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|. EINORDNUNG DES GESETZENTWURFS
1. Ausreisepflicht als Normalfall

In der 6ffentlichen Diskussion wird bisweilen die Relevanz des Gesetzesziels bezweifelt, die
Ausreisepflicht besser durchzusetzen. Juristisch tberzeugt die unterschwellige Kritik an
der Aufenthaltsbeendigung nicht, denn fiir das deutsche und européische Asylrecht ist es
der Normalfall, dass abgelehnte Asylbewerber ausreisen mussen. Ausdriicklich heil3t es in
der Verfahrens-Richtlinie, dass Asylbewerber ,ausschliellich zum Zweck des Verfahrens®
bleiben durfen und ,kein(en) Anspruch auf einen Aufenthaltstitel* besitzen.! Erst jliingst be-
kraftigte der EuGH, dass abgelehnte Asylbewerber ,illegal aufhaltig“ sind und daher ausreisen
muissen.? Hierbei gilt nach deutschem Asylrecht, dass zielstaatsbezogene Abschiebungshin-

dernisse durch das BAMF und die Gerichte abschlieRend im Asylverfahren geprift werden.

1 Art. 9 Abs. 1 Verfahrens-Richtlinie 2013/32/EU.
2 EuGH, Gnandi, C-181/16, EU:C:2018:465, Rn. 56 mit Blick auf die Rickfiihrungs-Richtlinie 2008/115/EG.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0181
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Die offentliche Diskussion irrt, wenn sie bisweilen unterstellt, dass etwa eine unklare Sicher-
heitslage im Zielstaat einer Abschiebung rechtlich entgegenstehen kénne. Ob dies der Fall
ist, prifen das BAMF und die Gerichte im Asylverfahren.? Bei vollziehbar ausreisepflichten
Personen wurde rechtlich bereits geprift, ob die Grundrechte einer Abschiebung ent-
gegenstehen. Es geht beim vorliegenden Gesetzentwurf um das ,Wie* der Abschiebung, weil

das ,,Ob“ bereits feststeht.

Aus diesem Grund ist es sprachlich missverstandlich und juristisch falsch, ausreisepflich-
tige Personen als ,Fluchtlinge“ oder ,,Geflliichtete” zu bezeichnen. Es ist bedauerlich,
dass in der 6ffentlichen Diskussion die Unterscheidung von Menschen mit und ohne Schutz-
bedarf im Rechtssinn manchmal verschwimmt. Wer versucht, die Ausreisepflicht durch ein
sprachliches ,Framing®“ zu relativieren, das abgelehnte Asylbewerber als ,Flichtlinge® be-
zeichnet, lauft Gefahr, dass auch die Gegenseite nicht mehr differenziert und falschlich den
Bleibeanspruch von anerkannten Flichtlingen relativiert. Eine solche sprachliche Konfronta-
tion untergrabt die Bemihungen um eine ausgleichende Migrationspolitik der gesellschaftli-
chen Mitte, die bereits durch eine umsichtige Sprache anzeigt, dass man die unterschiedli-

chen Zielsetzungen der Migrationspolitik anerkennt.*

Hieraus folgt fur die Gesetzentwiirfe, die sich derzeit im parlamentarischen Verfahren befin-
den, dass es ,eine“ uniforme Migrationspolitik nicht gibt, weil flr unterschiedliche Personen-
gruppen verschiedene Ziele und abgestufte Regelungen greifen. Fur Fachkrafte braucht es
eine ,,Willkommenskultur®®, bei der die Bundesrepublik mit dem Fachkrafteeinwanderungs-
gesetz eine europaische Fuhrungsposition als Einwanderungsland einnimmt.6 Bei anerkann-
ten Fluchtlingen geht es um eine ,,Integrationskultur®, bei der Deutschland in der Cham-
pions League der integrationsférdernden EU-Mitgliedstaaten spielt.” Hingegen braucht es bei
abgelehnten Asylbewerbern eine ,,nationale Kraftanstrengung“® bei der Abschiebung, bei
der Deutschland keine Spitzenposition im européischen Vergleich besitzt, weil nur eine Min-

derheit der ausreisepflichtigen Personen der Ausreisepflicht freiwillig nachkommt oder

% Bei einer geanderten Sicherheitslage ist jederzeit ein Asylfolgeantrag moglich.

4 In diesem Sinn Daniel Thym, Migrationssteuerung im Einklang mit den Menschenrechten, Zeitschrift fiir Aus-
landerrecht 2018, 193-200.

5 Der Begriff entstand ursprl. im Kontext der Erwerbsmigration, um den Wandel der Auslanderbehérden zu Dienst-
leistungszentren fir hochqualifizierte Migranten zu beschreiben; vgl. Michael Griesbeck, Erleichterung der Fach-
kraftezuwanderung durch rechtliche Regelungen und flankierende MalRnahmen — eine Zwischenbilanz, Zeitschrift
fur Auslanderrecht 2014, 181 (184-186).

6 Es kommt sodann, ganz im Sinn des ursprl. Gedankens einer Willkommenskultur, darauf an, das Gesetz mit
Leben zu fullen, indem man Verwaltungsverfahren vereinfacht und die Wirtschaft neue Programme entwickelt.

” Dies zeigt ein Vergleich mit den geringen Sozialleistungen und Integrationsanstrengungen fir anerkannte
Flichtlinge in vielen, vor allem stideuropéischen Mitgliedstaaten.

8 So Bundeskanzlerin Angela Merkel im Januar 2017, vgl. FAZ.net v. 9.1.2017.



https://www.jura.uni-konstanz.de/typo3temp/secure_downloads/72655/0/b4805398f82fd3ebc4d2e8ec873720befaafc01d/THYM_steuerung_und_menschenrechte.pdf
https://www.jura.uni-konstanz.de/typo3temp/secure_downloads/72655/0/b4805398f82fd3ebc4d2e8ec873720befaafc01d/THYM_steuerung_und_menschenrechte.pdf
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/angela-merkel-kuendigt-nationale-kraftanstrengung-bei-abschiebungen-an-14611483.html
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zwangsweise ruckgefuhrt wird. Die EU-Kommission sieht in diesem Bereich einen erhebli-

chen Nachholbedarf aller Mitgliedstaaten.®

Nun schliel3t das Ziel einer effektiven Rickkehrpolitik nicht aus, dass man erganzend Integ-
rationsaspekte berlcksichtigt, wenn die Abschiebung scheitert.® Es gibt in Deutschland
schon heute verschiedene Wege, die den illegalen Aufenthalt legalisieren und durch das
parallele Gesetz uber Ausbildungs- und Beschaftigungsduldung noch gestarkt werden. Aller-
dings andert der Zielkonflikt zwischen der Migrationskontrolle und der Integrationsférderung
nichts daran, dass das AufenthG und das EU-Recht im ersten Zugriff das Ziel verfolgen, ,eine
wirksame Ruckkehr- und Rickibernahmepolitik in Bezug auf illegal aufhaltige Drittstaatsan-
gehorige zu schaffen.“! Diese Zielsetzung aus den Augen zu verlieren ware nicht nur recht-
lich problematisch. Das Asylsystem drohte in den Augen zahlreicher Blrger an Legitimitat zu
verlieren, wenn der Staat zu forsch die Integration und Legalisierung von abgelehnten Asyl-
bewerbern forderte. Auch kann eine solche Politik migrationssoziologisch als negativer
Anreiz wirken, sodass kunftig noch weniger Personen ausreisen oder mehr chancenlose

Asylbewerber sich auf den Weg machen.?
2. Duldungen als Indiz fur ein Vollzugsdefizit

Anders als im offentlichen Diskurs bisweilen unterstellt, steht es den Behdrden nicht frei, ob
sie abgelehnte Asylbewerber abschieben. § 58 Abs. 1 AufenthG normiert fir vollziehbar Aus-
reisepflichte eine Rechtspflicht zur Abschiebung, ohne dass den Behdrden ein Ermessen
zustlinde.® Zulassig ist die Abschiebung freilich erst, wenn abgelehnte Asylbewerber inner-
halb einer Frist von regelmafig 30 Tagen nicht freiwillig ausreisen.'* Die freiwillige Ausreise-
guote konnte durch staatliche Beratung und finanzielle AnreizmalRnahmen noch erhdht wer-
den,'®> ohne dass diese MalRnahmen gesetzlich verankert werden missten. Allerdings ist auch
die freiwillige Ruckkehr kein Allheilmittel, da die bestehenden Rickkehrprogramme nichts da-
ran andern,' dass nur eine Minderheit der abgelehnten Asylbewerber die freiwillige Ausrei-
sepflicht befolgt. Nach dem geltenden Recht ist dies ein verbreiteter Rechtsbruch, der die

Behoérden zur Abschiebung verpflichtet.

% Zuletzt der Aktionsplan gem. COM(2017) 200 v. 2.3.2017.

10 Zum einhergehenden Zielkonflikt Daniel Thym, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes tiber Duldung bei
Ausbildung und Beschéftigung, 29.5.2019, Abschnitt 1.3.

11 EuGH, El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, Slg. 2011 1-3015, Rn. 59; zuletzt EUGH (Fn. 2), Rn. 48.

12 Hierzu die parallele Stellungnahme von Thym (Fn. 10), Abschnitt 1.2.

13 § 58 Abs. 1 AufenthG: ,Der Auslander ist abzuschieben...

14 vgl. 8 59 Abs. 1 AufenthG, Art. 7 Ruckfiihrungs-Richtlinie 2008/115/EG.

15 vgl. Sachverstandigenrat deutscher Stiftungen fur Integration und Migration (SVR), Bewegte Zeiten. Riickblick
auf die Integrations- und Migrationspolitik der letzten Jahre, Jahresgutachten 2019, S. 93-95.

16 Sijehe https://www.returningfromgermany.de/de.



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2017:200:FIN
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62011CJ0061:DE:HTML
https://www.svr-migration.de/publikationen/jahresgutachten_2019/
https://www.returningfromgermany.de/de
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In den jungeren Debatten wird bisweilen argumentiert, dass die hohe Anzahl an geduldeten
Personen félschlich als Beleg herangezogen werde, um ein Vollzugsdefizit bei der Ausreise-
pflicht zu belegen. Juristisch ist dies falsch, denn die Duldung ist keine Aufenthaltserlaubnis,
sondern bestétigt schlicht, dass jemand ,aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden® nicht
abgeschoben werden kann.'” Wenn etwa Pro Asyl schreibt, dass geduldete Personen sich
,hicht rechtswidrig” aufhalten,'® verkennt dies die einfiihrend zitierte EUGH-Judikatur ebenso
wie die deutsche Rechtslage.'® Die hohe Anzahl an Duldungen steht somit der Annahme
eines Vollzugsdefizits nicht entgegen, sondern bestatigt dieses umgekehrt. Eine Dul-
dung darf nur erteilt werden, ,solange* eine Abschiebung unmadglich ist. Geduldete bleiben

vollziehbar ausreisepflichtig.2°

Dass die Duldung in der offentlichen Debatte zunehmend als ,legitimer® Aufenthaltsgrund er-
scheint, liegt nicht nur an einer fehlerhaften Darstellung der Rechtslage durch einzelne Ak-
teure. Im Gesprach mit Medienvertretern und Fachexperten, die keine Juristen sind, erlebte
ich wiederholt, dass die 6ffentliche Diskussion um die ,,Ausbildungsduldung“ das Be-
wusstsein flr den rechtswidrigen Aufenthalt von Geduldeten schwinden lasst — ein fal-
scher Eindruck, den der parallele Gesetzentwurf verstarken konnte. Von daher hatte es durch-
aus auch diskursive Vorzige, wenn das Europarecht den Gesetzgeber dazu zwange, die
kunftige Ausbildungs- und Beschaftigungsduldung entweder abzuschaffen oder in eine regu-

lare Aufenthaltserlaubnis umzuwandeln.?!

Erganzend gibt es neben der Ausbildungsduldung weitere Konstellationen, in denen die Ab-
schiebung aus legitimen Grinden ausgesetzt wird. Hierzu gehéren medizinische und fa-
milidre Gesichtspunkte, die nach den (unvollstandigen) Statistiken freilich nur fir eine Minder-
heit der Duldungen greifen.?? Diese Griinde werden vielfach gro3ziigig gehandhabt und auch
dann als legitim erachtet, wenn die Grundrechte eine Abschiebung zulieBen.?® Es ist dies

rechtlich durchaus problematisch, weil Behdrden gesetzlich zur Abschiebung verpflichtet sind

17§ 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG.

18 Pro Asyl, Stellungnahme zum Geordnete-Riickkehr-Gesetz, 15.4.2019, S. 18, dhnlich S. 3.

19 Sijehe EuGH (Fn. 2), Rn. 56; und § 4 Abs. 1 AufenthG, der Geduldeten kein Aufenthaltsrecht gibt, weil diese
Uber keinen Aufenthaltstitel verfiigen und ausreisepflichtig bleiben, wie § 60 Abs. 3 AufenthG bestatigt.

20 yvgl. auch Nr. 60a.3 Allg. VwV AufenthG; friher war das anders, weil bis zum Zuwanderungsgesetz teilweise
Personen, die heute eine Aufenthaltserlaubnis als subsidiar Schutzberechtigte oder als Inhaber eines nationalen
Abschiebungsverbots erhalten, eine ,gute” Duldung erhielten.

2! Hierzu die parallele Stellungnahme von Thym (Fn. 10), Abschnitt 11.3.

22 Dies betrifft ca. 15 % der Duldungen der Kategorien 4 f., 8 f. gemaR der Antwort der Bundesregierung auf eine
Kleine Anfrage der Fraktion der FDP: Geplante MalRnahmen zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, BT-
Drs. 19/8030 v. 27.2.2019, S. 8; hinzu dirften einige Personen der Kategorien 2 und 6 f. kommen.

2 So durften zahlreiche Auslanderbehorden fir eine Duldung aus medizinischen Griinden groRziigigere Stan-
dards anlegen als EGMR, Urt. v. 13.12.2016 [GK], Nr. 41738/10, Paposhvili gegen Belgien, Rn. 172-193.


https://www.proasyl.de/wp-content/uploads/PRO-ASYL_Stellungnahme-zum-Geordnete-Rückkehr-Gesetz.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/19/080/1908030.pdf
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/19/080/1908030.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-169662
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und keine individuelle Dispensbefugnis &hnlich einem Begnadigungsrechts besitzen, Ab-
schiebungen aus humanitdren Griinden auszusetzen, ohne dass die Grundrechte dies vor-
schreiben.?* Von daher ist es nachvollziehbar, dass der Gesetzentwurf jedenfalls Miss-
brauchsféalle eindammen méchte, die eine Untersuchung von Bund und Landern fir miss-
brauchliche medizinische Duldungen identifizierte.2> Der Gesetzentwurf verpflichtet Arzte,
kunftig Erkrankungen und Medikamente nach einer internationalen Klassifizierung aufzufiih-

ren (Art. 1 Nr. 18; 8§ 60a Abs. 2c AufenthG-E).

Es wurde bei der ersten Lesung des Gesetzentwurfs zutreffend darauf hingewiesen, dass
speziell die AZR-Statistik zu ausreisepflichtigen Personen fehlerhaft ist.26 Dies ist bedauerlich
und sollte von Bund und Landern gemeinsam verbessert werden.?’ Allerdings andert es nichts
daran, dass gegenwartig deutlich mehr als 100 Tausend Personen mit und ohne Duldung
vollziehbar ausreisepflichtig sind — und dartber hinaus Uber 200 Tausend Personen sich noch
im Gerichtsverfahren befinden. Unabhéngig davon, wie hoch die Zahlen genau sind, zeigen
diese selbst dann ein augenfélliges Vollzugsdefizit, wenn man Personen mit ,legitimen®
Duldungsgrinden nicht mitzahlte. Dartber hinaus zeigen die Daten trotz ihrer Fehleranfallig-
keit inhaltliche Problemlagen, die durch erganzende qualitative, d.h. nicht vorrangig datenge-

stlitzte Untersuchungen gestitzt werden.?8

Hiernach bestehen mindestens drei strukturelle Grinde fir das Vollzugsdefizit, auf die
der Gesetzentwurf teilweise reagiert und die selbstverstandlich durch eine bessere aul3enpo-
litische Kooperation mit den Herkunfts- und Transitlandern ergénzt werden muissen: Erstens
bestehen gravierende Defizite bei der Identitatsklarung und der Beschaffung von Passer-
satzpapieren; mindestens 40 % der Duldungen lassen sich gegenwartig auf dieses zentrale
Strukturdefizit zurtickfihren, dem der Entwurf durch die ,Duldung fir Personen mit ungeklar-
ter Identitat” begegnen moéchte.?° Zweitens werden zahlreiche Personen nicht angetroffen,
well sie untergetaucht bzw. fliichtig sind oder sich in den mal3geblichen Morgenstunden nicht
zu Hause aufhalten;3° hierauf reagiert der Gesetzentwurf, vor allem durch die neu geregelte

Abschiebungshatft. Drittens bestehen personelle und institutionelle Kapazitatsdefizite in den

24 Rechtlich handelt es sich wohl um eine ,tatsachliche“ Unmdglichkeit mangels behordlicher Vorkehrungen, die
man auch aus ,burokratische®, weil selbstverschuldete Unmdoglichkeit bezeichnen mag.

% Vgl. Bericht der Unterarbeitsgruppe Vollzugsdefizite: tiber die Ergebnisse der Evaluierung des Berichts tber
die Probleme bei der praktischen Umsetzung von auslanderbehérdlichen Ausreiseaufforderungen und Vollzugs-
maflnahmen vom April 2011, April 2015, S. 15-18.

26 vgl. Ulla Jellpke bei der 101. Sitzung des Deutschen Bundestags, Plenarprot. 19/101 v. 16.5.2019, S. 12190.

27 S0 SVR, Stellungnahme zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht
(Geordnete-Ruickkehr-Gesetz), Mai 2019, S. 1, 3f.

2 Dies gilt insb. fur den Bericht der Unterarbeitsgruppe Vollzugsdefizite (Fn. 25).

29 vgl. Bundesregierung (Fn. 22), S. 8, was auch an der fehlenden Kooperation der Herkunftslander liegt.

30 vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der FDP: Abschiebungen, Rickuber-
stellungen und freiwillige Ausreisen seit 2013, BT-Drs. 18/5818 v. 16.11.2018, S. 108.



https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2016/bund-laender-bericht-hindernisse-abschiebungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btp/19/19101.pdf#P.12184
https://www.svr-migration.de/publikationen/stellungnahme_ausreisepflicht/
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/058/1905818.pdf
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Landern und Kommunen, weil der massive Ausbau der Integrationsforderung nicht von ei-
ner parallelen Starkung der Auslénderbehdrden begleitet wurde, auch wenn einzelne Bun-

deslander zuletzt aktiver waren.31

Zu den Kontextfaktoren gehort die fehlende Akzeptanz der Ruckkehrpolitik, wenn Asylbewer-
ber dezentral verteilt und spéter zurtickgefuhrt werden sollen. Eine dezentrale Unterbringung
ist zwar aus Integrationsgriinden wiinschenswert, allerdings kann die dezentrale Unterbrin-
gung als selbsterfiillende Prophezeiung den Vollzug der Ausreisepflicht erschweren .32
Von daher mag es sinnvoll sein, langfristig eine zentrale Unterbringung mit schnellen und
gualitatsvollen Asylverfahren unter Bundesaufsicht jedenfalls fiir Asylboewerber mit schlechter
Bleibeperspektive anzustreben, wie es die FDP in demjenigen Antrag vorschlagt, der Gegen-
stand der Anhdrung ist.3 Kurz- und mittelfristig fuhrt aus rechtlichen und logistischen Griinden
allerdings kein Weg an einer besseren Kooperation von Bund und Landern sowie einem ge-
steigerten Bewusstsein fur die Rickkehrpolitik auch auf lokaler und regionaler Ebene vorbei.
Dies sollte im Interesse aller Beteiligter sein, weil das Gefiihl eines fortgesetzten Vollzugsde-
fizits das Vertrauen der Bevolkerung in die Migrationspolitik und die Regierenden insgesamt

unterminieren kann.34
3. Mythos der Masseninhaftierung

Es ist gut, dass die deutsche Offentlichkeit aufgrund der Geschichte sensibel ist, wenn Per-
sonen inhaftiert werden sollen, die keine Straftat begingen. Dennoch sollte die 6ffentliche De-
batte mit sachlichen Argumenten gefiihrt werden. Speziell der Vorwurf eines massenhaften
Gebrauchs der Abschiebungshaft 1auft ins Leere. Dies gilt fir die Gegenwart ebenso wie fur
die Zeit nach der (voraussichtlichen) Annahme des Gesetzentwurfs (hierzu 11.5.f.). So zeigt
bereits ein Blick auf die Statistik, dass Deutschland im europaischen Vergleich die Ab-
schiebungshaft Uberaus selten nutzt. In Frankreich und GroR3britannien wurden im Jahr
2016 jeweils Uber 20 Tausend ausreisepflichtige Personen in Abschiebungshaft genommen,3>
wahrend fur Deutschland zwar keine Gesamtzahlen vorliegen, die bestehenden Haftanstalten

zwischenzeitlich aber beinahe leer standen.

Dies zeigen Antworten der Bundesregierung auf Anfragen der Fraktion Die Linke, wonach

zum Stichpunkt des 30. Juni der Jahre 2015 bis 2018 auch in grol3en Bundeslandern sich

31 Hierzu der Bericht (Fn. 25), S. 7-11; und die Bundesregierung (Fn. 30), S. 110-113.

82 ygl. SVR (Fn. 15), S. 96 und die sozialwissenschaftliche Studie von Antje Ellermann, States against Migrants.
Deportation in Germany and the United States (CUP, 2009), Kap. 3 f.

33 vgl. den Antrag von Abgeordneten und der Fraktion der FDP, BT-Drs. 19/9924 v. 7.5.2019, S. 4 f.

34 Hierzu auch Thym (Fn. 4), S. 197 f.

%5 Vgl. EMN, The Effectiveness of Return in EU Member States 2017, 15.2.2018, S. 40.



http://www.cambridge.org/de/academic/subjects/politics-international-relations/comparative-politics/states-against-migrants-deportation-germany-and-united-states?format=PB
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grof3tenteils nur eine einstellige Personenzahl in Abschiebungshaft, Ausreisegewahr-
sam oder Dublin-Uberstellungshaft befand; zweistellige Zahlen bis hin zu einhundert Per-
sonen wurden nur vereinzelt in den letzten beiden Jahren erreicht. Bei einer Gesamtzahl von
weit Uber 100 Tausend ausreisepflichtigen Personen sowie von tber 20 Tausend Abschie-
bungen ist die Haftquote mithin minimal.2® Vor dem Jahr 2015 waren die Quoten noch etwas
hoher, weil damals noch regulare Haftanstalten genutzt wurden, bis das Trennungsgebot
dazu fuhrte, dass zahlreiche Bundeslander zwischenzeitlich Gberhaupt keine Abschiebungs-
hafteinrichtung mehr vorhielten.3” Zur Jahrtausendwende war die Situation noch eine
ganzlich andere: Im Marz 2000 befanden sich bundesweit beinahe 2000 Personen in Ab-
schiebungshaft.3® Allein in Berlin waren in den Jahren 2000 und 2001 insgesamt 7000 bzw.
5000 Menschen in Abschiebungshaft genommen, durchschnittlich waren immer ungefahr 300
Personen in Haft. In den Jahren 2016 und 2017 waren dies Ende Juni jeweils null Personen;

flr 2018 liegen keine Daten vor.3°
II. EINZELHEITEN

Inhaltliche Schwerpunkte meiner Stellungnahme zu den Einzelheiten des Gesetzentwurfs be-
treffen die Duldung mit ungeklarter Identitat, das AsylbLG und verschiedenen Konstellationen
der Inhaftierung, die ich in einem Unterabschnitt gemeinsam behandele. Bei den Auswei-
sungsvorschriften verweise ich auf ein Missverstandnis des Gesetzgebers, das leicht korri-
giert werden kdnnte. Hinzu kommen technische Einzelfragen, die rechtspolitisch nicht bedeut-

sam, aber fur die migrationsrechtliche Praxis wichtig sind.
1. Einreiseverbot (Art. 1 Nr. 4; § 11 AufenthG-E)

Es ist zu begrii3en, dass die Bundesregierung auf die jingeren Urteile des BVerwG reagiert
und die nationalen Regeln Uber das Einreise- und Aufenthaltsverbot an die europarecht-
lichen Vorgaben anpasst, so wie sie vom BVerwG ausgelegt werden.° Die Neufassung
kann als gelungenes Beispiel einer transparenten Neuregelung gelten, die zwar nicht kurz

und schlank ist, aber dennoch fiir Rechtssicherheit sorgt. Unklarheiten bestehen derzeit noch

36 vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine GroRe Anfrage der Fraktion Die Linke: Praxis der Abschiebungshaft
seit 2015, BT-Drs. 19/5817 v. 16.11.2018, S. 6-12.

87 vgl. Antwort der Bundesregierung auf die GroRe Anfrage der Fraktion Die Linke: Die Praxis der Abschiebungs-
haft und Fragen zum Haftvollzug, BT-Drs. 18/7196 v. 6.1.2016, S. 6-16; Antwort der Bundesregierung auf die
Grof3e Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen: Situation in deutschen Abschiebungshaftanstalten, BT-
Drs. 17/10596 v. 5.9.2012, S. 3-5 sowie ebd., BT-Drs. 16/11684 v. 17.12.2008, S. 7-17.

38 Vgl. Erster Periodischer Sicherheitsbericht des Bundesinnenministeriums, Juli 2001, S. 412; sechs Jahre spater
waren es knapp tausend Personen; vgl. ebd., Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht, Oktober 2006, S. 608.

%9 vgl. Tobias Schwarz, Abschiebehaft in Berlin, in: Projekttutorien (Hrsg.): Einblicke in das Leben von Fliichtlin-
gen in Berlin (FU Berlin, 2003), S. 141 (142 f.); und fur 2018 die Bundesregierung (Fn. 36), S. 6.

40 vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.7.2017, 1 VR 3.17; und BVerwG, Urt. v. 21.8.2018, 1 C 21.17.



http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/058/1905817.pdf
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http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/17/105/1710596.pdf
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fur ordnungsrechtlich motivierte Einreiseverbote nach § 11 Abs. 5-5¢ AufenthG-E, hinsichtlich
derer eine Vorlage des Bundesverwaltungsgerichts beim EuGH anhangig ist, die klaren soll,
ob fur diese die EU-RUckfuhrungsrichtlinie Gberhaupt gilt.** Diese Beurteilung kann der Ge-

setzgeber getrost den Gerichten Uberantworten.
2. Ausweisungsvorschriften (Art. 1 Nr. 10-12; 88 53-55 AufenthG-E)

In der rechtspolitischen Diskussion und in den Medien wird die Bedeutung der Ausweisung
haufig Uberschatzt. Insbesondere folgt aus der Ausweisung nicht zwangslaufig, dass eine
Person abgeschoben werden darf. Vielmehr sind im Ausweisungskontext drei Fragestellun-
gen zu unterscheiden: Erstens bei Flichtlingen die Frage, ob diesen aufgrund schwerer
Straftaten der GFK-Status bzw. der subsidiare Schutz verweigert werden durfen. Hiervon zu
trennen ist, zweitens, die Ausweisung, die dazu fuhrt, dass die betroffene Person unter
Einschluss von anerkannten Flichtlingen einen Aufenthaltstitel verliert, den sie davor besal3.
Soweit eine Person kein Aufenthaltsrecht (mehr) besitzt, stellt sich, drittens, die Frage, ob
diese abgeschoben werden darf oder ein Abschiebungshindernis besteht. Die verscharften
Ausweisungsvorschriften fuhren also nicht dazu, dass die betroffenen Personen zwin-
gend abgeschoben wirden. Selbst wenn keine Abschiebung erfolgt, hat eine Ausweisung
rechtliche Konsequenzen, weil statt einer Aufenthaltserlaubnis eine Duldung erteilt wird, die
mit weniger Rechten einhergeht. So ist der Familiennachzug erschwert und es werden weni-

ger Sozialleistungen gezahlt.

a. Ausweisung von Schutzberechtigten nach europaischem Standard (Art. 1

Nr. 10, 12; § 53 Abs. 3a, 3b, 8 55 Abs. 1 AufenthG-E)

In diesem Gesamtzusammenhang mochte der erste Anderungsvorschlag die Ausweisung
von international Schutzberechtigten mit GFK-Status oder subsidiarem Schutz erleichtern.
Die gewahlte Rechtskonstruktion betrifft nicht die nachtragliche Aufhebung eines Schutzsta-
tus, die in 8 60 Abs. 8 AufenthG i.V.m. § 3 Abs. 4 AsylG sowie 8§ 4 Abs. 2 AsylG unveréandert
geregelt ist. Stattdessen regelt der Gesetzentwurf ,nur®, die Aufenthaltserlaubnis leichter
aufzuheben, ohne dass das BAMF zugleich den positiven Asylbescheid widerruft. Die
Gesetzesbegrindung (S. 31 f.) und der vorgeschlagene Wortlaut von § 53 Abs. 3a, 3b Auf-
enthG-E orientieren sich an Art. 14 Abs. 4 Buchst. b sowie Art. 19 Abs. 3i.V.m. Art. 17 Abs. 1
Buchst. b der Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU, an deren Schutzniveau die deutsche

Rechtslage angenahert werden soll.

41 Sjehe BVerwG, Urt. v. 9.5.2019, 1 C 21.18.
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Ich habe Zweifel, ob sich Wortlaut und Begriindung der Gesetzesadnderung an der zu-
treffenden Richtlinienbestimmung orientieren. Die genannten Artikel betreffen nach Wort-
laut und Systematik ndmlich die Verweigerung bzw. den Widerruf des internationalen Schut-
zes. Mithin musste der Gesetzgeber den Wortlaut von § 60 Abs. 8 AufenthG sowie 8§ 4 Abs.
2 AsylG an das Europarecht anpassen, wenn das gesetzliche Ziel darin bestiinde, das natio-
nale Recht an den genannten Richtlinienbestimmungen auszurichten — ganz ahnlich wie dies
das Gesetz zum erweiterten Ausschluss der Flichtlingsanerkennung bei straffalligen Asylbe-
werbern aus dem Jahr 2016 in Reaktion auf die Ereignisse der Kolner Silvesternacht teilweise
unternahm, dessen Begrindung ebenfalls auf Art. 14 der Qualifikationsrichtlinie verwiesen
hatte.*?> Wenn das BAMF auf dieser Grundlage den Fliichtlingsschutz bzw. subsidiaren Schutz
widerruft, kann auch die Aufenthaltserlaubnis nach 8 52 Abs. 1 S. 4 Nr. 4 AufenthG vergleichs-

weise einfach widerrufen werden.

Soweit das Ziel des Gesetzgebers darin besteht, ,nur” die nachgelagerte Aufenthalts-
erlaubnis, ist Art. 24 Abs. 1 der Qualifikationsrichtlinie der richtige MaRstab.*® Diese
Bestimmung verweist auf ,zwingende Grinde der nationalen Sicherheit oder 6ffentlichen Ord-
nung“ und verwendet damit einen anderen Mal3stab als die gewahlte Gesetzesformulierung.
Es ist dies nicht nur ein rechtstechnischer Unterschied, weil der Standard fur den Widerruf
nur der Aufenthaltserlaubnis grof3ziigiger ist als derjenige fir den Entzug des Schutzsta-
tus, der im Lichte der Genfer Fliichtlingskonvention vorsichtig zu handhaben ist.#* Dies zeigt
sich insbesondere daran, dass Art. 24 Abs. 1 RL 2011/95/EU — anders als Art. 14 Abs. 4 f.
und Art. 17 Abs. 3 — den groRzugigeren Mal3stab der ,6ffentlichen Ordnung® neben der ,nati-
onalen Sicherheit” verwendet, wahrend der Flichtlingsschutz nur bei Gefahren fir die Sicher-

heit oder Allgemeinheit widerrufen werden darf.

Im Europarecht dient ndmlich — anders als im deutschen Polizei- und Ordnungsrecht — die
offentliche Ordnung (nicht: Sicherheit) als die gro3ztigigere Generalklausel fir staatliche Be-
schrankungen.*s Uber Art. 24 Abs. 1 RL 2011/95/EU als richtigen MaRstab fur eine Auswei-
sung von international Schutzberechtigten konnte man auch die gednderten typisierten Aus-

weisungsinteressen nach § 54 Abs. 1a, Abs. 2 AufenthG-E besser erfassen als Uber den

42 Vgl. G. v. 11.3.2016 (BGBI. 2016 | 394); und die Begriindung gemaR BT-Drs. 18/7537 v. 16.2.2016, S. 8 f.;
sinngemal BVerwGE 157, 325 = Urt. v. 22.2.2017, 1 C 3.16, Rn. 47.

43 So auch BVerwG (Fn. 42), Rn. 46; und Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Vorgaben des
EU-Rechts zu Voraussetzungen und Grenzen von Aufenthaltsbeendigungen international Schutzberechtigter, PE
6 - 3000 — 4/16 v. 9.2.2016, S. 14-17.

44 Naher Daniel Thym, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Innenausschusses am 22. Februar 2016
zur erleichterten Ausweisung straffalliger Auslander, Ausschuss-Drs. 18(4)512 B, S. 6-8.

4 Naher Daniel Thym, Long Term Residents Directive 2003/109/EC, in: Kay Hailbronner/ders. (Hrsg.): EU Immi-
gration and Asylum Law. Commentary, 2. Aufl. (C.H. Beck/Hart/Nomos, 2016), Art. 6 Rn. 9 f.; siehe auch Wis-
senschaftliche Dienste (Fn. 43), S. 14-17; und EuGH (Fn. 47), Rn. 75.



http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl116s0394.pdf
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/18/075/1807537.pdf
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https://www.bundestag.de/resource/blob/415758/648510e7e7c637386762b917ebfbbb2c/PE-6-004-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/415758/648510e7e7c637386762b917ebfbbb2c/PE-6-004-16-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/409468/4f28875275f8d94e1fc1edf5d1796ec8/18-4-512-b-data.pdf
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strengeren Mal3stab der Sicherheits- bzw. Allgemeingefahr. Soweit das Ziel des Gesetzge-
bers darin besteht, die Ausweisung an den europarechtlichen Vorgaben auszurichten,
sollte 8 54 Abs. 3a f. AufenthG-E durch eine Formulierung ersetzt werden, die fir den
Fluchtlingsschutz und den subsidiaren Schutz einheitlich eine Ausweisung gestattet,
wenn ,,zwingende Grinde der nationalen Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung dem
(nicht) entgegenstehen.“4® Die Begriindung konnte durch einen schlanken Verweis auf
Art. 24 Abs. 1 RL 2011/95/EU ersetzt werden. Es ware dies ein willkommener Beitrag zur
Rechtsvereinheitlichung, weil es der migrationsrechtlichen Praxis leichter féllt, das ohnehin
immer kompliziertere Migrationsrecht anzuwenden, wenn auf nationaler und europdischer

Ebene die gleichen Begriffe verwandt werden.

Es bietet sich an, auf eine ausfuhrlichere Begrindung zu verzichten, weil der Inhalt der
europa-rechtlichen Vorgaben derzeit im Fluss ist. So ergibt sich aus einer EuGH-
Entscheidung, dass die genannten Begriffe sich an der grof3ziigigen Unionsburgerjudikatur
ausrichten,*” ohne dass hieraus eine schematische Gleichférmigkeit folgte. Eine
Gesamtschau aller EuGH-Urteile zeigt eine kontextspezifische Offenheit der 6ffentlichen
Ordnung,*® die ggfls. sogar generalpraventive Ausweisungen zulasst, die die Gesetzes-
begriindung fur die Ausweisung von Schutzberechtigten ausschlieRen méchte (S. 31 f.), ob-
gleich der EuGH und das BVerwG dies fir andere Konstellationen zulassen, wobei unklar
bleibt, ob dies auf Art. 24 RL 2011/95/EU (ibertragen werden kann.*® Gleiches gilt fur die
Frage, ob Straftaten, fur die ein hinreichender Tatverdacht besteht, die aber zu keiner
Verurteilung fuhrten, bei einer Gesamtschau bertcksichtigt werden kdnnen, was der
Gesetzentwurf bei subsididr Schutzberechtigten zulassen mochte, nicht jedoch beim
Fluchtlingsschutz.® Ein Verweis auf das Unionsrecht und die EuGH-Judikatur in der
Gesetzesbegrindung wirde man die Handhabung des 8 53 Abs. 3a AufenthG-E den
Gerichten Uberantworten.®? Der Vollstandigkeit wegen sei nochmals erwahnt, dass die
Ausweisung in dieser Sonderkonstellation nicht notwendig zur Abschiebung fihrt, wohl aber

aufenthalts- und sozialrechtliche Privilegien beseitigt.

46 8 53 Abs. 3a konnte lauten: ,Ein Auslander, der als Asylberechtigter anerkannt ist, der im Bundesgebiet die
Rechtsstellung eines auslandischen Flichtlings oder eines subsidiar Schutzberechtigten geniel3t oder der einen
von einer Behorde der Bundesrepublik Deutschland ausgestellten Reiseausweis nach dem Abkommen vom 28.
Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (BGBI. 1953 Il S. 559) besitzt, darf nur ausgewiesen werden,
wenn zwingende Griinde der nationalen Sicherheit oder 6ffentlichen Ordnung dem nicht entgegenstehen.*

47 S0 zu Art. 24 Abs. 1 RL 2011/95/EU EuGH, T., C-373/13, EU:C:2015:413, Rn. 76-80.

48 Ausfihrlicher Daniel Thym, EuGH-Judikatur zum Migrationsrecht aus der Vogelperspektive, Zeitschrift fiir Aus-
landerrecht 2019, 1 (5-7).

49 vgl. EuGH, Fahimian, C-544/15, EU:C:2017:255, Rn. 40; Thym (Fn. 48), S. 6 f.; BVerwG, Urt. v. 12.7.2018,
1 C 16.17; und Uwe Berlit, Aktuelle Rechtsprechung zum Aufenthaltsrecht, NVwZ-Extra 4/2019, S. 10-12.

50 Hierzu im Kontext der Ausweisung BVerwG, Urt. v. 12.7.2018, 1 C 16.17, Rn. 23.

51 Diese orientieren sich im Zweifel ohnehin am Unionsrecht, vgl. BVerwG (Fn. 42), Rn. 46 f.
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b. Typisierung des Ausweisungsinteresses fur alle Auslander (Art. 1 Nr. 11; 8§ 54
Abs. la, Abs. 1b, Abs. 2 AufenthG-E)

Seit dem Jahr 2015 gilt ein neues Ausweisungsrecht, das — anders als die friihere Rechtslage
— nicht mehr fir bestimmte Straftaten automatisch eine Ausweisung vorschreibt, was deut-
sche und europaische Gerichte flr rechtswidrig erklart hatten. Kern des neuen Systems sind
§ 53 Abs. 1 f. AufenthG, die verpflichtend vorgeben, dass eine jede Ausweisung auf einer
einzelfallbasierten Interessenabwagung im Lichte des Verhaltnismaligkeitsprinzips beruht
und im vollen Umfang gerichtlich Gberprifbar ist.>? Hieraus folgt, dass der neugefasste § 54
Abs. 1a, Abs. 1b, Abs. 2 AufenthG-E keinem Automatismus unterliegt, wonach die genannten
Straftaten automatisch zur Ausweisung fihren. Die Entscheidung fallt weiterhin bei der ein-

zelfallbezogenen Giterabwagung.

Dies bedeutet aber nicht, dass die Anderungen irrelevant waren. Vielmehr besitzt der Gesetz-
geber die Mdglichkeit, bestimmte Ausweisungs- und Bleibeinteressen typisierend zu wer-
ten. Diese gesetzliche Typisierung erreicht zwar nicht die quasi-mathematische Genauigkeit
des friheren Automatismus, muss aber dennoch von Behorden und Gerichten wegen der
Gesetzesbindung (Art. 20 Abs. 3 GG) im Rahmen der Einzelfallwirdigung mit dem ,spezifi-
schen® vom Gesetzgeber festgelegten Gewicht beachtet werden.>3 Etwas anderes folgt auch
nicht aus der VerhaltnismaRigkeitsprifung, weil diese als relationaler Maf3stab darauf gerich-
tet bleibt, widerstreitende Interessen abzuwéagen, ohne vorzugeben, mit welchem Gewicht
einzelne Gesichtspunkte in die Abwagung einflieBen.>* Eben dieses relative Gewicht der Auf-
enthalts- und Bleibeinteressen kann der Gesetzgeber beeinflussen, soweit die Grundrechte

kein anderes Ergebnis vorgeben.

Insofern wird die starkere Gewichtung von Straftaten nach § 53 Abs. 1a AufenthG sowie der
neu aufgenommene Sozialleistungsbetrug nach Abs. 1b im Rahmen der Gesamtbetrachtung
von den Gerichten beriicksichtigt werden. Dies gilt auch fur die Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung, bei der zuletzt auch die Rechtsprechung strenger wurde. So betonte das
OVG Koblenz die generalpraventive Wirkung einer Ausweisung von Sexualstraftatern,

,die aus einem nicht der Gleichberechtigung von Mann und Frau verpflichteten Kulturkreis

52 Hierzu bereits Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Innenausschusses am 23. Méarz
2015 zum Entwurf eines Gesetzes zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung, Aus-
schuss-Drs. 18(4)269 G, S. 8 f.

53 So das BVerwG (Fn. 42), Rn. 24; und meine frihere Stellungnahme Thym (Fn. 44), S. 3 f.

54 vgl. Steffen Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. (C.H. Beck, 2019), Rn. 229 ff.
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stammen.“55 Allerdings sollte der Gesetzgeber die Wirkung der Anderungen wegen der Ein-
zelfallabwagung nicht Gberschatzen. Es ist legitim und richtig, den Behorden und Gerichten
eine normative Vorgabe zu geben, allerdings sollten die Normen nicht, ahnlich wie Ver-
waltungsvorschriften, das letzte Detail zu regeln versuchen, weil das Ergebnis am Ende
ohnehin der Giterabwéagung unterliegt, bei der kinftig die im Gesetzentwurf genannten
Rechtsverstdl3e starker zu gewichten sind. Von daher bringt es wenig, die 88 54 f. durch im-

mer weitere Einzelheiten anzureichern.
3. Klarstellung des Staatsbegriffs (Art. 1 Nr. 16; 8 59 Abs. 2 AufenthG-E)

Die vereinzelte Kritik, dass der Gesetzentwurf eine Abschiebung in sichere Teilgebiete von
Staaten zulassen wolle,¢ so wie dies aktuell auf européischer Ebene fir die Definition siche-
rer Drittstaaten diskutiert wird,>” verweist mit Blick auf die Diskussion in Briissel auf eine span-
nende rechtspolitische Frage, hat jedoch mit dem Inhalt des Gesetzentwurfs inhaltlich
nichts zu tun. Der Wortlaut des § 59 Abs. 2 bestimmt durch den Verweis auf die EU-Visa-
Verordnung (EU) 2018/1806 eindeutig, dass auch kinftig eine Abschiebungsandrohung nur
fur souverdne Staaten sowie Gebiete mit einem vdlkerrechtlichen Sonderstatus mdglich ist,
wie dies insbesondere bei den palastinensischen Autonomiegebieten der Fall ist. Es handelt
sich um eine klarstellende Regelung, weil einige Gerichte diese Frage schon heute im Sinn

des Gesetzentwurfs beantworten.58
4. ,,Duldung minus‘“ (Art. 1 Nr. 19, 33; § 60b, § 105 AufenthG-E)

Es wurde einleitend dargestellt, dass fehlende Passersatzpapiere ein zentrales Struktur-
defizit sind, das die verbreitete Missachtung und defizitdre Durchsetzung der Ausreisepflicht
erklaren hilft (siehe 1.2.). Es Uberrascht daher nicht, dass die Bundesregierung dieses Defizit
angehen mdochte, indem sie einerseits auf3enpolitisch mit den Herkunftslandern Uber eine
leichtere Passerteilung sowie Laissez-passer-Papiere verhandelt>® und andererseits innen-
politisch darauf dringt, dass Abschiebungen seltener an fehlenden Papieren scheitern. Die-
sem Zweck dient die ,Duldung fur Personen mit ungeklarter Identitat‘, deren Titel missver-
standlich ist, weil die neue Regelung nur fur Personen gilt, die ihre Mitwirkungspflicht

verletzen, und nicht auch fir Personen, deren ldentitatsklarung aus Griinden scheiterte, die

55 OVG Koblenz, Beschl. v. 23.10.2018, 7 A 10866/18, NJW 2019, 168 (Leitsatz 1).

% So Pro Asyl (Fn. 18), S. 7.

57 Hierzu Daniel Thym, Stellungnahme fir die 6ffentliche Anhoérung des Innenausschusses am 16. April 2018 zur
Reform der européischen Asylgesetzgebung, Ausschuss-Drs. 19(4)26 F, S. 11 ff.

58 Etwa das OVG Luneburg, Urt. v. 14.12.2017, 8 LC 99/17; unter dem Aktenzeichen 1 C 2.18 ist eine Revision
vor dem BVerwG anhangig, die sich mit dem Gesetzentwurf fur die Zukunft erbrigt.

59 Hierzu die Bundesregierung (Fn. 30), S. 109 f.
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sie nicht zu vertreten haben. Von daher ware die Bezeichnung ,Duldung bei verletzter Mitwir-
kungspflicht® treffender — oder wie es der Bundesinnenminister in der ersten Lesung ,fur Nicht-

juristen Ubersetzt(e)“: ,Duldung minus.“6°

a. Erteilungsvoraussetzungen

Ebenso wie die reguléare Duldung soll eine ,Duldung minus” automatisch erteilt werden, wenn
die Voraussetzungen vorliegen. Mal3gebliches Tatbestandsmerkmal hierfir ist, ob ,die Ab-
schiebung aus von ihm selbst zu vertretenden Grinden nicht vollzogen werden kann®, weil
die betroffene Person entweder tauschte, falsche Angaben machte oder eine zumutbare Mit-
wirkungspflicht nicht erfullte (8 60b Abs. 1 S. 1 AufenthG-E). Diese Erteilungsvoraussetzun-
gen werden ahnlich in anderen Paragraphen verwendet,®! an deren Auslegung sich die
Behdrden und Gerichte orientieren kdnnen, um zu entscheiden, ob im Einzelfall eine ,Dul-

dung minus® zu erteilen ist.

Dies gilt insbesondere fiir die Frage, inwieweit die verweigerten Mitwirkungspflichten mit-
ursachlich fur die fehlenden Passpapiere sein missen. Die Gesetzesbegrindung trifft
hierzu keine Aussage.®? Eine Rechtsunsicherheit besteht gleichwohl nicht, weil derartige
,Mischfalle® fur vergleichbare Normbesténde bereits ausjudiziert sind. So befand das BVerwG
fur die Bleiberechtsregelungen ausdriicklich, dass es nicht darauf ankommt, ob tatsachlich
oder hypothetisch andere Ausreisehindernisse eingreifen. Es ist im Lichte der juristischen
Kausalitatslehren, die alle Jurastudierenden in den Strafrechtsvorlesungen erlernen, ausrei-
chend, wenn eine Mitwirkung die Abschiebung zumindest erleichtert und insofern mitursach-
lich ist.63 Einzig Mitwirkungshandlungen, die von vornherein aussichtslos sind, bleiben auch

kiinftig mangels Kausalitat unbericksichtigt.6

Wenn teilweise gefordert wird, unbegleitete Minderjahrige im Lichte des Kindeswohls ge-
nerell auszunehmen,® verkennt dies, dass das Kindeswohl — entgegen der missverstandli-
chen informellen deutschen Ubersetzung — nach der EGMR-Rechtsprechung keinen hierar-

chischen Vorrang im Sinn einer , Trumpfkarte® besitzt, sondern mit anderen Zielen abzuwagen

50 Horst Seehofer auf der 101. Sitzung des Deutschen Bundestags, Plenarprot. 19/101 v. 16.5.2019, S. 12184C.
51 Insb. § 25 Abs. 5 S. 4, § 60a Abs. 6, § 62b Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 104a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AufenthG.

52 Anders friihere Referentenentwiirfe, die auf jede Kausalitat hatten verzichten wollen.

63 Naher BVerwGE 136, 231 = Urt. v. 26.10.2010, 1 C 18.09, Rn. 20 f.; BVerwGE 135, 219 = Urt. v. 10.11.2009,
1 C 19.08, Rn. 20 f.; und, aktuell, OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.10.2018, OVG 3 B 4/18, Rn. 25.

54 vgl. BVerwGE 136, 231 = Urt. v. 26.10.2010, 1 C 18.09, Rn. 20.

% So Pro Asyl (Fn. 18), S. 7.
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ist.66 Unabhangig hiervon sichert eine Ubergangsvorschrift in § 105 Abs. 2 f. AufenthG-E,
dass die Neuregelung mit dem Beschéftigungsverbot rickwirkend keine Azubis oder Inhaber

einer Ausbildungsduldung negativ beeinflusst.

b. Heilung durch Mitwirkung

Ein Vergleich mit den bestehenden Ausschlussgriinden zeigt eine Besonderheit der ,Duldung
minus®, die fur die rechtspolitische Bewertung wichtig sein kann: Die betroffenen Personen
kdnnen durch eigenes Zutun jederzeit eine regulare Duldung erhalten, weil die Mitwir-
kungspflichten allesamt in ihre Verantwortungssphére fallen. § 60b Abs. 4 AufenthG-E
stellt klar, dass die Mitwirkungshandlungen jederzeit nachgeholt und damit geheilt werden
koénnen. Dies verdeutlicht, dass die Neuregelung im Kern auf eine tatsachliche Erflllung der
Mitwirkungspflicht setzt und nicht deren friihere Missachtung negativ sanktionieren soll. Bei
den Bleiberechtsregelungen ist dies bis heute anders. Hier schlief3t friheres Fehlverhalten

nach dem BVerwG eine spatere Heilung aus.®’

Inhaltlich ist die Norm unzweifelhaft hinreichend bestimmt, was sich allein daran zeigt, dass
nunmehr eine eng bedruckte Din A4-Seite aufgewandt wird, um Konstellationen zu beschrei-
ben, die in § 25 Abs. 5 S. 3 f. AufenthG noch in wenigen Wortern beschrieben worden waren
(und sodann von den Behorden und Gerichten konkretisiert wurden). In der Sache betreffen
die Mitwirkungspflichten grof3tenteils Handlungen, die von der Rechtsprechung schon bisher
als zumutbar eingestuft wurden, wobei — durchaus grof3ztigig — Abs. 3 S. 1 Nr. 1 f., 4 f. Auf-
enthG-E verschiedene tatbestandliche Ausnahmen fur Hartefalle niederlegt. Bei der nach-
zuholenden Wehrpflicht nach Nr. 4 ist zu beachten, dass diese nur Personen betrifft, die
keinen Schutzstatus erhielten, was bei diktatorischen Regimen wie in Syrien oder Eritrea re-
gelmaRig der Fall sein wird.®® In diesen Fallen besteht also auch kiinftig keine Pflicht, dort

einen Wehrdienst durchzufiihren.

Fur die Praxis uberaus bedeutsam sind die Regeln zur Glaubhaftmachung der Mitwirkung,
weil viele der in Abs. 3 genannten Handlungen von den deutschen Behdrden nicht direkt kon-
trolliert werden kénnen. Speziell die mdgliche Heilung in Form einer Erklarung an Eides
statt konnte sich als praktische Achillesferse der Neuregelung erweisen (vgl. 8 60b

Abs. 3 S. 4 AufenthG-E). Zwar sind falsche Versicherungen an Eides statt nach 8 156b StGB

6 Naher Daniel Thym, Obergrenze fiir den Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten, Neue Zeitschrift
fir Verwaltungsrecht 2018, 1340 (1340); und ders., Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Hauptaus-
schusses am 29.1.2018 zum Entwurf eines Gesetzes zur Verlangerung der Aussetzung des Familiennachzugs
zu subsidiar Schutzberechtigten, S. 21 f. (online erhaltlich).

57 vgl. BVerwG, Urt. v. 19.4.2011, 1 C 3.10, Rn. 19 f. flir § 25 Abs. 5 AufenthG.

68 Zur Abstufung zwischen subsididarem Schutz und GFK-Status siehe BVerwG, Urt. v. 19.4.2018, 1 C 29.17.
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strafbar und kénnen theoretisch mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren sankti-
oniert werden. Allerdings zeigt die Erfahrung mit dem Auslanderstrafrecht, etwa zur illegalen
Einreise, dass dieses haufig nicht verfolgt wird, zumal die Staatsanwaltschaft die Falschaus-
sage nachweisen muss. Auch eine praventive Abschreckungswirkung dirfte die Strafdrohung
kaum entfalten, weil die betroffenen Personen sich bereits rechtswidrig im Bundesgebiet auf-
halten, sie ihr tatsachliches Verhalten bisher also nicht malRgeblich an den Rechtspflichten im
Ausreisekontext orientierten. So koénnte sich das scharfe Schwert der Strafdrohung in der
Praxis als stumpf erweisen. Soweit einzelne Auslanderbehdérden entsprechende Versicherun-
gen an Eides statt ohne gréiere Nachfragen akzeptierten, liefe die ,Duldung minus“ praktisch

ins Leere.

c. Rechtsfolgen

Auf der Rechtsfolgenseite prasentiert sich die neue Duldung als Biindel von MalBhahmen,
die groRtenteils schon heute rechtlich mdglich sind. Dies gilt fur alle drei Rechtsfolgen,
die in 8 60b Abs. 5 AufenthG-E genannt sind: das Verbot der Erwerbstatigkeit (8 60a Abs. 6
S.1Nr. 2, S. 2 AufenthG), eine Wohnsitzauflage (8 61 Abs. 1d AufenthG) und den Ausschluss
von Bleiberechtsregelungen (8 25 Abs. 5 S. 3 f,, 8§ 104a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 AufenthG), die in
der Sache ahnlich wirken wie die Nichtberilicksichtigung als Vorduldungszeit. Auch reduzierte
Sozialleistungen gibt es nach § 1a Abs. 3 AsylbLG in der alten und neuen Fassung grund-
satzlich bereits heute. Auch aus diesem Grund Uberrascht die scharfe rechtspolitische
Debatte. Die Rechtsfolgen der ,Duldung minus“ werden neu justiert, nicht jedoch neu erfun-
den. Wirklich neu ist einzig das Bul3geld fir missachtete Mitwirkungspflichten nach § 98 Abs.
3 Nr. 5b, Abs. 5 AufenthG, das — ebenso wie die Strafsanktion — in der Praxis erst einmal

nachgewiesen und sanktioniert werden muss.

All dies bedeutet nicht, dass die ,Duldung minus® praktisch bedeutungslos ware. Ihr Vorzug
ist neben der Signalwirkung administrativ: Kiinftig missen die Auslanderbehérden die Rechts-
folgen nicht mehr im Einzelfall anordnen, was Mehrarbeit verursacht und haufig bewirkt, dass
bestehende Sanktionsmdglichkeiten leerlaufen. Stattdessen wird kiinftig einmalig eine neue
Duldung ausgestellt, die das Rechtsfolgenbtindel automatisch zur Folge hat. Man kann
die ,Duldung minus® mithin auch als Beitrag fur eine Verwaltungsvereinfachung deuten
und man hétte sich gewiinscht, dass der Normenkontrolirat derartige Uberlegungen anstellte,

anstatt pauschal das Gesetz fur seine Komplexitat zu kritisieren (eine Kritik, die Uberra-
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schenderweise beim parallelen Gesetzentwurf Gber die Ausbildungs- und Beschaftigungsdul-
dung nicht angebracht wird, obgleich auch dieser Gesetzentwurf zwei sehr lange und hoch-

komplexe Normen neu einfiihrt).5°
5. Inhaftnahme

Bei den Regelungen uUber die Freiheitsentziehung sind die unterschiedlichen Erschei-
nungsformen (kurzzeitiges Festhalten, Sicherungshaft, Dublin-Uberstellungshaft, Mitwir-
kungsgewahrsam, Ausreisegewahrsam) von der allgemeinen Frage zu unterscheiden, wie
die Gerichte diese Regeln anwenden werden. Speziell die Bedeutung des Verhaltnisma-
RBigkeitsgrundsatzes wurde in der bisherigen Diskussion teilweise falsch dargestellt, um die
unzutreffende Behauptung einer anstehenden Masseninhaftierung zu stitzen. Rechtlich ist
die VerhaltnismalRigkeit von der Neuregelung eindeutig nicht betroffen und wird mithin auch
in Zukunft dazu fuhren, dass die deutschen Gerichte an ihrer — Giberaus restriktiven — Abschie-

bungshaftpraxis nichts Grundlegendes andern werden.

a. Kurzzeitiges Festhalten (Art. 1 Nr. 15; § 58 Abs. 4 AufenthG-E)

Das Grundgesetz unterscheidet zwischen kurzzeitigen Freiheitsbeschrankungen (Art. 104
Abs. 1) sowie langerfristigen Freiheitsentziehungen (Abs. 2), die spatestens mit Ablauf des
Folgetages vom Richter angeordnet werden missen.”® Eine bloRe Freiheitsbeschréankung be-
darf somit zwar keiner richterlichen Anordnung, wohl aber einer ausdriicklichen gesetzlichen
Grundlage, die bisher im Aufenthaltsrecht fehlt, weshalb § 58 Abs. 4 AufenthG-E eine klar-
stellende Funktion besitzt, weil unstreitig sein durfte, dass eine Abschiebung mit einer kurz-
zeitigen Freiheitsbeschrankung einhergeht, wenn etwa eine betroffene Person sich im Flug-
hafen nicht frei bewegen oder ein Flugzeug nicht verlassen darf, weil sonst die Abschiebung
scheiterte. Wie jede andere polizeiliche Mal3hahme unterliegt die Neuregelung der Verhalt-
nismafigkeit (hierzu 11.5.1.). Der zweite Satz konnte daher ersatzlos gestrichen werden; juris-
tisch ist er eine unndtige Wiederholung des Verfassungsrechts. Eine ,Haft® im Sinn der Ruck-
fuhrungsrichtlinie liegt nicht vor, weil diese eine nicht nur kurzzeitige Unterbringung in Haftein-
richtungen meint.”* Ein kurzzeitiges Festhalten begriindet auch keinen Freiheitsentzug nach
Art. 5 Abs. 1 EMRK.?

89 Zur grolRen Komplexitat meine parallele Stellungnahme von Thym (Fn. 10), Abschn. I.6.

70 Zur Abgrenzung BVerfGE 105, 239 (248) = Beschl. v. 15.5.2002, 2 BvR 2292/00, Rn. 24.

! Dies ergibt eine Gesamtschau von Art. 15, Art. 16 Abs. 1 sowie Erwagung 17 der RL 2008/115/EG.

2 EGMR, Urt. v. 25.6.1996, Nr. 19776/92, Amuur gegen Frankreich, Rn. 43, 48; und Daniel Thym, ,Zurlickwei-
sungen”“ von Asylbewerbern nach der Dublin IlI-Verordnung, Neue Juristische Wochenschrift 2018, 2353 (2354).
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b. Sicherungshaft (Art. 1 Nr. 21; § 62 AufenthG-E)

Der neugestaltete § 62 AufenthG-E ,entrimpelt die bisherige Rechtslage durch einen kirze-
ren und Ubersichtlichen Grundtatbestand (Abs. 3) und regelt die Fluchtgefahr direkt im An-
schluss (anstelle bisher in § 2 Abs. 14 AufenthG), was die Transparenz der Rechtslage erhoht.
In der Sache wird sodann der Haftgrund der Fluchtgefahr konkretisiert, wobei die einleitende
Formulierung (,im Einzelfall Grinde vorliegen, die auf den ... festgelegten Anhaltspunkten
beruhen und deshalb der begrindete Verdacht besteht, dass ...“) gestrichen wird. Europa-
rechtlich ist dies unproblematisch, weil Art. 3 Nr. 7 der Ruckfuhrungsrichtlinie 2008/115/EG
nur eine Einzelfallentscheidung anhand objektiver, gesetzlich festgelegter Kriterien verlangt.
Soweit diese gednderte Formulierung bei juristisch unkundigen Beobachtern dennoch den
Eindruck hinterlassen sollte, dass der Gesetzgeber die Einzelfallbetrachtung abschaffen
wollte, ware dies ein Irrtum. Die Fluchtgefahr muss auch kinftig im Einzelfall festgestellt
werden. Gleiches gilt fur die tatbestandlichen Voraussetzungen an eine widerlegbare Vermu-
tung nach § 62 Abs. 3a AufenthG-E, die nur eingreift, wenn das zustandige Gericht feststellte,
dass eine Person etwa tatsachlich Uber die Identitat tduschte (Nr. 1) oder den Aufenthaltsort

ohne Anzeige wechselte (Nr. 2).

I. Richterliche Einzelfallbetrachtung

Ohnehin scheinen manche juristisch geschulten Beobachter begrenzte Kenntnisse im Pro-
zessrecht zu besitzen. Es ist juristisch falsch, die widerlegbare Vermutung nach 8§ 62
Abs. 3a AufenthG-E als ,,Beweislastumkehr® zu bezeichnen,”? die einen ,Entlastungsbe-
weis seitens der zu inhaftierenden Personen” verlangt und damit die Abschiebungshaft zum
Regelfall erhebt.” Es ist selbstverstandlich legitim, den Gesetzentwurf rechtspolitisch zu kri-
tisieren, aber eine solche Kiritik sollte nicht auf rechtlichen Marchen beruhen. Eine prozessu-
ale Beweislast nach dem Modell des Zivilprozesses gibt es bei der Abschiebungshaft und vor
Verwaltungsgerichten nicht.”® Im Abschiebungshaftverfahren gilt, ebenso wie im Verwaltungs-
prozessrecht, der Amtsermittlungsgrundsatz, der die Gerichte gesetzlich verpflichtet,
von Amts wegen alle entscheidungserheblichen Tatsachen zu ermitteln und sich im

Wege der freien richterlichen Beweiswiirdigung eine Meinung zu bilden’® — unter Einschluss

3 So aber Pro Asyl (Fn. 18), S. 13.

7 So jedoch Constantin Hruschka, Ad-Hoc-Reparatur-Betrieb statt koharenter Rechtsrahmen: das "Geordnete-
Ruckkehr-Gesetz", Verfassungshlog am 21.5.2.19.

S Es gilt — ganz unabhangig von dem neu eingefiigten § 62 Abs. 3a AufenthG — nur eine materielle Darlegungs-
last, wonach eine unmdgliche Sachverhaltsklarung von Amts wegen zu Lasten einer Parteien geht.

6 Ausdriicklich 88 26, 37 FamFG im Einklang mit §8 86 Abs. 1, 108 VWGO.
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der Aspekte, die im konkreten Fall gegen eine Haft sprechen. § 63 Abs. 3a AufenthG-E erlaubt

keine automatische Inhaftierung.

Sinn und Zweck der widerlegbaren Vermutung ist vielmehr, den Gerichten aufgrund der Bin-
dung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) eine klare Leitlinie an die Hand zu geben,
wann Fluchtgefahr besteht, weil die Gerichte im Einzelfall die tatbestandlichen Vorausset-
zungen des 88 62 Abs. 3a Nr. 1-6 AufenthG-E als erfillt betrachten. Dass dies europarechtlich
unproblematisch ist, ergibt sich schon aus dem Verweis in Art. 3 Nr. 7 RL 2008/115/EG auf
das nationale Recht, den der EuGH nicht durch eine einheitliche Definition des Fluchtgefahr-
begriffs lberlagert.”” Eventuelle Sonderkonstellationen sind bei der optionalen Widerlegbar-
keit im Einzelfall zu bertcksichtigen, die von den Gerichten von Amts wegen geprift werden
muss; eine solche Ausnahme kann etwa einschlagig sein, wenn ein Verhalten lange zurtck-
liegt oder ein Asylbewerber gute Griinde besal3, warum er einen Anhérungstermin verpasste,
ohne die Behorde zu informieren.” Insgesamt wird kiinftig also haufiger Fluchtgefahr beste-
hen, ohne dass dies notwendig zu sehr viel mehr Inhaftierungen fihrte, weil ergénzend in

jedem Einzelfall die Verhaltnismafigkeit zu prifen ist (hierzu 11.5.1.).

Erganzend kommt hinzu, dass die EU-Kommission in einer Empfehlung aus dem Jahr
2017 den Mitgliedstaaten offiziell vorschlug, in bestimmten Konstellationen von einer wider-
legbaren Fluchtgefahr auszugehen, um dem Ziel einer wirksamen Ruckfuhrungspolitik, das
dem europaischen Primar-und Sekundarrecht zugrunde liegt,”® effektiver zum praktischen
Durchbruch zu verhelfen.8® Dementsprechend sieht auch der aktuelle Vorschlag der EU-
Kommission fiur eine reformierte Ruckfuhrungsrichtlinie ausdricklich vor, dass kinftig
eine widerlegbare Vermutung eingefiihrt werden soll.8! Tatsachlich praktizieren diese heute
bereits mehrere Mitgliedstaaten.8? Das Geordnete-Riickkehr-Gesetz folgt mithin dem europa-

ischen Mainstream und ist kein deutscher Sonderweg.

Ii. Kriterien fur die Fluchtgefahr

Die Anhaltspunkte fur eine widerlegbare Vermutung nach Abs. 3a oder fur eine Gesamtbe-

trachtung nach Abs. 3b fanden sich schon bisher in § 2 Abs. 14 AufenthG, der im Kern die

7 Dieser fordert stattdessen eine Einzelfallpriifung anhand der nationalen Kriterien; vgl. EUGH, Mahdi, C-146/14,
EU:C:2014:1320, Rn. 65-74, insb. Rn. 70-72, wo konkret der bloRe Umstand fehlender Identitatspapiere nach
bulgarischem Recht fur den Haftgrund als ausreichend erachtet wurde.

8 Hierzu Sergo Mananashvili, Return Directive 2008/115/EC, in: Hailbronner/Thym (Fn. 45), Art. 15 Rn. 34, wobei
der EuGH (Fn. 77), den Behdrden mehr Spielraum zu geben scheint.

7 Zur Richtlinie bereits Fn. 11; zum Primarrecht EuGH, Celaj, C-290/14, EU:C:2015:640, Rn. 21-23.

80 vgl. Nr. 15 f. der Empfehlung (EU) 2017/432 (ABI. 2017 L 66/15).

81 Siehe Art. 6 Abs. 2 UAbs. 2 des Anderungsvorschlags, COM(2018) 634 v. 12.9.2018, der nach dem Verhand-
lungsstand im Rat tbernommen werden soll; vgl. Dok. 15649/18 v. 20.12.2018.

82yvgl. EMN (Fn. 35), S. 26-30.
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frihere Rechtsprechung kodifiziert hatte und sich im Ubrigen kaum von der Praxis anderer
Mitgliedstaaten unterscheidet.83 Unter den neuen Kriterien besitzt die illegale Wiederein-
reise von Asylbewerbern, die aufgrund der Dublin Ill-Verordnung bereits einmal tberstellt
worden waren und nun ein zweites Mal illegal nach Deutschland einreisen (Abs. 3a Nr. 4),
eine intuitive Plausibilitat.2* Gleiches gilt nach der 6konomischen Verhaltenstheorie des ratio-
nal choice auch fur die Annahme, dass erhebliche Geldzahlungen an Transportunterneh-
men (nicht nur Schmuggler, wie bisher) ein Indiz fir eine Fluchtgefahr sein kénnen (Abs. 3b
Nr. 2).85 Inwiefern die auch ordnungsrechtlich motivierten Aspekte erheblicher Gefahren
bzw. friherer Straftaten (Abs. 3b Nr. 3 f.) Uberhaupt von der Rickfihrungsrichtlinie erfasst
werden, wird eine jingere EuGH-Vorlage des Leipziger BVerwG zu klaren helfen.8 Die er-
ganzend aufgefuhrten Mitwirkungspflichten konkretisieren bereits zuvor bestehende Indizien

fur die Annahme einer Fluchtgefahr.8”

Der Vollstandigkeit wegen sei angemerkt, dass in naher Zukunft eine weitere Ausweitung der
Anhaltspunkte fur eine Fluchtgefahr anstehen konnte, weil der aktuelle Kommissionsvor-
schlag fur eine reformierte EU-Ruckfuhrungsrichtlinie weitere Anhaltspunkte einzufiih-
ren vorschlagt, die nach dem aktuellen Verhandlungsstand tber die aktuelle deutsche
Rechtslage hinaus gehen und etwa eine Fluchtgefahr bei fehlenden Finanzmitteln, einer ille-
galen Einreise, einer Missachtung der freiwilligen Ausreisepflicht, laufenden Strafermittiungen

oder einer bereits erfolgten Verurteilung annehmen.88

c. Dublin-Uberstellungshaft (Art. 1 Nr. 2; § 2 Abs. 14 AufenthG-E)

Fur die Dublin-Uberstellungshaft gilt das eben Gesagte entsprechend. So war die irreguléare
Sekundarmigration schon bisher nach § 2 Abs. 15 S. 2 AufenthG ein Indiz fir eine Fluchtge-
fahr, das nun fur Asylantrage in mehr als zwei Staaten verscharft wird, weil hier keine indivi-
duelle Betrachtung der Rickkehrbereitschaft mehr verlangt wird (8 2 Abs. 14 S. 2 Nr. 2 Auf-
enthG-E). Im Ubrigen gilt, wie ich schon 2015 ausfiihrte, dass die Vorgabe einer ,erheblichen*

Fluchtgefahr nach Art. 28 der Dublin IlI-Verordnung vom Gesetzgeber nicht dupliziert werden

8 Hierzu bereits Thym (Fn. 52), S. 9-11; EMN, ebd.; und Mananashvili (Fn. 78), Rn. 32 f.

84 Siehe auch Nr. 15 Buchst. d, e der Empfehlung (Fn. 80).

8 Hierzu bereits Thym (Fn. 52), S. 10.

8 Hierzu bereits Fn. 41

87 Abs. 3b Nr. 5-7 konkretisieren Art. 2 Abs. 14 Nr. 1, 3 AufenthG bzw. § 62 Abs. 3ba Nr. 1, 3 AufenthG-E.

8 vgl. Art. 6 Abs. 1 Buchst. d, d, h, k, | des Anderungsvorschlags und des Verhandlungsstands im Rat (Fn. 81).
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muss, weil eine Verordnung unmittelbar gilt und von den Behdrden und Gerichten wie natio-
nales Recht anzuwenden ist.8° Dass dies der Fall ist, wird durch § 2 Abs. 14 S. 1 AufenthG-E

ausdrtcklich in Erinnerung gerufen.

Zugleich folgt aus der komplexen Interaktion von nationalem und européischem Recht, dass
Licken entstehen konnen, die der vorliegende Entwurf fir eine vorlaufige Inhaftnahme im
Einklang mit Art. 104 Abs. 3 GG zum Zweck der Dublin-Uberstellungshaftin § 2 Abs. 14 S. 3 f.
AufenthG-E in Anlehnung an 8 62 Abs. 5 AufenthG schlief3t.

d. Mitwirkungsgewahrsam (Art. 1 Nr. 21 Buchst. e; § 62 Abs. 6 AufenthG-E)

Eine Innovation des Gesetzentwurfs ist der Mitwirkungsgewahrsam, der die Beschaffung von
Passersatzpapieren sowie arztliche Untersuchungen erleichtern méchte. Dies wird von Art.
15 Abs. 1 S. 1 Buchst. b der Ruckfuhrungsrichtlinie 2008/115/EG ausdriicklich gestattet,
weil dort neben der Fluchtgefahr die ,,Vorbereitung der Ruickkehr* als alternativer Haftgrund
niedergelegt ist. Bekraftigt wird dies durch den zweiten Satz der Vorschrift, die von ,,Abschie-
bungsvorkehrungen® spricht. Wenn hiergegen ein Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts aus dem Jahr 2007 ins Feld gefuihrt wird, verkennt die Kritik, dass es in dem Verfahren
darum ging, dass ein Oberlandesgericht von den gesetzlichen Regeln abweichen wollte, was
das BVerfG liberzeugend als Verstol3 gegen den Gesetzesvorbehalt einstufte.®® Wenn der
Gesetzgeber, wie hier, ausdriicklich eine neue Bestimmung schafft, greift dieser Einwand

dogmatisch eindeutig nicht mehr.

Das bedeutet nicht, dass ein Mitwirkungsgewahrsam allein schon deshalb zulassig wére, weil
die Behorden eine Haft als praktisch oder hilfreich einstuften. Vielmehr werden die zustandi-
gen Gerichte einen Mitwirkungsgewahrsam nur anordnen, wenn die (strengen) Vorgaben der
VerhaltnismaRigkeit erflllt sind (hierzu 11.5.f.). Es entspricht 8 62 Abs. 3 S. 3 AufenthG sowie
dem Grundsatz der Verhaltnismagigkeit, dass eine Haft im Einklang mit Art. 15 Abs. 4 RL
2008/115/EG ausscheidet, wenn keine hinreichende Aussicht auf Abschiebung be-
steht.%! Eine rein vorsorgliche Inhaftnahme allein zum Zweck der Mitwirkung ist von Verfas-

sungs wegen ausgeschlossen.

8 vgl. Art. 288 AEUV; und Thym (Fn. 52), S. 11 f.

9 vgl. BVerfGK 11, 208 = Beschl. v. 16.5.2007, 2 BvR 2106/05, Rn. 21-23.

%1 Exemplarisch BGH, Beschl. v. 27.10.2011, V ZB 311/10, Rn. 6; BGH, Beschl. v. 10.6.2010, V _ZB 204/09,
Rn. 21 f. kann man nicht unbesehen Ubertragen, weil damals die gesetzliche Erméachtigungsgrundlage noch eine
andere war und die Mitwirkung zum Zweck der Abschiebung nicht erfasste.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rk20070516_2bvr210605.html
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2011-10&nr=58859&pos=22&anz=292
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=71e246897170183d2cb6b66f6f81e95d&nr=52744&pos=0&anz=1
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e. Ausreisegewahrsam (Art. 1 Nr. 23; § 62b AufenthG-E)

Seit der Einfihrung im Jahr 2015 sind gegen den Ausreisegewahrsam rechtliche Mythen im
Umlauf, die konkret besagen, dass die Ruckfuhrungsrichtlinie eine Haft nur bei Fluchtgefahr
zulasse oder dass ein Ausreisegewahrsam keinen konkreten Haftgrund voraussetze.®? Bei-
des ist schlicht falsch. Ausdricklich heif3t es in Art. 15 Abs. 1 RL 2008/115/EU, dass eine
Haft insbesondere zulassig ist, ,wenn a) Fluchtgefahr besteht oder [Englisch: ,or"; Franzo-
sisch: ,0u“] b) die betreffenden Drittstaatsangehdrigen die Vorbereitung der Rickkehr oder
das Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern.” Diesen alternativen Haftgrund der
Obstruktionsgefahr nutzt der Ausreisegewahrsam, der nach 8 62b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG-
E also auf einem ausdriicklichen Haftgrund beruht®® — anders als die friihere sogenannte
.Kleine Sicherungshaft, die der Bundesgesetzgeber im Sommer 2015 kurz vor der Flicht-
lingskrise abschaffte.®* Es ist zu hoffen, dass sachverstandige Stellungnahmen die andere
Struktur des Ausreisegewahrsams kiinftig nicht mehr ignorieren, fiir den im Ubrigen selbst-

verstandlich auch die Verhaltnismafigkeit gilt.

Bei den Voraussetzungen fur den Ausreisegewahrsam besteht europarechtlich noch
Raum fir eine Flexibilisierung, weil bisher nur eine Obstruktion in Form verletzter Mitwir-
kungspflichten oder einer ldentitatstauschung genannt ist (allerdings nicht mehr, wie zuvor, in
Form einer ,fortgesetzten“ Obstruktion). Diese konditionale Einschrankung kennt Art. 15 Abs.
1 Abs. 1 Buchst. b RL 2008/115/EG nicht. So kdnnte man klarstellen, dass verletzte Mitwir-
kungspflichten nicht nur die Passersatzpapierbeschaffung im Sinn des 8 60b Abs. 2 f. Auf-
enthG-E betreffen. Auch sind keine Griinde ersichtlich, warum der Ausreisegewahrsam — an-
ders als die Vorbereitungshaft — nur flir zehn Tage angeordnet werden kénnen soll, obwohl

das Europarecht eine gleiche Haftdauer vorsieht.

f. VerhaltnismaRigkeitsprifung unberthrt

Teilweise wird argumentiert, dass die neugefassten Haftgrinde vermeintlich gegen Europa-
und Verfassungsrecht verstiel3en oder jdfls. zu kritisieren seien, weil etwa die widerleglich

vermutete Fluchtgefahr unverhaltnismagig sei.®® Dies verzerrt die Rechtslage insofern, als

92 S0 jlingst wieder EKD/Kommissariat der Deutschen Bischofe, Verbandebeteiligung zum Entwurf eines Geset-
zes zur besseren Durchsetzung der Ausreispflicht, 17.2.2019, S. 2.

9 Hierzu bereits Thym (Fn. 52), S. 9.

% \Vgl. 862 Abs. 2 S. 2 AufenthG i.d.F. d. Zuwanderungsgesetzes v. 30.7.2004 (BGBI. 2004 | 1950) fir eine
zweiwdchige Inhaftierung fir Vorbereitungszwecke, die an keinen speziellen Haftgrund gebunden war und mit G.
v. 27.7.2015 (BGBI. 2015 | 1386) abgeschafft wurde; ungeklart ist bisher, ob eine solche haftgrundlose Siche-
rungshaft mit Art. 15 Abs. 1 RL 2008/115/EG vereinbar ware, der die beiden Haftgriinde der Fluchtgefahr und der
Obstruktion nur exemplarisch nennt (,insbesondere®).

% Siehe Hruschka (Fn. 74); und, deutlich vorsichtiger, Pro Asyl (Fn. 73), S. 12 1.



http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl104s1950.pdf
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl115s1386.pdf
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das zustandige Gericht die verschiedenen Voraussetzungen an eine Abschiebungshaft —
ganz im Sinn juristischer Prifungsschemata — kumulativ prift. Die Annahme eines Haft-
grunds (Flucht- oder Obstruktionsgefahr) bedeutet also nicht, dass die Inhaftierung
automatisch erfolgen durfe. Vielmehr ist im nachsten Schritt die VerhaltnismaRigkeit
in jedem Einzelfall zu prifen. Der Gesetzentwurf lasst die Verhaltnismafigkeit also schlicht
unberuhrt; diese ist, wie bisher, in jedem Einzelfall weiterhin zu priifen. Dies ergibt sich ein-
deutig aus 8§ 62 Abs. 1 AufenthG, Art. 15 Abs. 1, 4 f. RL 2008/115/EG sowie, vor allem, un-
mittelbar aus dem Verfassungsrecht.®¢ Da die Verhaltnismafigkeit zum absoluten Kern des
Rechtsstaats gehort, steht in keinster Weise zu befurchten, dass die Gerichte kinftig die Ver-

haltnisméaRigkeit ignorieren wirden.

Hinzu kommt, dass die VerhaltnismaRigkeit in Deutschland traditionell strenger gehandhabt
wird als in anderen europaischen Landern (und auch im Europarecht, wo der EUGH sehr viel
haufiger den Mitgliedstaaten und den EU-Organen einen Spielraum gibt®?). AuRerdem unter-
stellt die Bundesrepublik als einziger EU-Mitgliedstaat die Abschiebungshaft einem konstitu-
tiven Richtervorbehalt, sodass nur ausgebildete Volljuristen eine Haftanordnung treffen dir-
fen. Aus beiden Griinden ist die deutsche Praxis im europdischen Vergleich besonders
streng.®® Der Vergleich mit anderen europaischen Landern zeigt zugleich, dass man rechts-
politisch durchaus dartiber nachdenken kénnte, die Abschiebungshaft partiell vom konstituti-
ven Richtervorbehalt freizustellen, um den deutschen Sonderweg mittels einer Anpassung
von Art. 104 GG zu beenden, zumal auch Art. 5 Abs. 3 EMRK einen Richtervorbehalt nur far

die Strafverfolgung anordnet.

g. Unzutreffende ,,Ultima Ratio“-Formel

In der Diskussion um die Abschiebungshaft wird derzeit immer haufiger auf die Formel des
Jetzten Mittels* bzw. der ,Ultima Ratio“ verwiesen, die die englische Begrifflichkeit des ,last
resort® ins Deutsche Ubertragt. Eine Ursache hierfur kdnnte der — bekanntlich unverbindliche
— UN-Migrationspakt sein, wenn dieser ausweislich des Ziels Nr. 13 der selbsterklarten Leitli-
nie folgt, ,einen menschenrechtsbasierten Ansatz zu verfolgen, bei dem die Entziehung der
Freiheit von Migranten nur als letztes Mittel eingesetzt wird.“®® Diese Formulierung des UN-
Migrationspakts ist eines der wenigen Beispiele, wo dieser die bestehende Rechtslage
% vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.12.2000, 2 BvR 347/00, Rn. 27; und Beschl. v. 27.2.2009, 2 BvR 538/07, Rn. 19.
% Fur das Migrationsrecht Thym (Fn. 48), S. 66 (68-70).

% vqgl. die rechtsvergleichende Studie von Madalina Bianca Moraru/Géraldine Renaudiere, European Synthesis
Report on the Judicial Implementation of Chapter IV of the Return Directive: Pre-Removal Detention, REDIAL
Research Report 2016/05, S. 27-32.

9 Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, UNGV-Res. 73/195 v. 19.12.2018, Nr. 29 (eigene
Hervorhebung); zitiert nach der informellen Ubersetzung gemaR UN-Dok. A/CONF.231/3 v. 30.7.2018.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rk20001215_2bvr034700.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rk20090227_2bvr053807.html
http://cadmus.eui.eu/handle/1814/45185
http://cadmus.eui.eu/handle/1814/45185
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unzutreffend wiedergibt.1% Dies gilt jedenfalls dann, wenn man die Ultima Ratio-Formel so
versteht, dass andere MalRnahmen ,wirkungslos® sein missen bzw. ,keine anderen milderen
Mittel zur Verfigung stehen®.1%! Eine solche Lesart der Ultima ratio-Formel lasst sich nicht

etwa aus der Verhaltnismagigkeit ableiten.

Die VerhaltnismaRigkeit verlangt ndmlich keineswegs, dass der Staat sich generell fur
das mildeste Mittel entscheiden musse. Vielmehr haben mildere Mittel — wie alle Jurastu-
dierenden in den Anfangervorlesungen lernen — nur dann generellen Vorrang, wenn sie gleich
wirksam sind und mithin eine Haft nicht ,erforderlich® ist. In allen anderen Fallen erfolgt eine
Guterabwagung, die von den Richtern verlangt, ,das 6ffentliche Interesse an der Sicherung
der Abschiebung und den Freiheitsanspruch des Betroffenen als wechselseitige Korrektive

zu sehen und gegeneinander abzuwagen.“192

Dementsprechend verwenden der EU-Gesetzgeber, der Europarat, der EUGH und der EGMR
im Einklang mit UNHCR und der Kinderrechtskonvention die Ultima Ratio-Formel ganz be-
wusst nur fur die Inhaftierung von Asylsuchenden sowie von minderjahrigen Kindern
unabhéngig vom Aufenthaltsstatus. Fur ausreisepflichtige Personen unter Einschluss von ab-
gelehnten Asylbewerbern wird die Formel nicht gebraucht.’®® Die Ultima Ratio-Formel be-
zeichnet bei der Abschiebungshaft mithin keinen Rechtsbegriff und sollte dementsprechend
nicht unbedacht verwandt werden. Ich empfehle stattdessen einen Rickgriff auf die Ubliche
Terminologie der deutschen Gesetzessprache, die exemplarisch eine Untersuchungshaft nur
untersagt, ,wenn sie zu der Bedeutung der Sache und der zu erwartenden Strafe ... aul3er

Verhaltnis steht (§ 112 Abs. 1 S. 2 StPO).

h. Heilung von Begrindungsfehlern (Art. 2; 8§ 417 FamFG-E)

Eine fir die Praxis wichtige Anderung enthéalt der Gesetzentwurf an einer eher versteckten
Stelle, wenn 8 417 FamFG kunftig gestattet, den Haftantrag bis zum Ende der letzten Tatsa-

cheninstanz zu erganzen. Hierbei handelt es sich wohlgemerkt nur um eine nachtragliche

100 Naher Daniel Thym, Viel Larm um Nichts? Das Potenzial des UN-Migrationsrechts zur dynamischen Fortent-
wicklung der Menschenrechte, Zeitschrift fir Auslanderrecht 2019, Heft 4 (im Erscheinen).

101 Hruschka (Fn. 74); erstes Zitat nach Pro Asyl (Fn. 73), S. 12.

102 BverfG (Fn. 96), Rn. 27.

103 vgl. Erwagung 20, Art. 11 Abs. 2 der Aufnahme-Richtlinie 2013/33/EU; Art. 17 Abs. 1 der Ruckfiihrungsricht-
linie 2008/115/EG, wahrend Art. 8 Abs. 4 ebd. den zeitlichen Vorrang der freiwilligen Ausreise betrifft; UNHCR
Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-Seekers and Alternatives
to Detention, 2012, Nr. 28 (abgeschwacht) und Nr. 51 (verstéarkt fur Kinder); Art. 37 UNKRK, Committee of Min-
isters of the Council of Europe: Twenty Guidelines on Forced Return, 4 May 2005, Guideline 6 (,necessity* und
alternative Mittel ,as effectively”) im Gegensatz zu Guideline 11.1 fur Kinder; sowie EuGH, N, C-601/15 PPU,
EU:C:2016:84, Rn. 63; EuGH, K, C-18/16, EU:C:2017:680, Rn. 46, 48; dagegen verwendete EGMR, Urt. v.
29.1.2008 [GK], Nr. 13229/03, Saadi gegen das Vereinigte Konigreich, Rn. 70 die Formel, deutet sie aber i.S.d.
klassischen VerhaltnismaRigkeit, dass mildere MaRnahmen ,insufficient” sein missen; vorsichtiger EGMR, Urt.
v. 12.12.2016 [GK], Nr. 16483/12, Khlaifia u.a. gegen ltalien, Rn. 90.


http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html
https://www.refworld.org/pdfid/42ef32984.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0601
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0018
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170054
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Verbesserung der Begrindung, die die Gerichte in keiner Weise davon freistellt, die
Haftgrinde und die VerhaltnisméaRigkeit vollumfanglich zu prifen. Die Neuerung senkt
also nicht die Voraussetzungen fur die Abschiebungshaft, sondern verhindert, dass speziell
kleinere Auslanderbehérden, die mit den — sehr hohen — Anforderungen der BGH-Judikatur
nicht vertraut sind, wegen formaler Begrindungsfehler mit ihnren Haftantrégen scheitern, weil
das Abschiebungshaftverfahren bisher — anders als das Verwaltungsprozess nach § 45
Abs. 2 VwWGO - keine Heilung von Begriindungsfehlern kennt.1%4 Diese Sonderstellung wird
abgeschafft. Es entspricht dem rechtlichen Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG, § 37 Abs. 2 Fa-
MFG, dass die betroffenen Auslander bzw. deren Rechtsanwalte selbstverstandlich zu einer

geanderten Begriindung angehort werden.

Fur die Praxis @hnlich wichtig ist eine zweite kleine Anderung, wenn namlich vor einem Ab-
schiebungshaftantrag ktinftig bei kleineren Straftaten nicht mehr alle Staatsanwaltschaf-
ten kontaktiert werden missen, bei denen ein Ermittlungsverfahren lauft (8 72 Abs. 4 S. 5
AufenthG-E). Behdrdenmitarbeiter berichten, dass dieses Verfahrenserfordernis insbeson-
dere bei Mehrfachtatern einen grof3en Mehraufwand verursachen kann und von einigen Ge-
richten genutzt wird, um Haftantrage aus formalen Griinden abzuweisen. Die Anderung ent-

schlackt insoweit das Verwaltungsverfahren.

i. Aufhebung des Trennungsgebots (Art. 1 Nr. 22, Art. 6; § 62a Abs. 1 AufenthG-E)

Bis zum Jahr 2014 war es in Deutschland ganz normal, die Abschiebungshaft auch in regu-
laren Justizvollzugsanstalten zu vollziehen. Dies anderte sich erst nach zwei EuGH-Urteilen,
die die friihere Praxis fir unvereinbar mit Art. 16 Abs. 1 der Ruckfiihrungsrichtlinie erklarten.105
Diese EuGH-Urteile hatten zur Folge, dass in Deutschland die Abschiebungshaftquote
noch weiter zurtickging. In einigen Bundeslandern, darunter Berlin, befand sich lange Zeit
niemand in Abschiebungshatft (siehe 1.3). Dieses Trennungsgebot gilt nach dem BGH auch
fur getrennte Gebaude eines einheitlichen Komplexes.1%¢ Der Gesetzentwurf mdchte dies vo-
ribergehend andern und beruft sich hierfir auf die europarechtliche Notstandsklausel des
Art. 18 RL 2008/115/EG, Uber den bislang keine EuGH-Judikatur vorliegt, weil die bisherigen
Urteile nur Art. 16 Abs. 1 betrafen.

Ob die Voraussetzungen der Notstandsklausel vorliegen, wird letztlich nur der EuGH ent-

scheiden kdnnen, den anzurufen der BGH verpflichtet ist, weil die Auslegung des Art. 18 RL

104 vgl. BGH, Beschl. v. 20.10.2016, \V ZB 26/15, Rn. 6.

105 Sjehe EuGH, Bero & Bouzalmate, C-473/13 & C-514/13, EU:C:2014:2095, Rn. 25 ff.; und EuGH, Pham, C-
474/13, EU:C:2014:2096, Rn. 17-22.

106 Vgl. BGH, Beschl. v. 15.7.2014, V Z.B. 137/14, Rn. 1 i.V.m. 10.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=76925&pos=0&anz=1
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0473
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2014:2096
file:///C:/Users/User/AppData/Local/Temp/BGH,%20Beschl.%20v.%2015.7.2014,%20V%20Z.B.%20137/14
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2008/115/EG bisher nicht geklart ist (vgl. Art. 267 UAbs. 3 AEUV). Hierbei spricht der Aus-
nahmecharakter der Norm fiir eine enge Auslegung, wahrend die Wertung des Art. 72 AEUV
dafir pladiert, den Mitgliedstaaten einen gewissen Beurteilungsspielraum einzuraumen.10’
Fur einen nationalen Spielraum spricht auch, dass der Gerichtshof in den friilheren Urteilen
sekundarrechtsimmanent argumentierte hatte und sein Ergebnis nicht etwa mit den Grund-
rechten rechtfertigte. Im Ergebnis wirde es mich nicht wundern, wenn aufgrund der obligato-
rischen Vorlage der EuGH materielle Mal3stabe festlegt, deren Anwendung sodann den
deutschen Richtern Uberlassen bleibt, um zu beurteilen, wie die faktische Situation in
Deutschland im Ergebnis zu bewerten sei. Ein endgultiges Urteil dirfte mithin nicht vor dem
Jahr 2021 zu erwarten sein. Bis dahin gilt, dass der Gesetzgeber als Erstinterpret der Grund-
rechte und des Europarechts das Vorrecht besitzt, seine Sichtweise kundzutun, bevor die

Gerichte als Letztinterpreten die Frage klaren.

Daruiber hinaus konnte sich die Rechtsfrage eriibrigen, wenn zwischenzeitlich der Kommis-
sionsvorschlag fur eine reformierte EU-RuUckfuhrungsrichtlinie angenommen wird, der
das Trennungsgebot abschwacht und damit der Bundesrepublik erlaubte, zur friheren
Rechtslage zurtickzukehren.1% Insoweit konnte sich die Rechtsfrage auf européischer Ebene
erledigen, zumal der Bundesgerichtshof jiingst entschied, dass ausreisepflichtige Asylbewer-
ber keinen Schadensersatz verlangen kénnen, wenn sie zwischenzeitlich rechtswidrig in einer

regularen Haftanstalt untergebracht wurden.10®

In der Praxis kénnte es hierzu eventuell gar nicht kommen, weil Landesjustizminister aus
verschiedenen Parteien angektndigt haben, die einfachgesetzliche Option nicht nut-
zen zu wollen, Abschiebungshéftlinge voriibergehend in regularen Haftanstalten unterzubrin-
gen, obgleich dies bis vor wenigen Jahren noch eine géangige Praxis in der ganzen Bundes-
republik war. Dies fugt sich in das bereits erwahnte Bild, dass der massive (und richtige) Aus-
bau der Integrationsférderung nicht mit einer angemessenen Starkung der Auslanderbehor-
den verbunden war (hierzu 1.2.). Es ist dies auch deshalb bedauerlich, weil die dezentrale
Durchfiihrung des Bundesrechts durch die Lander diese nicht von der Pflicht befreit, hierflr

ausreichende Ressourcen bereitzustellen.

107 Siehe Daniel Thym, in: Wmfned KIuth/Andreas Heusch (Hrsg.): Beck-Onlinekommentar zum Ausléanderrecht
(21. Edition, 2019), Art. 72 AEUV Rn. 1 f.

108 \v/gl. Art. 19 Abs. 1 des Anderungsvorschlags und des Verhandlungsstands im Rat (Fn. 81).
109 yvgl. BGH, Urt. v. 18.4.2019, Ill ZR 67/18.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6eff4a8409cac10588858045f4f4a744&nr=95646&pos=0&anz=1
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6. Strafbarkeit von Amtstragern (Art. 1 Nr. 30; § 97a AufenthG-E)

Nach 8§ 353b StGB ist die Verletzung von Dienstgeheimnissen strafbar — eine Androhung,
die kunftig auch die Modalitdten zum konkreten Verlauf einer Abschiebung erfasst, was aus-
weislich der Verweise auf § 59 Abs. 1 S. 8 sowie 8 82 Abs. 4 AufenthG insbesondere fir den
Abschiebungstermin bzw. ein Vorsprechen bei den Auslanderbehdrden gilt. Erneut sollte die
Sprache sorgsam gewahlt werden. Wenn die Menschenrechtskommissarin des Europa-
rats im Anschluss an deutsche Beobachter davon spricht, dass die Zivilgesellschaft wegen
des Verrats von ,Staatsgeheimnissen® (state secrets) verfolgt werden kdnne, verzerrt dies
den Inhalt des Gesetzentwurfs.19 Es geht nicht in bester James Bond-Manier um einen
Landesverrat durch Privatpersonen, weil ,Staatsgeheimnisse“ im Sinn des § 93 StGB an eine
s»iremde Macht“ verraten werden und schwere Nachteile fur die &ufRere Sicherheit der Bun-
desrepublik abzuwenden sind. Stattdessen bezweckt 8§ 353b StGB die Verfolgung von Amts-
tragern wegen des Verrats von ,Dienstgeheimnissen.“ Ausweislich juristischer Datenbanken
sind Ubliche Tathandlungen die Offenbarung von Haftbefehlen oder von Themen fir
Abiturpriufungen, VerstoRe eines Ministers gegen den Datenschutz oder die Ankiindigung
von geheimzuhaltenden Durchsuchungsterminen.'! Es macht rechtspolitisch einen Unter-
schied, ob man eine neue Norm sprachlich mit Spionagethrillern vergleicht oder mit der

Offenbarung von Abituraufgaben.
Rechtlich ist eine vierfache Einschrankung zu beachten:

Erstens konnen die Tat nur ,,Amtstrager” begehen, zu denen nicht etwa alle Personen
gehoren, die in offentlich finanzierten Projekten arbeiten, weil eine besondere Verpflichtung
nach § 353b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 i.V.m. der Legaldefinition nach § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB voraus-
setzt, dass die betroffenen Personen formlich zur Vertraulichkeit verpflichtet wurden, was eine

Belehrung Uber strafrechtliche Folgen voraussetzt.11?

Zweitens sind Uber § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 StPO alle Journalisten von der Strafbarkeit frei-

gestellt, sodass die Meinungsfreiheit geschitzt wird.

Drittens kdnnen weitere Personen zwar eine Beihilfe oder Anstiftung begehen, die nach all-
gemeinen Strafrechtslehren jedoch einen doppelten Vorsatz voraussetzt. Zum einen muss

der Teilnehmer vorsatzlich handeln; fahrlassige Beihilfe ist nicht strafbar (8 27 StGB). Zum

110 vgl. das Schreiben von Dunja Mijatovié vom 16.5.2019 an die Vorsitzende des Innenausschusses; sinngeman
die Formulierung von Hruschka (Fn. 74).

111 vgl. die Auflistung prominenter BGH-Entscheidungen bei Michael Heuchemer, in: Bernd von Heintschel-
Heinegg (Hrsg.): BeckOK StGB (41. Edition, 1.2.2019), 8 353b StGB Rn. 9.

112 ygl. Jens Puschke, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Auflage (C.H. Beck, 2019), § 353b Rn. 15.
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anderen ist eine vorsatzliche Haupttat erforderlich, d.h. eine verwaltungsexterne Person muss
am Geheimnisverrat durch einen Amtstrager mitwirken. Die Verbreitung einer zufallig er-
langten Information, die nicht in strafbarer Weise an die Offentlichkeit gelangte, ist

mangels vorséatzlicher Haupttat nicht strafbar.

Viertens kann die Staatsanwaltschaft einen Verstol3 nur verfolgen, wenn eine Erméachtigung
durch den Behdrdenleiter vorliegt (8 353b Abs. 4 StGB). Ich wage daher die Prognose, dass
die Norm selten angewandt werden wird. Dies andert naturgemaf nichts am ,Chilling effect”
einer Strafbarkeit, die — ebenso wie beim Verrat von Abituraufgaben — verdeutlicht, dass die
Rechtsordnung die Abschiebung von abgelehnten Asylbewerbern, die nicht freiwillig ausrei-

sen, als Rechtspflicht vorschreibt (hierzu 1.1.)

7. Zeitlicher Aufschub der Widerrufsverfahren (Art. 3 Nr. 3, Art. 2 Nr. 8; § 73 Abs. 7

AsylG-E, § 26 Abs. 3 AufenthG-E)

Der Sachverstandigenrat deutscher Stiftungen fur Integration und Migration, dem ich ange-
hore, zeigt in seinem aktuellen Jahresgutachten, dass die Asylgesetzgebung der letzten
Jahre durch ein ,,Auf und Ab“ von Verscharfungen und Liberalisierungen gekennzeich-
net ist, wobei kein eindeutiges Muster zu erkennen ist. Zwar bewirken héhere Zugangszahlen
in der Regel eine Restriktion, die aber in den letzten Jahren zugleich bedeutete, dass ver-
mehrte Restriktionen gegentiber Personen ohne Bleibeperspektive mit einer forcierten In-
tegration von anerkannten Flichtlingen einhergingen.2 Der aktuelle Wurf fligt sich in diese
Tendenz eines Auf und Ab, wenn fiir die Asylentscheidungen der Jahre 2015 bis 2017 (nicht
jedoch fur spatere Asylentscheide) die Widerrufsfrist verlangert wird und dariiber hinaus die
Erteilung einer unbefristeten Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG-E bis zur

Mitteilung Uber den Widerruf hinausgeschoben wird.

Mit dieser Neuregelung nimmt der Gesetzgeber eine doppelte Privilegierung zurick, al-
lerdings nur zeitlich befristet fur die positiven Asylentscheide der Jahre 2015-2017. Zum einen
ist kinftig weder eine positive Mitteilung des Bundesamts tUber den Widerruf erforder-
lich, so wie dies bis zum Herbst 2015 bei allen Widerrufsverfahren der Fall war, bevor mit
dem sog. Asylpaket | ein Schweigen des Bundesamts als Verzicht auf einen Widerruf gewertet
wurde, was die Aufenthaltsverfestigung deutlich erleichterte.1* Zum anderen bewirkt diese
Neufassung, dass eine unbefristete Niederlassungserlaubnis kinftig etwas spéter erteilt wird,
113 Anschaulich die Ubersicht iber zahlreiche Gesetzeséanderungen bei SVR (Fn. 15), S. 67-69.

114 vgl. die Neufassung von § 73 Abs. 2a AsylG durch das G. v. 20.10.2015 (BGBI. 2015 | 1722); und Daniel

Thym, Stellungnahme fir die 6ffentliche Anhérung des Innenausschusses am 12. Oktober 2015 Gber den Entwurf
eines Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes (,Asylpaket ), Ausschuss-Drs. 18(4)404 H, S. 3.
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womit der deutsche Gesetzgeber die Privilegien von anerkannten Fluchtlingen nach dem na-
tionalen Recht dem européischen Mindestschutzniveau annahert, weil nach der Dauer-
aufenthaltsrichtlinie als européischer Standard ein unbefristetes Aufenthaltsrecht erst
nach finf Jahren erworben werden kann.1® Vélkerrechtlich ist das unproblematisch méglich,
weil die lokale Integration von Flichtlingen nur eine Option ist (Art. 34 GFK); alternativ emp-
fiehlt UNHCR die Rickkehr in den Heimatstaat.11®

Man hatte sich im Ubrigen gewiinscht, dass der Normenkontrollrat den europarechtli-
chen Normenkontext berticksichtigt, weil die Kommission fur die Zukunft eine obligatori-
sche Riucknahmeprifung vorgeschlagen hat,'” auch wenn es derzeit nicht danach aussieht,
dass der europaische Gesetzgeber die kinftige Verfahrens-Verordnung schnell annimmt bzw.

einer obligatorischen Widerrufsprifung zustimmt.118
8. Sozialleistungen

Seit der Fliichtlingskrise wurden mehrfach kleinere Anderungen am Asylbewerberleistungs-
gesetz vorgenommen, die vor allem Randaspekte betrafen, indem etwa von Geld- auf Sach-
leistungen umgestellt wurde, verschiedene Einzelposten neu berechnet wurden oder fur be-
stimmte Personengruppen eine dem Umfang nach begrenzte Leistungsreduktion erfolgte. Es
blieben dies jedoch punktuelle Korrekturen, die nicht den Grundsatz anderten, dass Asylbe-
werber in Deutschland grundsatzlich eine regulare Mindestsicherung erhalten, die — entgegen
des missverstandlichen Gesetzestitels — auch dann fortgezahlt wird, wenn ein Asylantrag ab-
gelehnt wurde. Gerade die vergleichsweise hohen Leistungen flr abgelehnte Asylbewerber
sind im europdischen Vergleich eine deutsche Besonderheit. Der vorliegende Entwurf préa-
sentiert einen konzeptuellen Neuanfang, der vorerst nicht sehr viele Personen betrifft,
als Kategoriewechsel aber dennoch bedeutsam ist. Der neue Regelungsansatz kann spé-

ter, so die Gerichte ihn akzeptieren, ausgeweitet werden.

a. Anderweitig anerkannte Schutzberechtigte (Art. 5 Nr. 1; § 1 Abs. 4 AsylbLG-E)

Zentrale Innovation ist der generelle Leistungsausschluss fir anderweitig anerkannte Schutz-
berechtigte, also fur Personen, die in einem anderen Mitgliedstaat (etwa Italien) bereits

erfolgreich ein Asylverfahren durchliefen und nun mit einem italienischen Aufenthaltstitel

115 Naher Daniel Thym, Stellungnahme fur die &ffentliche Anhtrung des Arbeits- und Sozialausschusses am
20. Juni 2016 zum Entwurf eines Integrationsgesetzes, Ausschuss-Drs. 18(11)680, S. 118 (124 f.).

116 Wiederum Thym (Fn. 115), S. 125.

117 vgl. Art. 15 des Kommissionsentwurfs, COM(2016) 466 v. 13.7.2016.

118 50 sprechen sich der zustandige EP-Ausschuss, A8-0245/2017 v. 28.6.2017, Anderungsvorschlag 106 sowie
der Vf-VO: EP und Rat, Dok. 10475/17 v. 17.7.2017 fur eine Streichung der Widerrufspflicht aus.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2016:466:FIN
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0245_EN.html?redirect
http://www.statewatch.org/news/2017/jul/eu-council-qualifications-mandate-to-negotiate-10475-17.pdf

Prof. Dr. Daniel Thym — Seite 30/33

nach Deutschland einreisen. Dagegen sind Dublin-Falle von der Regelung nicht erfasst, wenn
Asylbewerber illegal nach Deutschland weiterreisen, bevor andernorts ein Asylverfahren ab-
geschlossen wurde. Rein quantitativ dirfte die Anderung daher nicht sehr viele Personen be-
treffen, zumal die deutschen Behdrden haufig gar nicht wissen, ob ein Asylbewerber woan-
ders bereits einen Schutzstatus erhielt, weil der Verfahrensausgang im EURODAC-System
nicht vermerkt wird (anders als die Antragstellung).11® Diese Personengruppe erhalt kiinftig
nur noch eine Uberbriickungsleistung fiir zwei Wochen sowie eine Reisebeihilfe in den
zustandigen Staat, wobei in Hartefallen ausnahmsweise und vortibergehend mehr gezahlt

werden kann (8 1 Abs. 4 AsylbLG-E).

Damit Ubertragt der Gesetzentwurf eine Regelung, die der Bundestag im Dezember 2016
fur Unionsburger einfuhrte, die im Fall eines fehlenden Freiziigigkeitsrechts seither gleich-
falls nur eine Uberbriickungsleistung nebst Reisebeihilfe erhalten und im Ubrigen grundséatz-
lich von der Mindestsicherung bzw. der Sozialhilfe ausgeschlossen sind.*?° In der Sache
macht dies durchaus Sinn. Man kann nicht die Grenzkontrollen im Schengen-Raum dauerhaft
abschaffen, ein gemeinsames Asylsystem bauen und zugleich anerkannte Fliichtlinge fak-
tisch den Zielstaat frei wahlen lassen. Diese haben namlich nach der Qualifikationsrichtlinie
einen Anspruch auf einen Sozialleistungszugang im Land der Anerkennung nach denselben
Standards, die auch fir Inlander gelten.’? Wenn der Bundesgesetzgeber nunmehr
anderweitig anerkannte Schutzberechtigte mit Unionsburgern gleichstellt, verdeutlicht
er, dass die Reisefreiheit im Schengenraum keine Einbahnstral3e ist. Unionsburger kénnen
ebenso wie anerkannte Flichtlinge jederzeit in den zustandigen Staat zurtickkehren, wo sie

sodann auch Sozialleistungen einfordern kénnen.

Dass die Regelung aktuell nur fir anderweitig anerkannte Schutzberechtigte eingefihrt wird,
nicht aber flr reguléare Dublin-Falle, die andernorts noch kein Asylverfahren erfolgreich absol-
vierten, hat einen europarechtlichen Hintergrund: Der EUGH entschied vor zwei Jahren,
dass die Dublin llI-Verordnung fir anderweitig anerkannte Schutzberechtigte nicht
gilt.?22 Dies hat zur Folge, dass Deutschland die betroffenen Personen weder aufgrund der
Dublin llI-Verordnung in den zustandigen Mitgliedstaat Uberstellen kann noch das Asylverfah-

ren ibernehmen muss, wenn die Uberstellung scheitert.123 Stattdessen bekommen anderwei-

119 vgl. Art. 11 Eurodac-Verordnung (EU) Nr. 603/2013.

120yvgl. § 23 Abs. 3 S. 2, Abs. 3a SGB XIl i.d.F. d. v. 21.12.2016 (BGBI. 2016 | 3155).

121 yvgl. Art. 29 f. der Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU im Einklang mit Art. 23 GFK.

122 Sjehe EuGH, Ahmed, C-36/17, EU:C:2017:273.

123 Wahrend des Dublin-Verfahrens muss Deutschland nach der Aufnahme-Richtlinie 2013/33/EU Sozialleistun-
gen bezahlen; vgl. EuGH, Cimade & GISTI, C-179/11, EU:C:2012:594m Rn. 61 ff.
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tig anerkannte Schutzberechtigte in Deutschland ein kurzes Asylverfahren, das regelma-
Big als unzulassig abzulehnen ist und sodann einer kurzen Rechtsschutzfrist unterliegt.1>*
Erst wenn hiernach eine vollziehbare Ausreisepflicht vorliegt, soll zukiinftig der vorgeschla-

gene Ausschluss von Asylbewerberleistungen eingreifen.

Damit ist zugleich gesagt, dass das (kurze) Asylverfahren der richtige Ort ist, um zu prifen,
ob im Einzelfall eine Rickkehr in den zustandigen Mitgliedstaat nicht zugemutet wer-
den kann, weil dort anerkannte Flichtlinge faktisch von Sozialleistungen und privaten Hilfs-
angeboten ausgeschlossen sind oder das soziale Leistungsniveau generell einen zu niedri-
gen Stand besetzt. Die diesbezuglichen Anforderungen aufgrund der Grundrechte werden
seit einiger Zeit von den deutschen Gerichten intensiv diskutiert,?> wobei der EUGH in einem
Urteil vom Marz diesen Jahres deutlich machte, dass man einen strengen Standard anlegen
muss und ein innereuropaisches Uberstellungsverbot wegen der Sozialleistungshéhe im Ziel-
staat nur in gesondert gelagerten Ausnahmefallen annehmen darf.126 Gesetzlicher Rege-
lungsbedarf besteht insoweit nicht, weil die Grundrechte ohnehin den Gesetzen vorgehen und

von den Gerichten ausgelegt werden.

Konzeptuell bedeutsam ist die nunmehr vorgeschlagene Anderung auch deshalb, weil damit
eine Blaupause niedergelegt wird, die nach dem Inkrafttreten der Dublin IV-Verordnung
auf regulare Dublin-Féalle Ubertragen werden kénnte. Schon im Jahr 2016 schlug die Kom-
mission eine reformierte Dublin IV-Verordnung vor, die zweite Asylantrdge in der Europai-
schen Union abschafft und die vollen Sozialleistungen nur noch im zustandigen Staat zahlt.12”
Es ist dies zum aktuellen Zeitpunkt jedoch Zukunftsmusik, deren Realisierung auch davon
abhinge, ob die deutschen Gerichte den Leistungsausschluss fur Unionsburger und ander-

weitig anerkannte Schutzberechtigte akzeptieren (hierzu 11.8.c.).

b. Bevorstehende Abschiebung und verletzte Mitwirkungspflichten (Art. 5 Nr. 2-6;

88 la, 5 Abs. 4, 5a Abs. 3, 5b Abs. 2, 11 AsylbLG-E)

Ein zweiter Inhalt des Gesetzentwurfs sind reduzierte Sozialleistungen fir verschiedene
Konstellationen, die im Schwerpunkt solche Sachverhalte betreffen, in denen abge-

lehnte Asylbewerber bestehende Mitwirkungspflichten verletzten oder eine aufent-

124\/gl. § 29 Nr. 2, § 36 Abs. 1, 3 AsylG.

125 Naher Daniel Thym, Riickuberstellung von anerkannten Schutzberechtigten innerhalb der EU, Neue Zeitschrift
fur Verwaltungsrecht 2018, 609-614.

126 ygl. EuGH, Jawo, C-163/17, EU:C:2019:218, insb. Rn. 90-96; siehe auch, tendenziell etwas groRziigiger, die
frihere Entscheidung von BVerwG, Beschl. v. 8.8.2018, 1 B 25.18, Rn. 11-13.

127 Hierzu meine frihere Stellungnahme Thym (Fn. 57), S. 3-8.
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haltsbeendende Mal3hahme durch eigenes Verhalten verhinderten. Dies gilt auch fir ver-
weigerte Integrationsleistungen bzw. Integrationskurse sowie die Binnenmigration innerhalb
der Bundesrepublik, bei der eine vergleichbare Regelung gelten soll wie fir die illegale Se-
kundarmigration von anderweitig anerkannten Schutzberechtigten innerhalb der Europai-
schen Union. Wahrend bei verletzten Mitwirkungspflichten ein abgesenktes Leistungsniveau
nach 8 1a Abs. 1 S. 2 AsylbLG-E gezahlt werden soll, wird im Fall einer irregularen Binnen-
migration innerhalb Deutschlands nur eine Reisebeihilfe geleistet. Auch hier stellt sich die

Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz.

c. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Dass der Bundesgesetzgebung das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Asylbewer-
berleistungsgesetz aus dem Jahr 2012 ernst nimmt, zeigt bereits ein paralleler Gesetzentwurf,
der die regularen Asylbewerberleistungen an die zwischenzeitlich gestiegenen Lebenshal-
tungskosten anpassen soll.1?8 Hieraus folgt freilich nicht, dass die parallele Absenkung bzw.
Streichung von Asylbewerberleistungen in den oben genannten Konstellationen eine Miss-
achtung des Urteils darstellte. Ich legte in diversen anderen Kontexten bereits dar, dass
diese haufig getatigte Behauptung nicht stimmt, denn das BVerfG-Urteil aus dem Jahr
2012 betraf eine andere Personengruppe und befasste sich zudem nicht mit den Be-

sonderheiten der Reisefreiheit im Schengen-Raum.!?°

Es geht hierbei wohlgemerkt nicht darum, das verfassungsrechtliche Existenzminimum ,mig-
rationspolitisch zu relativieren,“ weil die Argumente zugunsten einer Verfassungskonformitét
einen gedanklichen Schritt zuvor ansetzen. Es gibt gute Argumente, wonach fur Personen mit
einer geringen Bindung an die deutsche Gesellschaft allgemein niedrigere Satze zulassig sind
und man speziell im Schengen-Raum die Sozialleistungen unter Umstéanden sogar ganz strei-
chen kann. Dies bestétigen die Urteile verschiedener Landessozialgerichte, die den Sozi-
alleistungsausschluss von Unionsbiirgern als verfassungskonform betrachteten.13° Hinzu
kommt, dass verletzte Mitwirkungspflichten von ausreisepflichtigen Personen, die kiinftig mit
einer Leistungskirzung sanktioniert werden sollen, ebenso wie die verweigerte Rickreise in

den zustandigen Mitgliedstaat mit den Sanktionen fur Hartz IV-Empféanger bei verletzten

128 \/gl. der Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes, BT-Drs. 19/10052
v. 10.5.2019.

129 Sjehe hierzu insh. meine friihere Stellungnahme Thym (Fn. 114), S. 15-21; ders., Migrationsfolgenrecht, VVer-
offentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer 76 (2017), 169 (186-195); und ders., Schnellere
und strengere Asylverfahre, NVwZ 2015, 1625 (1629-1631).

130 Etwa Bayerisches LSG, Beschl. v. 13.10.2015, L 16 AS 612/15 ER, Rn. 38-47; LSG Baden-Wirttemberg,
Beschl. v. 29.6.2015, L 1 AS 2338/15 ER-B, Rn. 46; LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.9.2015, L 20 AS
2161/15 B ER, Rn. 22; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.3.2017. L 19 AS 190/17 B ER, Rn. 40 f.
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Mitwirkungspflichten vergleichbar sind.13! Aus diesem Grund wird das anstehende Urteil
des BVerfG zu dieser Sachfrage zugleich wichtige Hinweise tatigen, ob das Geordnete-Ruck-

kehr-Gesetz verfassungskonform ist.
. STELLUNGNAHME DES NORMENKONTROLLRATS

Aus verfassungsrechtlicher und -theoretischer Perspektive Uberrascht der Vorschlag des Nor-
menkontrollrats, politische Verhandlungen aufgrund von Eckpunktepapieren zu fiuihren
und erst in das formliche Gesetzgebungsverfahren einzusteigen, wenn die Grundsatzdiskus-
sion beendet ist. Einmal abgesehen davon, dass dies vorliegend durchaus der Fall war'3? und
es pragmatische Grinde fir ein solches Vorgehen geben mag, bedeutete es zugleich jedoch,
dass das parlamentarische Verfahren entwertet wirde, wenn die politischen Debatten
in Eckpunktepapiere, Zeitungsartikel und Talkshows ausgelagert wirden. Die Vision
des Grundgesetzes war und ist eine andere: Es sieht das Parlament als zentralen Ort der

politischen Auseinandersetzung.

Hinzu kommt, dass eine Diskussion aufgrund von Eckpunktepapieren die Gefahr beinhaltet,
dass Schlagwadrter und auch Fehlinformationen die Debatte bestimmen. Dies zeigt auch
die Erfahrung mit dem vorliegenden Gesetzentwurf, da dieser partiell missverstandliche Be-
griffe verwendet (etwa die ,Duldung fur Personen mit ungeklarter Identitat*, die sachlich nur
bei verletzten Mitwirkungspflichten greift) und der 6ffentliche Diskurs den Inhalt des Gesetz-
entwurfs teilweise falsch darstellte (etwa die Fortgeltung der Verhaltnismafigkeit oder der
Begriff des Staatsgeheimnisses). Eine 6ffentliche Diskussion aufgrund von Eckpunktepapie-
ren droht also ,entsachlicht” zu werden. Es ist bedauerlich, dass ein Normenkontrollrat so

wenig verfassungstheoretisches Kontextwissen besitzt.

Konstanz, den 29. Mai 2019

131 Das Verfahren ist unter dem Aktenzeichen ,1 BvL 7/16“ anhangig und eine mindliche Verhandlung fand im
Januar statt; vgl. die Pressemitteilung v. 15.1.2019.

132 Eine Recherche im FAZ-Archiv zeigt fir den Begriff ,Geordnete-Ruickkehr-Gesetz* zeigt zahlreiche Treffer seit
Februar 2019, also vor der formlichen Verabschiedung; eine erste Verbandeanhorung erfolgte (wenn auch mit
sehr kurzer Frist, im Februar 2019, womit zugleich der Inhalt des Gesetzentwurfs bekannt wurde.
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