BVerwG stellt angesichts der besonderen Gefahrenlage ,
der der Gesetzgeber mit § 58a begegnen will, entscheidend darauf ab, ob sich aus
den festgestellten Tatsachen ein beachtliches Risiko dafiir ergibt, dass die von einem
Ausléinder ausgehende Bedrohungssituation sich jederzeit aktualisieren und in eine
konkrete terroristische Gefahr und /oder eine dem gleichzustellende Gefahr fiir die
innere Sicherheit der Bundesrepublik umschlagen kann. Die Gefahrenschwelle liegt
damit deutlich niedriger als im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht.

Bindung der Gerichte an die Sicherheitsbeurteilung?



Die Gerichte sind an die Sicherheitsbeurteilung durch die
Sicherheitsbehdrden nicht gebunden.Die mangelnde Bindung der Gerichte an die
Gefihrlichkeitsbewertung durch die Sicherheitsbehdrden beinhaltet nicht, dass die
Gerichte die von den Sicherheitsbehtrden erarbeiteten Risikoanalysen und auf die
Auswertung friiherer terroristischer Taten gestlitzten allgemeinen Erkenntnisse
tiber Strukturen terroristischer Organisationen oder Téterprofile nicht als Tatsachen
zu beriicksichtigen hitten. Ob dies auch fiir die von den Sicherheitsbehorden
entwickelten Risikobewertigungsinstrumente gilt, hat das BVerfG offengelassen
(BVerfG v.24.7.2017, 2 BvR 1487/17). Fiir eine Pflicht zur Beriicksichtigung
spricht, dass die Bewertung von Sicherheitsrisiken auf einem durch Erfahrung
gewonnenen und objektivierten spezifischen Fachwissen beruht, das den Schluss
auf bestimmte Tatsachen erlaubt, die fiir die individuelle Prognose herangezogen
werden kdnnen.

VerhiiltnismiBigkeitspriifung ?

Das BVerfG hat § 58a dahin interpretiert, dass dem Grundsatz der
VerhiltnismdBigkeit bei seiner Anwendung im Einzelfall dadurch Rechnung zu
tragen sei, dass die Behorde im Rahmen ihres Ermessen
VerhiiltnismiBigkeitserwigungen ,,in vollem Umfang* Rechnung trage (BVerfG
v.24.7.2017, 2 BVR 1487/17). Einen zwingenden ,,Ausweisungstatbestand*
(gemeint ist wohl Abschiebungstatbestand) habe der Gesetzgeber ersichtlich nicht
beabsichtigt, da er der Behrde Ermessen eingerdumt habe und damit die Frage der
VerhiltnisméBigkeit auf der Rechtsfolgenseite verortet habe. Uberzeugend ist diese
Argumentation in keiner Weise , da fiir eine Ermessensausiibung an Stelle einer
zwingenden Handlungspflicht auch andere Erwidgungen als derjenige des
Interessenschutzes von Ausldndern, wie z.B. Aspekte der Verwaltungsopportunitét
—und Verwaltungseffektivitdt maBgeblich sein konnen.

Abschiebungshindernisse

Die Stellung des Asylantrags steht der Durchsetzung der Abschiebungsanordnung
nach § 60 Abs.8 AufenthG i.V. mit Art. 33 (2) GK dann nicht entgegen, wenn der
Betreffende aus schwerwiegenden Griinden als eine Gefahr fiir die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland anzusehen ist. Die Schwelle der schwerwiegenden
Griinde und der Gefahr wird von der Rechtsprechung hoch angesetzt; zu
beriicksichtigen ist aber , dass die Auslegung dieser Bestimmung auch von einer
Bewertung neuer Gefahrensituationen abhéngt.

Zu beachten ist allerdings , dass Abschiebungshindernisse ,die auf Art. 3 EMRK
(Folter und unmenschliche Behandlung) gestiitzt werden, absolut gelten, dh. auch
gegeniiber einem Terroristen Anwendung finden. Die rechtlichen Schwierigkeiten
sind z.T. enorm und kénnen langwierige Verfahren bis zum Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte erfordern ( vgl. Abschiebung zweier islamistischer
Gefdhrder durch Bremen 2017). Der Begriff der unmenschlichen Behandlung hat
aufgrund der EGMR Rechtsprechung mittlerweile eine betrachtliche Ausdehnung
erfahren ( z.B. ZellengroBe im Falle einer Inhaftnahme, Fehlen einer
Existenzgrundlage usw. ; das BVerfG hat unlédngst im Falle einer Riickfiihrung nach
Griechenland sogar das Fehlen von Integrationsmafinahmen als Bestandteil der
unmenschlichen Behandlung qualifiziert) . An diese Rechtsprechung ist der
Gesetzgeber selbstverstiandlich gebunden; nichts hindert aber die EU
Mitgliedstaaten , sich im Rahmen von EASO iiber eine Auslegung des Begriffs der
unmenschlichen Behandlung zu verstandigen .

Fazit

Mit der neueren Rechtsprechung des BVerwG wird § 58 a handhabbarer, wenn die
Oberste Landesbehorde davon Gebrauch macht. Es wire m.E. sinnvoll, den Einsatz
des Instruments in den Bundesldndern zu standardisieren (einheitliche Maf3stidbe flir
Vorliegen des beachtlichen Risikos) und zugleich in diesen Fillen das Verfahren
zur Beschaffung von Ersatzpapieren frithzeitiger zu beginnen, dh. wenn



Anhaltspunkte flir das Vorliegen des Tatbestandes des § 58a vorliegen. Ansitze in
dieser Richtung sind bereits in dem Gemeinsamen Zentrum zur Unterstiitzung der
Riickkehr (ZUR) und im Rahmen der AG Sicherheit u.a. inForm von Workshops
unternommen worden.

Ob mittelfristig ein Ubergang der Zustindigkeit fiir Mafinahmen nach § 58 auf
den Bund mit umfassender Vollzugskompetenz (Beantragung von Abschiebungshaft
, Schaffung von Abschiebungshaftplidtzen, Durchsetzung der Ausreisepflicht)
sinnvoll wire, ist jedenfalls bei der bestehenden foderalistischen Struktur der
Bundesrepublik fraglich. Der Vollzug von aufenthaltsbeendender Mafinahmen ist
eng mit der allgemeinen aufenthaltsrechtlichen Vollzugszusténdigkeit und einem
Netz von Ausldnderbehtrden verbunden , die damit verbundenen Aufgaben kdnnen
vom Bund nicht tibernommen werden. Koordinations —und Kooperationsstrukturen
wiirden daher in neuer Form erforderlich.

Zu erwégen ist dennoch , ob das Modell einer Zustindigkeitstibernahme durch den
Bund ( § 58a Abs.2 ) nicht auf weitere Fille des Vollzugs aufenthaltsbeendender
MaBnahmen gegeniiber vollziehbar ausreisepflichtigen schwer straffilligen
Ausldnder tibertragen werden sollte ( Problem; administrativer Unterbau,
Abschiebungshaft in Bundeseinrichtungen)

2.Abschiebungshaft ( § 62 Abs.3 und 4)

Ein Ausldnder ist zur Sicherung der Abschiebung aufrichterliche Anordnung
inHaftzunehmen (Sicherungshaft), wenn

1. der Auslinder auf Grund einer unerlaubten Einreise voliziehbar
ausreisepflichtig ist.

la. eine Abschiebungsanordnung nach § 58a ergangen ist, diese aber nicht
unmittelbar vollzogen werden kann,

2. die Ausreisefrist abgelaufen ist und der Ausldnder seinen Aufent-
haltsort gewechselt hat, ohne der Auslidnderbehorde eine Anschrift anzugeben,
unter der er erreichbarist, -

3. er aus von ihm zu vertretenden Griinden zu einem fiir die Ab-
schiebung angekiindigten Termin nicht an dem von der Auslidn-
derbehorde angegebenen Ort angetroffen wurde,

4. ersich in sonstiger Weise der Abschiebung entzogen hat oder

5. im Einzelfall Griinde vorliegen, die auf den in § 2 Absatz 14 fest-
gelegten Anhaltspunkten beruhen und deshalb der begriindete Verdacht
besteht, dass er sich der Abschiebung durch Flucht ent- ziehen will
(Fluchtgefahr).

. Die Sicherungshaft ist unzulédssig, wenn feststeht, dass aus Griinden, die
der Auslidnder nicht zu vertreten hat, die Abschiebung nicht innerhalb der
néchsten drei Monate durchgefiihrt werden kann. _d4bweichend von Satz 3 ist
die Sicherungshaft bei einem Ausldnder, von dem eine erhebliche Gefahr fiir
Leib und Leben Dritter oder bedeutende Rechtsgiiter der inneren Sicherheit
ausgeht, auch dann zuldssig, wenn die Abschiebung nicht innerhalb der
ndichsten drei Monate durchgefiihrt werden kann. Dieser Satz ist mit dem Gesetz
zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 20.7. 2017 eingefiigt worden, um
bei  besonderen Fillen eine Abschiebungshaft auch dann anzuordnen, wenn die
Abschiebung nicht innerhalb einer strikten Dreimonatsfrist des Abs. 3 S. 3
durchgefiihrt werden.

Die Rechtsprechung stellt an die _Erfordernisse des § 62 im allgemeinen strenge
Anforderungen und verlangt auch bei Vorliegen einer Fluchtgefahr oder anderer
Haftgriinde eine Kausalit4t des Verhaltens des Ausléinders fiir die Nichteinhaltung der
Dreimonatsfrist. Kann nicht ausgeschlossen werden, dass andere als vom Betroffenen



zu vertretende Griinde die Abschiebung verhindern, wird in Anwendung des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes die Abschiebung nicht verhdngt oder verldngert
(vgl.zB. KG in st.Rspr. v.28.9, 2004, 25 W 83/04; OLG Frankfurt v. 3.3. 1994, 20 W
90/94 ). Ob im Hinblick auf die gesetzgeberische Absicht , die Frist in solchen
Fillen, in denen die rechtzeitige Abschiebung besonders geféhrlicher Ausldnder an
der Kooperationsbereitschaft der Herkunftsldnder scheitert, aufzuheben, das
VerhiltnismaBigkeitsargument gleiches Gewicht besitzt , ist zweifelhaft.

Grundsitzlich lasst der BGH es fiir das Vertretenmiissen zwar ausreichen, wenn der
Auslénder keine Papiere hat und Ersatzpapiere beschafft werden miissen.Dies gilt
aber nicht, wenn die Beschaffung von Papieren wegen Krieg oder Biirgerkrieg
demAuslinder nicht méglichist (BGH v. 16.7.2017) . Die blosse Weigerung
freiwillig auszureisen, reicht ebenfalls nicht aus (BGH v. 6.5.2010, V ZB 139/09).
Zu vertreten hat ein Ausldnder nicht nur solche Umsténde, die fiir die Behebung des
Abschiebungshindernisses von Bedeutung sein kdnnen, sondern auch Griinde, die —
von ihm vertretbar veranlasst - dazu gefiihrt haben, dass ein Hindernis fiir seine
Abschiebung tiberhaupt erst entstanden ist, etwa indem er seinen Pass weggeben hat
(BGH v.25.3.2010, V ZA 9/10).

Eine Verhinderung der Abschiebung , die eine Haftverlingerung iiber 6 Monate
hinaus rechtfertigen kann, liegt vor, wenn ein von dem Willen des Ausldnders
abhéngiges pflichtwidriges Verhalten ursdchlich dafiir ist, dass die Abschiebung
nicht erfolgen konnte. Das pflichtwidrige Verhalten kann in einem Tun oder
Unterlassen bestehen (BGH v.25.2.2010, V ZA 2/10). Ein vor der Einreise ins
Bundesgebiet liegendes Verhalten des Auslidnders geniligt aber nach der
héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht (BGH v.19. 1.2017, 'V ZB 99/16
unter Verweis auf die Rspr.). Erforderlich ist ein Verhalten, mit dem der
Ausldnder eine sich bereits konkretisierende Abschiebung zu vereiteln oder zu
erschweren versucht, Nicht ausreichend ist daher die Vernichtung eines Passes
vor der Einreise ins Bundesgebiet. Diese Abgrenzung tiberzeugt im Hinblick
auf den Zweck der Vorschrift jedenfalls fiir den Fall nicht, dass ein Ausldnder
bereits bei der illegalen Einreise von vornherein Ma3nahmen trifft, die in
Kennntnis der Illegalitdt der Einreise auf die Verhinderung einer zwangsweisen
Riickfithrung ausgerichtet sind.

Die Sicherungshaft kann nach dem gesetzlichen Wortlaut bis zu sechs Monaten
angeordnet werden. Sie kann in Féllen, in denen der Ausldnder seine Abschiebung
verhindert, um hochstens zwolf Monate verldngert werden. Eine Verldngerung um
hochstens 12 Monate ist auch méglich, soweit die Haft auf der Grundlage des
Absatzes 3 Satz 1 Nummer la angeordnet worden ist und sich die Ubermittlung der
fir die Abschiebung erforderlichen Unterlagen durch den zur Aufnahme
verpflichteten oder bereiten Drittstaat verzogert. Es handelt sich aber hierbei um
Hochstfristen, die nur solange ausgeschopft werden dirfen, solange die
Vorausetzungen einer konkreten Vollzugsaussicht , die stindig zu uberpriifen ist,
weiterhin gegeben sind (BGH v. 91.2012, VZB 305/10). In der Praxis werden durch
die Gerichte so strenge Anforderungen gestellt, dass in der Regel nur fiir relativ
kurze Zeitrdume von wenigen Tagen und Wochen wund bereits hinreichend
organisierten Abschiebungsmafinahmen  Sicherungshaft angeordnet wird. Die
Entlassung aus der Sicherungshaft fuhrt regelméBig zu einer Vereitelung bisheriger
Anstrengungen zur Riickfithrung . Im europdischen Rechtsvergleich gehort damit
die Bundesrepublik Deutschland zu denjenigen Léndern, die am wenigsten vom
Instrument der Abschiebungshaft Gebrauch machen.

Die in § 62 Abs. 3 verwendeten Begriffe sind auslegungsbediirftig und werden
deshalb auch unterschiedlich in den einzelnen Bundeslédndern interpretiert. Eine



Vereinheitlichung wire grundsitzlich im Wege der Verwaltungsvorschriften zum
AufenthG mit Zustimmung des Bundesrats moglich.

Was die allgemeinen Voraussetzungen an die Verhéngung von Sicherungshaft
betrifft, so gibt es eine etablierte Rechtsprechung des BGH und der
Oberlandesgerichte , die genereil im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Erforderlichkeit und Verhéltnisméssigkeit einer
Freiheitsentziehung im européischen Vergleich sehr hohe Anforderungen an die
Formerfordernisse eines Haftantrag, das Beschleunigungsgebot , den Nachweis ,
dass alle Anstrengungen unternommen wurden , die Abschiebung vorzubereiten, die
Gelingensprognose usw. stellt (vgl. Schmidt- Réntsch, Darstellung der BGH
Rechtsprechung , 28.1. 2018; Hailbronner, Auslédnderrecht, Bd. 2, Stand Nov.
2017, § 62, Rn. 36 ff). Der BGH geht damit {iber die Vélker- und unionsrechtlichen
Voraaussetzungen hinaus. ( vgl. z.B. Rechtsprechung des EGMR , der
Haftanordnung zur Verhinderung illegaler Einreise und illegalen Verbleibs fiir
zuldssig hilt- auch ohne Nachweis einer konkretenAbschiebemdglichkeit).

Nach Art. 15 der EU -_ Riickfiihrungsrichtlinie konnen die Mitgliedstaaten einen
ausreise- pflichtigen Drittstaatsangehorigen, gegen den ein Riickkehrverfahren
anhdngig ist, zum Zweck der Vorbereitung der Riickfihrung und/oder der
Ausfithrung der Abschiebung in Haft nehmen, sofern keine anderen weniger
eingreifenden MaBnahmen zur effektiven Zielerreichung im konkreten Fall
verfiigbar sind. Insbesondere ist eine Abschiebungshaft danach zuldssig, wenn
a. Fluchtgefahr besteht oder
b. die betreffenden Drittstaatsangehsrigen die Vorbereitung der Riick- kehr
oder das Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern.
c. die Haft so kurz wie moglich ist und sich nur auf die Dauer der lau- fenden
Abschiebungsvorkehrungen erstreckt und mit der gebotenen Sorgfalt
durchgefiihrt wird.

Dazu gibt es eine Empfehlung der Kommission v. 7.3. 2017 (ABLEU L 66/15
v.11.3. 2017), die ungeachtet ihrer mangelnden Verbindlichkeit als Hilfsmittel der
Auslegung der Vorschriften der Richtlinie zur Inhaftnahme in Ergdnzung der in § 2
Abs.14 AufenthG  niedergelegten Anhaltspunkte zu § 62 Abs3 S.1 Nr.5
herangezogen werden konnen. U.A. sieht die Empfehlung in Nr. 15 und 16
Kriterien zur widerlegbaren Annahme einer bevorstehenden Fluchtgefahr vor, die
eine Inhaftnahme rechtfertigen kann, sofern keine anderen ausreichenden, jedoch
weniger intensiven ZwangsmafBnahmen wirksam angewandt werden konnen.

Ferner sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, gegen alle illegal in ihrem
Hoheitsgebiet authiltigen Drittstaatsangehorigen eine Riickkehrentscheidung zu
erlassen (EuGH v. 28. 4. 2011, Rs. C- 61/11, PPU, Hassen El Dridi, Rn. 35). Es
ist nicht ersichtlich, dass dieser Pflicht Folge geleistet wird . Nicht selten halten
sich Ausldander , wie im Fall A erhebliche Zeit im Bundesgebiet illegal auf,
bevor ein Asylantrag gestellt wird.

Insbesondere sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, gegen alle illegal in
ihrem Hoheitsgebiet aufhéltigen Drittstaatsangehorigen eine
Riickkehrentscheidung zu erlassen (EuGH v. 28.4.2011, Rs. C- 61/11, PPU,
Hassen El Dridi, Rn. 35). Empfehlung v. 7.3. 2017 (ABLEU L 66/15 v.11.3. 2017)
erlassen, die ungeachtet ihrer mangelnden Verbindlichkeit als Hilfsmittel der
Auslegung der Vorschriften der Richtlinie zur Inhaftnahme in Ergénzung der in § 2
Abs.14 AufenthG niedergelegten Anhaltspunkte zu § 62 Abs.3 S.1 Nr.5
herangezogen werden konnen. U.A. sicht die Empfehlung in Nr. 15 und 16
Kriterien zur widerlegbaren Annahme einer bevorstehenden Fluchtgefahr vor, die
eine Inhaftnahme rechtfertigen kann, sofern keine anderen ausreichenden, jedoch
weniger intensiven ZwangsmaBnahmen wirksam angewandt werden konnen.

Fazit: Mit dem Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht sind



durch die Verldngerung auf 6 Monate Verbesserungen erreicht worden, M. E.
sollte unter Festhaltung am Beschleunigungsgebot  eine Haftanordnung
zuldssig sein, wenn ein Ausreisepflichtiger durch mangelnde Kooperation oder
Identitiitsverschleierung die  Verhinderung des Vollzugs der Ausreisepflicht zu
vertreten hat und die  Abschiebung  nicht objektiv unmoéglich oder aus
rechtlichen Griinden unzuldssig ist. Bestimmte Verhaltensweisen von
vollziehbar ausreisepflichtigen Ausldandern (z.B. nicht Einhaltung von
Aufenthaltsbeschrinkungen in den Fillen des §30a AsylG) sollten eine
Abschiebungshaft begriinden, wenn eine Abschiebung voraussichtlich innerhalb
eines gewissen Zeitraums moglich erscheint.

Ausserdem sollte erwogen werden, einen Hafttatbestand fur die illegale
Einreise und Verbleib einzufiihren, wenn dies zur Verhinderung des weiteren
illegalen Aufenthalts und zur Riickfiihrung oder Zuriickschiebung erforderlich
ist.

Eine erweiterte Zustindigkeit des Bundes wirft zahlreiche Fragen nach der
administrativen Bewiltigung von Vollzugsaufgaben beim Bund auf.

3. Ausreisegewahrsam (§ 62b AufenthG)

(1) Unabhingig von den Voraussetzungen der Sicherungshaft nach

§ 62 Absatz 3 kann ein Ausldnder zur Sicherung der Durchfiihrung der Abschiebung
auf richterliche Anordnung fiir die Dauer von ldngstens zehn Tagen in Gewahrsam
genommen werden, wenn
1. die Ausreisefrist abgelaufen ist, es sei denn, der Auslander ist un- verschuldet an

der Ausreise verhindert oder die Uberschreitung der Ausreisefrist ist nicht
erheblichund

2. der Ausldnder ein Verhalten gezeigt hat, das erwarten lasst, dass er die
Abschiebung erschweren oder vereiteln wird, indem er fortge- setzt seine
gesetzlichen Mitwirkungspflichten verletzt hat oder iiber seine Identitat

oder Staatsangehorigkeit getduscht hat (Aus- reisegewahrsam).

Die neu durch das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der
Aufenthaltsbeendigung v. 27. 7. 2015 in das AufenthG eingefligte und mit dem
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 20.7. 2017 - modifizierte
Vorschrift soll die Durchfiihrbarkeit von Abschiebungsmafinahmen, insbesondere
bei Abschiebungen, die einen erheblichen organisatorischen Aufwand erfordern,
sicherstellen. Der Ausreisegewahrsam stellt keinen Sonderfall der Sicherungshaft
und bedarf daher keines Haftgrundes nach dieser Vorschrift. Aufgrund der eng
beschrinkten Dauer der Freiheitsentziechung und der besonderen Art der
Vollziehung im Transitbereich eines Flughafens oder einer fiir die Durchfiihrung
der Abschiebung geeigneten Einrichtung ist der Ausreise- gewahrsam der Sache
nach der Organisation des Vollzugs der Abschiebung

eher zuzuordnen als der Vorbereitung bzw. Sicherung der Abschiebung durch
Inhaftnahme. Ungeachtet dessen unterliegt der Ausreisegewahrsam als
besondere Form der Freiheitsentziehung den verfassungs- und unions-
rechtlichen Anforderungen an eine Inhaftnahme zum Zweck der Durch-
fiihrung einer Abschiebung

Entsprechend § 62 Abs. 1 S. 3 diirfen Minderjdhrige und Familien mit 24
Minderjdhrigen nur in besonderen Ausnahmefillen und nur so lange in
Ausreisegewahrsam genommen werden, wie es unter ~ Beriicksichtigung

des Kindeswohls angemessen ist.

Fiir eine effektivere Anwendung der Vorschrift ist die Unterbringung
vollziehbar ausreisepflichtiger Ausldnder in besonderen Aufnahmeeinrichtungen
erforderlich . Derartige Einrichtungen existieren bislang noch nicht (vgl. aber
untern zu geplanten ANKER Einrichtungen).



4 Aufenthaltsbeschrinkungen nach § 59b AsylG

Grundsitzlich endet die rdumliche Beschrinkung von Asylbewerbern auf den
Bezirk der Auslinderbehdrde nach § 56 nach | drei Monaten , sofern nicht
ausnahmsweise die Pflicht, in der Aufhahmeeinrichtung zu wohnen ( detailliert in §
47 AsylG geregelt, weiterbesteht , wie z.B. bei Asylbewerbern aus sicheren
Herkunftsstaaten bis zum Vollzug § 47Abs.1a). Regelfall ist bislang Verteilung auf
die Lander und Gemeinden.

Das Asylgesetz kennt rdumliche Beschrinkungen fiir Asylbewerber in der Form
einer Einschrinkung der Bewegungsfreiheit eines Asylbewerbers auf den Bezirk
der Auslinderbehdrde, in dem die flir die Aufnahme des Ausldnders zustindige
Aufnahmeeinrichtung liegt. Dem Ausldnder wird daher ein Aufenthaltsbereich
zugewiesen, den er nur aus den im AsylG vorgesehenen Griinden oder mit
behordlicher Erlaubnis verlassen kann (vgl. § 58). Davon zu unterscheiden ist die
Verpflichtung, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen (§ 47) oder aufgrund einer
Wohnsitzauflage (§ 60 Abs.l) an einem bestimmten Ort seinen gewdhnlichen
Aufenthalt zu nehmen oder aufgrund einer Wohnauflage (§ 60 Abs. 2) in einer
bestimmten Gemeinde, Wohnung oder Unterkunft zu wohnen oder dorthin
umzuziehen.

Eine rdumliche Beschriankung der Aufenthaltsgestattung kann unabhéngig von §
59a Absatz 1 durch die zustdndige Auslinderbehorde angeordnet werden, wenn

1.Der Ausldnder wegen einer Straftat, mit Ausnahme solcher Straftaten, deren
Tatbestand nur von Ausldndern verwirklicht werden kann, rechtskriftig verurteilt
worden ist.

2. Tatsachen die Schlussfolgerung rechtfertigen, dass der Ausldnder
gegen Vorschriften des Betdubungsmittelgesetzes verstofien hat,

3. Konkrete Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung gegen den Ausldnder
bevorstehen oder

4. von dem Ausldnder eine erhebliche Gefahr fiir die innere Sicherheit oder fiir
Leib und Leben Dritter ausgeht.

Mit dem automatischen Wegfall der rdumlichen Beschréinkung nach dreimonatigem
Aufenthalt im Bundesgebiet ohne Riicksicht darauf, ob der Asylbewerber seinen
Mitwirkungspflichten nachgekommen ist und /oder Straftaten begangen hat, wird
die Moglichkeit erdffnet, ein zu dem Zweck der ordnungsgeméfien Durchfiihrung
eines Asylverfahrens gewihrtes Bleiberecht zu anderen Zwecken , insbes. zur
Begehung strafbarer Handlungen zu nutzen. Dem will § 59 b Abs. 1 Nr. I und 2
begegnen, indem die Behorde ermichtigt wird, eine rdumliche Beschriankung im
Einzelfall anzuordnen.

Mit dem Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 20.7.2017 (BGBI.
1 S.2780) ist § 59b Abs.1 auf Anregung des Bundesrats (BT-Drs.18/12415, S. 19)
dahin ergidnzt worden, dass eine Anordnung der rdumlichen Beschrinkung auch
dann ermoglicht werden soll, wenn von dem Betroffenen eine erhebliche Gefahr flir
Leib und Leben ausgeht.

Wortlaut, Zweck und Systematik der Regelung sprechen fuir eine Beschrankung der
Bewegungsfreiheit. Fiir die Zwecke der Kriminalitatspriavention wiére eine blofe
Wohnsitzbeschrinkung weitgehend ineffektiv und konnte jedenfalls ihren Zweck,
strafrechtlich relevante Betédtigungsmoglichkeiten eines Ausldnder einzuschrinken
bzw. zu verhindern, nicht erreichen. Mallnahmen nach § 59b sind auf den Einzelfall
bezogen.



Voraussetzung flir die Nr. 4 ist das Vorliegen einer erheblichen Gefahr fir die
innere Sicherheit oder fiir Leib und Leben Dritter. Da der Gesetzgeber die gleiche
Formulierung verwendet wie in dem gleichzeitig neu in das AufenthG eingefligten
§ 56a , ist grundsdtzlich davon auszugehen, dass fiir die Auslegung von § 59b die
gleichen Grundsdtze gelten. Eine erhebliche Gefahr liegt vor, wenn konkrete
Anbhaltspunkte Vorliegen, dass es bei ungehindertem Ablauf mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit in absehbarer Zeit zu einer Gefahrdung der inneren Sicherheit
oder Beeintrachtigung von Leib und Leben Dritter kommt.

5. Fazit
Der obige Uberblick iiber die rechtlichen Instrumentarien des Aufenthaltsgesetzes
und des Asylgesetzes zeigt, dass die zentralen Probleme eines effektiven Vollzugs
des Ausldnder und Asylrechts nicht im Fehlen ausreichender Befugnisse von Bund
—und Léndern zur Ergreifung von Mafinahmen zur Durchsetzung der Ausreisepflicht
von Ausldndern liegt, sondern eher in einer Vielfalt unterschiedlich bzw. nur
teilweise genutzter Vorschriften. In der Vergangenheit sind vielfach auch massive
Rechtsverstgsse in einzelnen Bundesldandern gegen Aufenthaltsbeschrankungen
toleriert worden . Eine ungehinderte Mobilitdt abgelehnter Asylbewerber und eine
unklare Duldungspraxis hat u.a. die Entwicklung lédndertibergreifender Konzepte
zum Vollzug aufenthaltsbeendender Mafinahmen zumindest erschwert.
Als Folge des Falles A sind aber zumindest fiir die Gruppe der Geféhrder
Kooperationsformen entwickelt worden,die einen effektiveren Gesetzesvollzug
ermoglichen. Uber diese Fille hinaus sollten aber auch fiir straffillige Auslander
und Ausldnder mit spezifischen Verweigerungsverhalten ( Identitéitstduschung,
aktuelle Vereitelung von Abschiebungsmafinahmen) einheitliche Konzepte mit
einem abgestuften Maflnahmenkatalog entwickelt werden)
In diesem Zusammenhang erscheinen die in den Koalitionsvereinbarungen geplanten
-AnKER Einrichtungen grundsétzlich sinnvoll, einen effektiveren Gesetzesvollzug
zu erreichen,

Fruthwilen,den 11. 4. 2018
Kay Hailbronner



