Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache

RaVGH Dr. Philipp Wittmann? 20(4)348 H Romerberg / Mannheim,
(VGH Baden-Wirttemberg) den 7. Dezember 2023

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Ruckfiihrung
(Ruckfuhrungsverbesserungsgesetz)

Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen des
Ausschusses fiur Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages der 20. Wahlperiode am
11. Dezember 2023

Die Stellungnahme dient der Vorbereitung der 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses
fur Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages am 11. Dezember 2023. Sie
beruht auf dem Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24. November 2023.2

Die Bearbeitung wurde nach bestem Wissen und Gewissen erstellt, kann jedoch —
zumal angesichts der Vielzahl der behandelten Einzelthemen, der Komplexitat der
Sachmaterie und des eng gesetzten Zeitrahmens® — keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit erheben. Zu einzelnen Fragen kann im Rahmen der Anhdrung gerne
vertiefende oder klarstellende Auskunft gegeben werden.

1 Der Verfasser ist Richter am Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg und Lehrbeauftragter fur
Migrationsrecht an den Universitdten Heidelberg und Freiburg i.Br. Die Stellungnahme beruht auf
eigenen Rechtsauffassungen des Verfassers und spiegelt nicht die Auffassung der Richterschaft, der
Dienststelle(n) oder friiherer Abordnungsdienststellen des Verfassers wider.

2 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Riickfihrung (Ruckfihrungsverbesserungsgesetz) vom
24. November 2023, BT-Drs. 20/9463 bzw. vom 2. November 2023, BR-Drs. 563/23.

3 Die Ladung als Sachverstandiger und die Mitteilung des Sachverhalts erfolgten am 1. Dezember 2023;
der Entwurf war jedoch zum Teil vorab aus Veroffentlichungen bekannt.
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|.  Anderungen des Aufenthaltsgesetzes (Artikel 1)

1. Anpassung des verscharften Spurwechselverbots bei qualifizierter Ablehnung
des Asylantrags als offensichtlich unbegriindet an die Neufassung der
qualifizierten Offensichtlichkeitstatbestande (Art. 1 Nr. 3 RegkE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 10 AufenthG)

8 10 AufenthG (Aufenthaltstitel bei Asylantrag) soll lauten:
O-@1L-]

(3) LEinem Auslander, dessen Asylantrag unanfechtbar abgelehnt worden ist oder der
seinen Asylantrag zuriickgenommen hat, darf vor der Ausreise ein Aufenthaltstitel nur
nach MaRgabe des Abschnitts 5 erteilt werden. 2Sofern der Asylantrag nach § 30
Absatz 1 Nummer 3 bis 7 [bisher: 8 30 Abs. 3 Nummer 1 bis 6] des Asylgesetzes
abgelehnt wurde, darf vor der Ausreise kein Aufenthaltstitel erteilt werden. 3Die Satze
1 und 2 finden im Falle eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels keine
Anwendung; Satz 2 ist ferner nicht anzuwenden, wenn der Auslander die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 25 Absatz 3
[bisher: § 25 Abs. 3] erfillt.

b) Einordnung

8§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG regelt Falle, in denen eine missbrauchliche
Asylantragstellung in der Vergangenheit, die der Gesetzgeber in spezifischen
Fallkonstellationen aus der Ablehnung des Asylantrags als offensichtlich unbegriindet
herleitet, durch einen weitgehenden Ausschluss von Mdglichkeiten eines spateren
Spurwechsels sanktioniert werden soll: Wird der Asylantrag seitens des Bundesamts
unter ausdricklicher Berufung auf die bislang in 8 30 Abs. 3 Nrn. 1 — 6 AsylG
normierten Umstande als offensichtlich unbegriindet abgelehnt, kann dem Betroffenen
bis zu seiner Ausreise grundsatzlich® nur dann ein Aufenthaltstitel erteilt werden, wenn
ihm ein unbedingter Anspruch auf Titelerteilung zukommt oder das Bundesamt zu
seinen Gunsten ein nationales Abschiebungsverbot festgestellt hat (,verscharftes

4 Die bisherige Fassung des § 30 AsylG unterscheidet zwischen der Ablehnung des Asylantrags als
(einfach) offensichtlich unbegriindet aufgrund offensichtlich fehlender Schutzvoraussetzungen (8 30
Abs. 1 AsylG), der der Ablehnung des Asylantrags als (einfach) offensichtlich unbegriindet aufgrund
offensichtlicher Einreise aus wirtschaftlichen Grinden bzw. zur Vermeidung nicht schutzrelevanter
Notsituationen (8 30 Abs. 2 AsylG) und der Ablehnung des Asylantrags als offensichtlich unbegriindet
nach MaR3gabe der in § 30 Abs. 3 AsylG geregelten spezifischen Ablehnungsgriinde. Innerhalb der
Ablehnungsgriinde des 8§ 30 Abs. 3 AsylG unterscheidet das Gesetz wiederum zwischen dem
spezifischen Ablehnungsgrund des § 30 Abs. 3 Nr. 7 AsylG (Asylantragstellung fur minderjahrige
Angehdorige nach Ablehnung des Asylantrags der Eltern) und den qualifizierten Ablehnungsgriinden des
§ 30 Abs. 3 Nrn. 1 — 6 AsylG, die das verscharfte Spurwechselverbot des § 10 Abs. 3 Satz 2 AsylG
auslosen.

5 Vgl. zu weiteren Ausnahmen § 25a Abs. 4 (Aufenthaltsgewahrung bei gut integrierten Jugendlichen
und jungen Volljahrigen), 8§ 25b Abs. 5 Satz 2 (Aufenthaltsgewéhrung bei nachhaltiger Integration),
§104c Abs. 3 Satz 1 (Chancen-Aufenthaltsrecht) sowie § 23a Abs. 1 Satz 1 AufenthG
(Aufenthaltsgewahrung in Harteféllen).
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Spurwechselverbot®). Bei Ablehnung des Asylantrags als unzulassig, als einfach
unbegriindet oder als offensichtlich unbegriindet im Sinne des § 30 Abs. 1, Abs. 2 oder
8 30 Abs. 3 Nr. 7 AsylG greift demgegeniber nur das allgemeine Spurwechselverbot
des 8 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG, das eine Aufenthaltslegalisierung auch nach
MalRgabe des 5. Abschnitts (Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitaren oder
politischen Griinden) erméglicht.

Maf3geblich fir das Eingreifen des qualifizierten Spurwechselverbots sind die Griinde,
aus denen das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge den Asylantrag des
Betroffenen abgelehnt hat;® die Richtigkeit dieser Entscheidung kann zwar im Rahmen
einer Klage gegen die ablehnende Entscheidung im Asylverfahren gegeniber dem
Bundesamt fur Migration und Flichtlinge, nicht aber im darauffolgenden
Titelerteilungsverfahren gegentiber der Auslanderbehorde Gberprift werden.” Fir die
Entscheidung der Ausléanderbehtérde ist daher nur relevant, ob die
Ablehnungsentscheidung auf die in § 10 Abs. 3 Satz 2 AsylG genannten Umstande
gestutzt (und nicht im gerichtlichen Verfahren aufgehoben) wurde.

Fur die gerichtliche Entscheidung im Klageverfahren gegen die asylrechtliche
Entscheidung ist nach § 77 Abs. 1 Satz 1 AsylG nicht die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesamts, sondern im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung mafR3geblich.

Mit Art. 2 Nr. 6 RegE will der Gesetzesentwurf insbesondere die bislang in § 30 Abs. 3
Nrn. 1 — 6 AsylG normierten qualifizierten Ablehnungsumsténde neu fassen. Die
Neuregelung des § 10 Abs. 3 Satz 2 RegE soll diese Anderungen wiederspiegeln und
wird daher als reine Folgeanderung der Neufassung des 8§ 30 AsylG bezeichnet.?

c) Bewertung

Die Anpassung des 8§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG an die Neufassung des § 30 Abs. 1
AsylG-E ist an sich folgerichtig. Sie ist in ihrer gegenwartigen Fassung jedoch
geeignet, eine Vielzahl von vermeidbaren Rechtsstreitigkeiten auszulésen und die bis
zum Inkrafttreten der Neuregelung ergangenen Entscheidungen des Bundesamts
(partiell) zu entwerten. Dies durfte nicht dem Willen des Gesetzentwurfs entsprechen.

Hintergrund der Problematik ist das Fehlen einer Regelung zur Behandlung von Fallen,
in denen das Bundesamt Asylantrage vor Inkrafttreten der Neuregelung unter
Berufung auf § 30 Abs. 3 Nrn. 1 — 7 AsylG als offensichtlich unbegrindet abgelehnt
hat. Eine solche Ubergangsregelung fehlte schon bei Inkrafttreten des § 10 Abs. 3
Satz 2 AufenthG zum 1. Januar 2005, so dass sich das Bundesverwaltungsgericht
wiederholt mit den Folgen eines entsprechenden Unterlassens des Gesetzgebers

6 Vgl. BVerwG, Urteil v. 25. August 2009 — 1 C 30.08 —, BVerwGE 134, 335 Rn.17 ff.

7Vgl. BVerwG, Urteil v. 21. November 2006 — 1 C 10.06 —, BVerwGE 127, 161 Rn. 22; BVerwG, Urtell
v. 16. Dezember 2008 — 1 C 37.07 —, BVerwGE 132, 382 Rn. 15.

8 BT-Drs. 20/9463, 31.
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befassen musste.® Dies konnte ggf. durch eine geeignete Ubergangsregelung
vermieden werden.

Eine wortlautgetreue Anwendung des § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG-E, der nunmehr
nur noch auf § 30 Abs. 1 Nrn. 3 — 7 AsylG-E verweisen soll, auf vor Inkrafttreten der
Neuregelung des 8 30 AsylG entschiedene Falle hatte zur Folge, dass das qualifizierte
Spurwechselverbot des 8§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG-E auf sdmtliche vor Inkrafttreten
der Neuregelung entschiedene Falle keine Anwendung mehr finden kénnte, auch
wenn der Asylantrag unter Berufung auf 8 30 Abs. 3 Nrn. 1 — 6 AsyIG in qualifizierter
Weise als offensichtlich unbegriindet abgelehnt wurde. Dies ké&me einer
Generalamnestie gleich, die nach der Gesetzesbegriindung indes nicht beabsichtigt
ist.

Insbesondere kommt eine Sachprifung durch die Auslanderbehérden (und
Verwaltungsgerichte), ob das Bundesamt auf Grundlage der Neuregelung in der
Sache berechtigt gewesen wéare, den Asylantrag nach Mal3gabe des 8 30 Abs. 1 Nrn. 3
— 6 AsylG-E qualifiziert abzulehnen, nicht in Betracht, da das verschéarfte
Spurwechselverbot des 8 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG an den formalen
Entscheidungsausspruch des Bundesamts anknipft, ohne die Richtigkeit der
Sachentscheidung zu hinterfragen.t°

Allenfalls kame eine Sachprufung in Betracht, ob der vom Bundesamt angenommene
qualifizierte Ablehnungsgrund nach § 30 Abs. 3 Nr. 1 — 6 AsylG a.F. inhaltlich einem
der zukinftig in 8 30 Abs. 1 Nrn. 3 — 7 AsylG-E normierten Ablehnungsgrinde
entspricht. Dies durfte jedoch regelmaRig schon daran scheitern, dass z.B. der
bisherige qualifizierte Ablehnungstatbestand des § 30 Abs. 3 Nr. 1 AsylG a.F.! sowohl
auf Umstdnde gestiutzt werden kann, die nunmehr kein qualifiziertes
Spurwechselverbot mehr auslosen,'? als auch auf Umstande gestitzt werden kann,

° Vgl. BVerwG, Urteil v. 16. Dezember 2008 — 1 C 37.07 —, BVerwGE 132, 382 Rn. 13 f. sowie
insbesondere BVerwG, Urteil v. 25. August 2009 — 1 C 30.08 —, BVerwGE 134, 335 Rn.15: ,Unter
diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, sofern er die Problematik der
fehlenden Rechtsschutzmdglichkeit in bestandskraftig abgeschlossenen Altféllen erkannt hatte, diese
Falle mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG von der neu eingefuhrten Sperrwirkung des 8 10 Abs. 3 Satz 2
AufenthG ausgenommen hatte.”

10 \v/gl. BVerwG, Urteil v. 25. August 2009 — 1 C 30.08 —, BVerwGE 134, 335 Rn.17 ff., BVerwG, Urteil
v. 21. November 2006 — 1 C 10.06 —, BVerwGE 127, 161 Rn. 22 und BVerwG, Urteil v. 16. Dezember
2008 — 1 C 37.07 —, BVerwGE 132, 382 Rn. 15.

11§ 30 Abs. 3 Nr. 1 AsylG a.F.: Ein unbegriindeter Asylantrag ist als offensichtlich unbegriindet
abzulehnen, wenn [...] in wesentlichen Punkten das Vorbringen des Auslénders nicht substantiiert oder
in sich widersprichlich ist, offenkundig den Tatsachen nicht entspricht oder auf gefélschte oder
verfalschte Beweismittel gestiitzt wird, [...]

12'vgl. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AsylG-E:

Ein unbegriindeter Asylantrag ist als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, wenn der Auslander

1. im Asylverfahren nur Umsténde vorgebracht hat, die fiir die Prifung des Asylantrags nicht von
Belang sind,

2. eindeutig unstimmige wund widersprichliche, eindeutig falsche oder offensichtlich
unwahrscheinliche Angaben gemacht hat, die im Widerspruch zu hinreichend gesicherten
Herkunftslandinformationen stehen, sodass die Begriindung fiir seinen Asylantrag offensichtlich
nicht Uberzeugend ist, [...]

Beide Ablehnungstatbestande l6sen das qualifizierte Spurwechselverbot des § 10 Abs. 3 Satz 2 AsylG-
E nicht mehr aus, da dieser nur auf § 30 Abs. 1 Nrn. 3 — 7 AsylG-E verweist.
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die auch weiterhin zur Anwendbarkeit des § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG fiihren.'® Auch
andere gqualifizierte Ablehnungsgriinde der alten Gesetzesfassung kdnnen nicht ohne
weiteres — und insbesondere nicht ohne weitere Sachprifung — in die neue
Gesetzesfassung Uberfihrt werden.!* Eine solche Sachprifung der naheren
Begleitumstande des Asylverfahrens durch die —i.d.R. erst nach vielen Jahren mit dem
abgeschlossenen Sachverhalt befasste — Ausléanderbehorde ist der bisherigen
Systematik des 8 10 Abs. 3 AufenthG jedoch fremd, wirde die jeweiligen
Auslanderbehdrden mit erheblichem Ermittlungsaufwand im Einzelfall belasten und
tragt jedenfalls das Potential in sich, eine Vielzahl unnétiger (und mutmalilich in vielen
Fallen erfolgreicher) Rechtsstreitigkeiten auszulésen.

Ein unmittelbarer Ruckgriff auf 8 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG a.F. i.V.m. 8 30 Abs. 3
Nrn. 1 — 6 AsylG a.F. durfte demgegeniber daran scheitern, dass dieser ohne
Ubergangsregelung durch die Neuregelung ersetzt wurde; auch eine analoge
Anwendung einer aul3er Kraft getretenen Norm parallel zur vom Gesetzgeber bewusst
neu gefassten Gesetzesfassung lasst sich methodisch jedenfalls nicht ohne Weiteres
rechtfertigen.

Zur Vermeidung einer so wohl nicht gewollten Generalamnestie sowie einer Vielzahl
letztlich unnotiger Rechtsunsicherheiten und -—streitigkeiten erscheint es daher
dringend angezeigt, den Umgang mit Altfallen nach Inkrafttreten des 8 10 Abs. 3 Satz 2
AufenthG-E i.V.m. 8 30 Abs. 1 Nrn. 3 — 7 AsylG-E unmittelbar durch den Gesetzgeber
zu regeln.

In Betracht kame dabei etwa eine Ubergangsregelung z.B. in § 104 Abs. 18 AufenthG,
die fur vor Inkrafttreten der Neuregelung vom Bundesamt entschiedene Falle eine
Fortgeltung des 8§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG a.F. i.V.m. 8 30 Abs. 3 Nrn. 1 — 6 AsylG
a.F. vorsieht.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang allerdings darauf, dass die Neuregelung
des 8 10 Abs. 3 Satz 2 AsylG-E i.V.m. § 30 Abs. 1 Nrn. 3 — 7 AsylG zum Teil — etwa
im Hinblick auf den Wegfall der Sperrwirkung fiir Falle des § 30 Abs. 3 Nr. 1 Var. 1
und 2 AsylG a.F. — weniger streng ausfallt als die bisherige Rechtslage. Dies wirft die
Frage auf, ob der Gesetzgeber eine Schlechterstellung von Altfallen gegeniber in
jungerer Zeit entschiedenen Fallen tatsachlich herbeiftihren will. Zwar dirfte eine
solche Schlechterstellung vor dem Hintergrund des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) durch die erheblichen
Gestaltungsspielrdume des Gesetzgebers im Bereich des Migrationsrechts (i.V.m. der
Zasurwirkung einer gesetzlichen Neuregelung und den mit einer differenzierenden
Ubergangsregelung ggf. verbundenen Komplikationen) ggf. noch zu rechtfertigen sein
kénnen; ob und ggf. eine solche Schlechterstellung vom Gesetzgeber aber Gberhaupt

33vgl. § 30 Abs. 1 Nr. 3 AsylG-E:
Ein unbegriindeter Asylantrag ist als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, wenn der Auslander

3. die Behorden durch falsche Angaben oder Dokumente oder durch Verschweigen wichtiger
Informationen oder durch Zurlickhalten von Dokumenten Uber seine Identitdt oder
Staatsangehdrigkeit offensichtlich getauscht hat,

14Vvgl. nur 8 30 Abs. 1 Nr. 3 AsylG-E, der anders als § 30 Abs. 3 Nr. 2 AsylG a.F. eine ,offensichtliche”
Tauschung verlangt.
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beabsichtigt ist, sollte ggf. klargestellt werden. Insbesondere kame auch eine
differenzierende Ubergangsregelung in Betracht, die z.B. nur einzelne der in § 30
Abs. 3 Nrn. 1 -7 AsylG a.F. geregelten Sperrgrinde fur (weiterhin) anwendbar erklart.

Weiterhin ist allerdings darauf hinzuweisen, dass auch 8 30 Abs. 1 AsylG-E keine
Ubergangsregelung enthalt, so im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Neuregelung noch
nicht bestandskréaftige Entscheidungen des Bundesamtes fir Migration und
Flichtlinge ggf. ebenfalls an der Neuregelung zu messen wéren (8 77 Abs. 1 AsylG).
Auch dies tragt das Potential in sich, in erheblichem Umfang vermeidbare
Rechtsstreitigkeiten auszultsen.t®

Die Anderung des § 10 Abs. 3 Satz 3 Hs. 2 AufenthG-E ist rein redaktioneller Natur.

2. Ausweitung der Einreise- und Aufenthaltsverbote (Art. 1 Nrn. 4 und 16 RegE)
a) Geplante Gesetzesfassung
aa) § 11 AufenthG

§ 11 AufenthG (Einreise- und Aufenthaltsverbot) soll nunmehr lauten:

(1) 'Gegen einen Auslander, der ausgewiesen, zuriickgeschoben oder abgeschoben

worden ist oder gegen den eine Abschiebungsanordnung nach 8§ 58a erlassen
wurde, ist ein Einreise- und Aufenthaltsverbot zu erlassen. 2Ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot ist auch gegen einen Auslander, der zurtiickgewiesen wurde,
weil er unter Nutzung falscher oder verfalschter Dokumente einreisen wollte,
wenn Anhaltspunkte den Verdacht begrinden, dass

1. er erneut unerlaubt in das Bundesgebiet einreisen will oder
2. die Voraussetzungen des 8 54 Absatz 1 Nummer 2 oder 4 vorliegen,

zu erlassen. 3Infolge des Einreise- und Aufenthaltsverbots darf der Auslander weder
erneut in das Bundesgebiet und das Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten
der Européischen Union oder der anderen Schengen-Staaten einreisen noch sich
darin aufhalten noch darf ihm, selbst im Falle eines Anspruchs nach diesem Gesetz,
ein Aufenthaltstitel erteilt werden. “Wenn dem Auslander Einreise und Aufenthalt
in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in einem anderen
Schengen-Staat erlaubt sind, erstreckt sich das Einreise- und Aufenthaltsverbot
nicht auf diesen Mitgliedstaat der Européaischen Union oder diesen Schengen-
Staat.

(2) YIm Falle der Ausweisung, der Abschiebungsanordnung nach § 58a oder der
Zurickweisung ist das Einreise- und Aufenthaltsverbot gemeinsam mit der
Ausweisungsverfigung, der Abschiebungsanordnung nach 8 58a oder der
Zuriickweisungsentscheidung zu erlassen. ?Ansonsten soII das Einreise- und
Aufenthaltsverbot mit der Abschiebungsandrohung
raeh-5-58a unter der aufschiebenden Bedingung der Ab- oder Zuruckschlebung und

15Vvgl. hierzu unten S. 98.



spatestens mit der Ab- oder Zurlickschiebung erlassen werden. 3Das Einreise- und
Aufenthaltsverbot ist bei seinem Erlass von Amts wegen zu befristen. “Die Frist beginnt
mit der Ausreise oder der Zurlickweisung. °Die Befristung kann zur Abwehr einer
Gefahr fur die offentliche Sicherheit und Ordnung mit einer Bedingung versehen
werden, insbesondere einer nachweislichen Straf- oder Drogenfreiheit. ®Tritt die
Bedingung bis zum Ablauf der Frist nicht ein, gilt eine von Amts wegen zusammen mit
der Befristung nach Satz 5 angeordnete langere Befristung.

(3) !Uber die Lange der Frist des Einreise- und Aufenthaltsverbots wird nach Ermessen
entschieden. ?Sie darf auBer in den Fallen der Absatze 5 bis 5b fuinf Jahre nicht
Uberschreiten.

(4) 'Das Einreise- und Aufenthaltsverbot kann zur Wahrung schutzwiirdiger Belange
des Auslanders oder, soweit es der Zweck des Einreise- und Aufenthaltsverbots nicht
mehr erfordert, aufgehoben oder die Frist des Einreise- und Aufenthaltsverbots
verkirzt werden. ?2Das Einreise- und Aufenthaltsverbot soll aufgehoben werden, wenn
die Voraussetzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach Kapitel 2 Abschnitt
5 vorliegen. 3Bei der Entscheidung tber die Verktrzung der Frist oder die Aufhebung
des Einreise- und Aufenthaltsverbots, das zusammen mit einer Ausweisung erlassen
wurde, ist zu bertcksichtigen, ob der Auslander seiner Ausreisepflicht innerhalb der
ihm gesetzten Ausreisefrist nachgekommen ist, es sei denn, der Auslander war
unverschuldet an der Ausreise gehindert oder die Uberschreitung der Ausreisefrist war
nicht erheblich. Die Frist des Einreise- und Aufenthaltsverbots kann aus Griinden der
offentlichen Sicherheit und Ordnung verlangert werden. SAbsatz 3 gilt entsprechend.

(5) Die Frist des Einreise- und Aufenthaltsverbots soll zehn Jahre nicht tiberschreiten,
wenn der Auslander auf Grund einer strafrechtlichen Verurteilung ausgewiesen
worden ist oder wenn von ihm eine schwerwiegende Gefahr fur die offentliche
Sicherheit und Ordnung ausgeht. *Absatz 4 gilt in diesen Fallen entsprechend.

(5a) Die Frist des Einreise- und Aufenthaltsverbots soll 20 Jahre betragen, wenn der
Auslander wegen eines Verbrechens gegen den Frieden, eines Kriegsverbrechens
oder eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit oder zur Abwehr einer Gefahr fur
die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder einer terroristischen Gefahr
ausgewiesen wurde. ?Absatz 4 Satz 4 und 5 gilt in diesen Fallen entsprechend. 3Eine
Verkirzung der Frist oder Aufhebung des Einreise- und Aufenthaltsverbots ist
grundséatzlich ausgeschlossen. “Die oberste Landesbehorde kann im Einzelfall
Ausnahmen hiervon zulassen.

(5b) Wird der Auslander auf Grund einer Abschiebungsanordnung nach § 58a aus
dem Bundesgebiet abgeschoben, soll ein unbefristetes Einreise- und
Aufenthaltsverbot erlassen werden. ?In den Fallen des Absatzes 5a oder wenn der
Auslander wegen eines in 8 54 Absatz 1 Nummer 1, 2 oder 2a genannten
Ausweisungsinteresses ausgewiesen worden ist, kann im Einzelfall ein unbefristetes
Einreise- und Aufenthaltsverbot erlassen werden. 3Absatz 5a Satz 3 und 4 gilt
entsprechend.

(5¢) Die Behorde, die die Ausweisung, die Abschiebungsandrohung oder die
Abschiebungsanordnung nach § 58a erlasst, ist auch fir den Erlass und die erstmalige



Befristung des damit zusammenhdngenden Einreise- und Aufenthaltsverbots
zustandig.

(6) 'Gegen einen Auslander, der seiner Ausreisepflicht nicht innerhalb einer ihm
gesetzten Ausreisefrist nachgekommen ist, kann ein Einreise- und Aufenthaltsverbot
angeordnet werden, es sei denn, der Auslander ist unverschuldet an der Ausreise
gehindert oder die Uberschreitung der Ausreisefrist ist nicht erheblich. 2Absatz 1
Satz 2, Absatz 2 Satz 3 bis 6, Absatz 3 Satz 1 und Absatz 4 Satz 1, 2 und 4 gelten
entsprechend. 3Das Einreise- und Aufenthaltsverbot ist mit seiner Anordnung nach
Satz 1 zu befristen. “Bei der ersten Anordnung des Einreise- und Aufenthaltsverbots
nach Satz 1 soll die Frist ein Jahr nicht tberschreiten. >lm Ubrigen soll die Frist drei
Jahre nicht Uberschreiten. ®Ein Einreise- und Aufenthaltsverbot wird nicht angeordnet,
wenn Grinde fur eine voribergehende Aussetzung der Abschiebung nach 8§ 60a
vorliegen, die der Auslander nicht verschuldet hat.

(7) 'Gegen einen Auslander,

3. dessen Asylantrag nach 8 29a Absatz 1 des Asylgesetzes als offensichtlich
unbegriindet abgelehnt wurde, dem kein subsidiarer Schutz zuerkannt wurde,
das Vorliegen der Voraussetzungen fiur ein Abschiebungsverbot nach 8 60
Absatz 5 oder 7 nicht festgestellt wurde und der keinen Aufenthaltstitel besitzt
oder

4. dessen Antrag nach § 71 oder § 71a des Asylgesetzes wiederholt nicht zur
Durchfiihrung eines weiteren Asylverfahrens gefuhrt hat,

kann das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge ein Einreise- und Aufenthaltsverbot
anordnen. 2?Das Einreise- und Aufenthaltsverbot wird mit Bestandskraft der
Entscheidung Uber den Asylantrag wirksam. 3Absatz 1 Satz 2, Absatz 2 Satz 3 bis 6,
Absatz 3 Satz 1 und Absatz 4 Satz 1, 2 und 4 gelten entsprechend. “Das Einreise- und
Aufenthaltsverbot ist mit seiner Anordnung nach Satz 1 zu befristen. °Bei der ersten
Anordnung des Einreise- und Aufenthaltsverbots nach Satz 1 soll die Frist ein Jahr
nicht tiberschreiten. 8lm Ubrigen soll die Frist drei Jahre nicht tiberschreiten. “Uber die
Aufhebung, Verlangerung oder Verkirzung entscheidet die zustandige
Auslanderbehorde.

(8) WVor Ablauf des Einreise- und Aufenthaltsverbots kann dem Auslander
ausnahmsweise erlaubt werden, das Bundesgebiet kurzfristig zu betreten, wenn
zwingende Grinde seine Anwesenheit erfordern oder die Versagung der Erlaubnis
eine unbillige Harte bedeuten wirde. ?2lm Falle der Abséatze 5a und 5b ist fur die
Entscheidung die oberste Landesbehdrde zustandig.

(9) 'Reist ein Auslander entgegen einem Einreise- und Aufenthaltsverbot in das
Bundesgebiet ein, wird der Ablauf einer festgesetzten Frist fur die Dauer des
Aufenthalts im Bundesgebiet gehemmt. ?Die Frist kann in diesem Fall verlangert
werden, langstens jedoch um die Dauer der urspriinglichen Befristung. 3Der Auslander
ist auf diese Moglichkeit bei der erstmaligen Befristung hinzuweisen. *Fir eine nach
Satz 2 verlangerte Frist gelten die Absatze 3 und 4 Satz 1 entsprechend.



bb) § 62c AufenthG

8§ 62c AufenthG (Erganzende Vorbereitungshaft) soll nunmehr lauten:

(1) Ein Auslander, der sich entgegen einem bestehenden Einreise- und
Aufenthaltsverbot nach § 11 Absatz 1 Satz2 Satz 3 im Bundesgebiet aufhalt und keine
Betretenserlaubnis nach 8 11 Absatz 8 besitzt, ist zur Vorbereitung einer
Abschiebungsandrohung nach 8 34 des Asylgesetzes auf richterliche Anordnung in
Haft zu nehmen, wenn von ihm eine erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben Dritter oder
bedeutende Rechtsgiter der inneren Sicherheit ausgeht oder er auf Grund eines
besonders schwerwiegenden Ausweisungsinteresses nach 8 54 Absatz 1
ausgewiesen worden ist. Die Haft darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur
Vorbereitung der Abschiebungsandrohung nach § 34 des Asylgesetzes nicht
erforderlich ist.

(2)-@4) L[]

b) Einordnung

Nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ist ein behordliches Einreise- und Aufenthaltsverbot
zu erlassen, wenn ein Auslander ausgewiesen, zuriickgeschoben oder abgeschoben
wurde. Dieses wirkt nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG a.F. / § 11 Abs. 1 Satz 3
AufenthG-E zugleich als Verbot der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis.

Der Gesetzentwurf sieht zunachst vor, ein entsprechendes Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbot auch gegenuber Auslandern zu erlassen, gegeniber denen eine
Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG erlassen wurde (8 11 Abs. 1 Satz 1
AufenthG-E).1®

Er sieht weiterhin vor, ein solches Verbot auch gegentber Auslandern zu erlassen, die
unter Nutzung falscher Dokumente an der Grenze zuriickgewiesen — d.h. im Rahmen
einer Kontrolle an der Einreise gehindert — wurden, wenn Anhaltspunkte flr zukinftige
unerlaubte Einreiseversuche bestehen oder Anhaltspunkte fir (insbesondere)
terroristische Gefahrdungen bestehen (8 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E).

8 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E soll klarstellen, dass sich das Einreise- und
Aufenthaltsverbot auch auf das Hoheitsgebiet anderer EU- und Schengen-Staaten
erstreckt. 8 11 Abs. 1 Satz 4 AufenthG-E schrankt dies dann ein, soweit der Betroffene
zur Einreise in die jeweiligen Staaten berechtigt ist.

8 11 Abs. 2 AufenthG-E passt die bestehenden Befristungsregelungen an die
beabsichtigten Neuregelungen an. Die Anderung des § 11 Abs. 5b Satz 2 AufenthG-
E erlaubt unbefristete Einreiseverbote nunmehr auch in Fallen des 8§ 54 Abs. 1 Nr. 2

16 Bei der Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG handelt es sich um ein spezifisches
Handlungsinstrument gegentber (insbesondere) terroristischen Gefahrdern, das Elemente der
Ausweisung und der Abschiebungsandrohung in sich vereint und gegeniiber diesen zur beschleunigten
Aufenthaltsbeendigung beitragen soll.
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und 2a AufenthG (Gefahrdung der freiheitlichen Demokratischen Grundordnung oder
der Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland).

Die Anderung des § 62c Abs. 1 Satz 1 AufenthG (erganzende Vorbereitungshaft) dient
der Anpassung an § 11 Abs. 1 RegE und ist redaktioneller Natur.t’

c) Bewertung

aa) Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbot bei
Abschiebungsanordnung trotz freiwilliger Ausreise

Die Erstreckung des Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbots auch auf
Adressaten einer Abschiebungsanordnung betrifft Falle, in denen es im Nachgang
nicht zu einer tatsachlichen Abschiebung (die bereits nach 8 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG
a.F. ein Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbot auslost) kommt. Als
praktischen Anwendungsfall benennt die Gesetzesbegriindung die freiwillige
(begleitete) Ausreise nach erfolgter Abschiebungsanordnung.® Sie schreibt der
Gesetzesanderung in erster Linie klarstellende Funktion zu, da insoweit eine
(planwidrige) Gesetzesliicke bestehe, die nach einer in der Fachliteratur vertretenen
Auffassung im Wege der Normanalogie zu schlieRen sei.l® Angesichts des Wortlauts
des 8 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG a.F., des in § 11 Abs. 2 Satz 2 AufenthG a.F.
ausdrucklich auch im Fall der Abschiebungsanordnung vorgesehenen Konnexes
zwischen Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbot und tatsachlicher
Abschiebung und der Bestimmung des 8§ 11 Abs. 5b Satz 1 AufenthG, die die
Anordnung eines (unbefristeten) Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbots nur
im Fall einer tatsachlichen Abschiebung nach Erlass einer Abschiebungsanordnung
vorsieht, durfte richtigerweise jedoch von einer konstitutiven Rechtsanderung
auszugehen sein.

Ob insoweit ein erhebliches praktisches Bedirfnis besteht, kénnte in Ansehung der
Seltenheit von Abschiebungsanordnungen nach 8§ 58a AufenthG und der gesetzlichen
Voraussetzungen des 8§ 58a Abs. 1 Satz 1 AufenthG, die regelmafig eine Inhaftnahme
des Betroffenen rechtfertigen, zweifelhaft sein; insoweit liegt es jedoch im
Regelungsermessen des  Gesetzgebers, ob er den Erlass einer
Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG auch im Fall einer freiwilligen (ggf.
begleiteten) Ausreise mit einem Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbots
verknipfen will. Angesichts der die Ausweisung ersetzenden Funktion der
Abschiebungsanordnung nach 8 58a AufenthG ware dies jedenfalls nicht
systemwidrig.

Lediglich hingewiesen werden kann auf den Umstand, dass die Befristungsregelung
des 8 11 Abs. 5b Satz 1 AufenthG weiterhin nur in Fallen einer tatsachlichen
Abschiebung gilt, so dass das nach der Neuregelung bereits bei Erlass der
Abschiebungsanordnung Zu erlassende Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbots ggf. doppelt — sowohl fir den Fall der freiwilligen Ausreise als

17 BT-Drs. 20/9463, S. 47.
18 BT-Drs. 20/9463, S. 32 f.
19Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 32 f. unter Verweis auf Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 11 Rn. 71.
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auch fur den Fall einer spateren Abschiebung — zu befristen ware. Da § 11 Abs. 5a
Satz 1 Var. 2 und 3 AufenthG hier eine auch nachtraglich nur ausnahmsweise
verkirzbare Regelfrist von 20 Jahren vorsieht, durften die praktischen Auswirkungen
der Differenzierung aber gering sein.

Ein weiterer, in der Gesetzesbegrindung nicht benannter Anwendungsfall der
Neuregelung durften Falle sein, in denen der Betroffene trotz erlassener
Abschiebungsanordnung nicht abgeschoben werden kann. Dies betrifft neben Fallen
rechtlicher Abschiebungsverbote?® v.a. Falle tatsachlicher Vollzugshindernisse (wie
z.B. Staatenlosigkeit, fehlende Identitatsklarung, fehlende Aufnahmebereitschaft des
Herkunftsstaats oder Stoérung der Reisewege) im Sinne des 8§ 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG. In diesen Fallen kommt dem Einreise- und Aufenthaltsverbot aber ohnehin
keine praktische Bedeutung zu; auch im Hinblick auf eine Titelerteilungssperre ergibt
sich im Verhaltnis zum (strengeren) 8 5 Abs. 4 Alt. 2 AufenthG kein Mehrwert.

bb) Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbot bei Tduschung im
Rahmen der Einreise

§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E soll den Erlass eines Einreise-,  Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbot bei Abschiebungsanordnung auch gegeniber Auslandern
ermdglichen, die unter Nutzung falscher Dokumente an der Grenze zurtickgewiesen —
d.h. im Rahmen einer Kontrolle an der Einreise gehindert — wurden. Der Gesetzentwurf
sieht hier eine Ungleichbehandlung gegenuber Auslandern, die nach erfolgter Einreise
aufgrund falscher oder unvollstandiger Angaben im Rahmen eines
auslanderrechtlichen Verfahrens?' ausgewiesen werden konnen.?? Dies ist vor dem
Hintergrund der jungeren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
nachvollziehbar: Mit Entscheidung vom 25. Mai 2023  hatte das
Bundesverwaltungsgericht die Ausweisung eines Auslénders, der sich noch nie im
Bundesgebiet aufgehalten hat, mangels geeigneter Rechtsgrundlage auch dann flr
unzulassig erklart, wenn der Betroffene seine Einreise in die Bundesrepublik
Deutschland und seine Aufenthaltnahme im Bundesgebiet beabsichtigt oder betreibt.??

Ob fir eine solche LuckenschlieBung ein praktisches Bedurfnis besteht, kann der
Sachverstandige aufgrund seiner eigenen Rechtsanwendungspraxis nicht
beurteilen.?* Insbesondere in den Fallen des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AufenthG-E
durfte es indes oftmals naheliegen, einen im Rahmen der Grenzkontrolle erstmals als
Gefahrder erkannten Auslander nicht zurickzuweisen, sondern aufgrund des

20 Vgl. 8 58a Abs. 3 Satz 1 AufenthG.

21Vgl. 8 54 Abs. 2 Nr. 8 a) AufenthG.

22 BT-Drs. 20/9462, S. 32.

23 Vgl. BVerwG, Urteil v. 25. Mai 2023 - 1 C 6.22 —, InfAusIR 2023, 388 Rn. 11. Vgl. hierzu Welte
InfAusIR 2024, Ausweisung bei Auslandsaufenthalt? [im Erscheinen].

24 Vgl. zur ZweckmaRigkeit einer Auslandsausweisung Welte InfAuslR 2024, Ausweisung bei
Auslandsaufenthalt? [im Erscheinen] und Hottner/Kainz ZAR 2023, 347 (349 f.) (jeweils bejahend)
einerseits sowie Tometten InfAusIR 2023, 392 (393) und Sade ZAR 2023, 255 (259) (jeweils
verneinend) andererseits.
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Verdachts der in der Norm bezeichneten schweren Straftaten jedenfalls vorlaufig in
Haft zu nehmen.

Hinzuweisen ist jedoch auf den Umstand, dass es den hier zur Entscheidung
berufenen, mit der polizeilichen Kontrolle des grenzuberschreitenden Verkehrs
betrauten Behdrden regelmafig schon schwerfallen dirfte, das Vorliegen einer
Dokumentenfalschung in der konkreten Kontrollsituation (!) rechtssicher
nachzuweisen. Dies durfte erst Recht fur die Feststellungen gelten, ob der Betroffene
erneut unerlaubt in das Bundesgebiet einreisen will bzw. die Voraussetzungen des
§ 54 Abs. 1 Nr. 225 oder 426 AufenthG vorliegen.?’

Hinzu kommt, dass das Einreise- und Aufenthaltsverbot nach 8§ 11 Abs. 2 Satz 1i.V.m.
Satz 3 AufenthG-E bereits im Zeitpunkt seines Erlasses — d.h. wiederum in der
konkreten Kontrollsituation (!) — zu erlassen und zu befristen ist. Angesichts des extrem
breiten potentiellen Anwendungsspektrums des 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E, das
neben der Nutzung verfalschter Ausweisdokumente im alltdglichen Grenzverkehr auch
die erstmalige Einreise potentieller Terroristen umfassen kann, dirfte es insoweit mit
erheblichem Aufwand verbunden sein, die aul3erordentlich komplexen und in hohem
Mal3e einzelfallabh&ngigen Befristungsregelungen des 8§ 11 Abs. 3 — 5b AufenthG im
Einzelfall  zutreffend anzuwenden. Insbesondere sind die praktischen
Anwendungsszenarien in keinster Weise mit der Situation des Erlasses einer
Abschiebungsanordnung nach 8 58a AufenthG durch die jeweiligen Landes- oder
Bundesministerien?® oder dem Erlass einer Ausweisungsverfligung durch die
zustandigen Fachbehdrden vergleichbar, die regelmafiig im Rahmen eines sich tber
langere Zeitraume erstreckenden Verwaltungsverfahrens ergehen.

cc) Erstreckung des Einreise- und Aufenthaltsverbots auf EU-Staaten und
den Schengenraum

§ 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E erstreckt Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbote auch auf das Hoheitsgebiet anderer EU- und Schengen-
Staaten. § 11 Abs. 1 Satz 4 AufenthG-E schrankt dies dann ein, soweit der Betroffene
zur Einreise in die jeweiligen Staaten berechtigt ist. Nach der Gesetzesbegriindung
erfolgt die Ausweitung des geographischen Geltungsbereichs der Einreise- und

25 Voraussetzung hierfir ist, dass der Betroffene die freiheitliche demokratische Grundordnung oder die
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland gefahrdet. Hiervon ist auszugehen, wenn Tatsachen die
Schlussfolgerung rechtfertigen, dass er einer Vereinigung angehort oder angehdrt hat, die den
Terrorismus unterstitzt oder er eine derartige Vereinigung unterstiitzt oder unterstiitzt hat oder er eine
in § 89a Absatz 1 des Strafgesetzbuchs bezeichnete schwere staatsgefahrdende Gewalttat nach § 89a
Absatz 2 des Strafgesetzbuchs vorbereitet oder vorbereitet hat, es sei denn, der Auslander nimmt
erkennbar und glaubhaft von seinem sicherheitsgefdhrdenden Handeln Abstand.

26 \Voraussetzung hierfur ist, dass der Betroffene sich zur Verfolgung politischer oder religiéser Ziele an
Gewalttatigkeiten beteiligt oder offentlich zur Gewaltanwendung aufruft oder mit Gewaltanwendung
droht.

27 vgl. zur praktischen Uberforderung selbst der Ausléanderbehérden mit der Prifung reiner
Auslandssachverhalte zutreffend Tometten InfAusIiR 2023, 392 (393).

28 Vgl. zu Zweifeln an der Vereinbarkeit der Kompetenzzuweisung des § 58a Abs. 2 AufenthG mit der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes aber Wittmann, in: BeckOK-MigR, 8§ 71 Rn. 24 ff.
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Aufenthaltsverbote zur Umsetzung der dritten Empfehlung des Rates der
Europaischen Union vom 2. Oktober 2020 zur Beseitigung der bei der Evaluierung
2020 der Anwendung des Schengen-Besitzstandes im Bereich der Ruckfuhrung durch
Deutschland festgestellten Méangel. Danach soll Deutschland die nationalen
Rechtsvorschriften und die Praxis &ndern, um die EU-weite bzw. schengenweite
Wirkung von Einreiseverboten gemal3 der Definition in Art. 3 Nr. 6 RL 2008/115/EG
(Ruckfuihrungsrichtlinie — RfRL) zu gewahrleisten.?®

Die Gesetzesanderung erscheint unionsrechtlich geboten, soweit § 11 AufenthG der
Umsetzung zwingender unionsrechtlicher Vorgaben der sog. Ruckfuhrungsrichtlinie
dient. Denn nach Art. 11 Abs. 1 Satz 1 RfRL gehen Ruckkehrentscheidungen
zwingend mit einem Einreiseverbot einher, falls keine Frist fur eine freiwillige Ausreise
eingeraumt wurde oder der Ruckkehrverpflichtung nicht nachgekommen wurde;
lediglich in anderen Fallen ,kann“ eine Rilckkehrentscheidung mit einem
Einreiseverbot einhergehen. Nach Art. 3 Nr. 6 RFRL handelt es sich dabei bei einem
.Einreiseverbot” um eine behordliche oder richterliche Entscheidung oder MalRnahme,
mit der die Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten und der dortige Aufenthalt
fur einen bestimmten Zeitraum untersagt wird und die mit einer Riickkehrentscheidung
einhergeht. Ausgehend hiervon ist die Regelung des bisherigen 8§ 11 Abs. 1 Satz 2
AufenthG, die lediglich die Einreise und den Aufenthalt in das Bundesgebiet untersagt,
unionsrechtlich unzureichend und muss wie vorgeschlagen angepasst werden.

Lediglich hingewiesen werden kann auf den Umstand, dass Art. 3 Nr. 6 RfRL das
Einreiseverbot nur auf das ,Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten” erstreckt, nicht aber auf
den ubrigen Schengenraum. Ob eine Erstreckung auf diesen durch den Schengen-
Acquis®® oder volkerrechtliche Abkommen mit den jeweiligen Schengen-Staaten, die
nicht EU-Mitglieder sind, geboten ist oder gerechtfertigt werden kann, musste ggf.
naher geprift werden (kann im Rahmen der fir die Begutachtung zur Verfigung
stehenden Zeit aber nicht vertieft werden). Ebenso problematisch kénnte es sein, dass
die Neuregelung auch rein nationalrechtlich begriindete Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbote auf den EU- bzw. Schengenraum erstreckt.3!

dd) Pflicht der gesetzlichen Unterscheidung zwischen unionsrechtlichen und
nationalen Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverboten?

In diesem Zusammenhang ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die
Ruckfuhrungsrichtlinie den Erlass eines Einreiseverbots nur in Verbindung mit einer
sog. Riuckkehrentscheidung vorsieht. Zum Erlass eines hiervon unabhangigen
Einreise- und Aufenthaltsverbots oder einer Titelerteilungssperre verpflichtet sie
demgegenuber nicht und bietet hierfir auch keine rechtliche Grundlage.

29 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 32 unter Verweis auf Ratsdokument Nr. 11298/20 vom 2. Oktober 2023
(nicht verdffentlicht).

30 Vgl. insbesondere Art. 24 VO (EG) Nr. 1987/2006 vom 20. Dezember 2006 tber die Einrichtung, den
Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II).

31 \Vgl. hierzu unten S. 15 f.
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Dies schliel3t es zwar moglicherweise nicht aus, dass der nationale Gesetzgeber ein
vergleichbares Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbot als Instrument der
Gefahrenabwehr auch in anderen Fallen vorschreibt.3?

Hierzu hat der VGH Baden-Wiurttemberg jedoch in einem Urteil vom 2. Januar 2023
entschieden, dass sich ein nationales Einreise- und Aufenthaltsverbot auf3erhalb des
Rechtsregimes der Ruckfihrungsrichtlinie normativ von den Regelungen, die der
Umsetzung der Richtlinie dienen, hinreichend deutlich unterscheiden muss, um eine
Verwechslung der Rechtsquellen auszuschlieRen.®* In seiner derzeitigen
Ausgestaltung lasst § 11 AufenthG jedoch keine Unterscheidung zwischen rein auf
nationalem Recht beruhenden Einreise- und Aufenthaltsverboten und Einreise- und
Aufenthaltsverboten erkennen, die der Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
dienen. Der VGH Baden-Wirttemberg hat hieraus gefolgert, dass § 11 AufenthG fur
eine sog. ,inlandsbezogene Ausweisung” — d.h. eine Ausweisung, die nicht zu einer
Aufenthaltsbeendigung, sondern nur zum Verlust des Aufenthaltstitels fihrt — derzeit
keine taugliche Ermachtigungsgrundlage enthélt, um hieran ein nationales Einreise-
und Aufenthaltsverbots anzukniipfen.3* Er hat allerdings angenommen, dass im Falle
einer inlandsbezogenen Ausweisung eine auf 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG gestltzte
Titelerteilungssperre ausgesprochen werden kann.3®

Im August 2023 hat sich das OVG Bremen der erstgenannten Rechtsauffassung
angeschlossen,3¢ hat hieraus aber abgeleitet, dass auch eine isolierte, d.h. nicht mit
einer sog. Rickkehrentscheidung verbundene Titelerteilungssperre nicht auf § 11
Abs. 1 Satz 2 AufenthG gesttitzt werden kann, weil die gegenwartige Gesetzesfassung
Einreise- und Aufenthaltsverbote und Titelerteilungssperre einheitlich behandelt und
insbesondere  keine Regelung fur die Geltungsdauer einer isolierten
Titelerteilungssperre enthalt.3” Einzelne Verwaltungsgerichte haben sich der
letztgenannten Rechtsauffassung angeschlossen.38

Beide Oberverwaltungsgerichte haben die Revision zu der Frage zugelassen, ob § 11
Abs. 1, 2 AufenthG eine Ermachtigung zum Erlass eines rein nationalen Einreise- und
Aufenthaltsverbots, das nicht Einreiseverbot im Sinne von Art. 3 Nr. 6, Art. 11 der
Richtlinie 2008/115/EG ist, oder zumindest eine Erméachtigung zum Erlass einer rein
nationalen Titelerteilungssperre enthalt.3 In seiner Entscheidung zur Unzulassigkeit
einer praventiven Auslandsausweisung vom 25. Mai 2023 hat das
Bundesverwaltungsgericht die Frage zwar angesprochen, aber letztlich offen

32 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 156. Vgl.
nunmehr aber — im Einzelnen unklar — EuGH, Urteil vom 27. April 2023 — C-528/21 [M.D.], Rn. 78 ff.

33 \Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 156.

34 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil v. 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 157 ff.

35 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 163 ff. Ahnlich VG
Aachen, Beschluss v. 30. Marz 2023 — 4 K 2642/22 —, juris Rn. 7 f.

36 \/gl. OVG Bremen, Urteil v. 30. August 2023 — 2 LC 116/23 —, juris Rn. 71.

37 \/gl. OVG Bremen, Urteil v. 30. August 2023 — 2 LC 116/23 —, juris Rn. 72 ff.

38 Vgl. VG Bremen, Urteil v. 16. Oktober 2023 — 4 K 1089/23 —, juris Rn. 61; ahnlich wohl VG Wrzburg,
Urteil v. 25. September 2023 — W 7 K 22.1354 —, juris Rn. 29; VG Bremen, Urteil v. 11. August 2023 —
2 K530/21 —, juris Rn. 27.

39 OVG Bremen, Urteil v. 30. August 2023 — 2 LC 116/23 —, juris Rn. 111; VGH Baden-W rttemberg,
Urteil v. 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 185.
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gelassen.*? Uber die jeweils beim Bundesverwaltungsgericht anhangigen Revisionen
bzw. Nichtzulassungsbeschwerden wird voraussichtlich im Lauf des Jahres 2024
entschieden werden.

Auch der hier zu begutachtende Gesetzesentwurf sieht keine Unterscheidung
zwischen Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungssperren bzw. mit unionsrechtlicher
bzw. rein nationaler Grundlage vor. Er lasst zudem nicht eindeutig erkennen, ob er die
in 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG a.F. bzw. 8§ 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E normierte
Titelerteilungssperre als eigenstandige Regelung oder als unselbststandige Folge
eines Einreise- und Aufenthaltsverbots begreift, und enthalt jedenfalls keine
spezifischen Regelungen flr die Geltungsdauer einer isolierten Titelerteilungssperre.

aaa) Auswirkungen auf den Gesetzesentwurf

Angesichts dessen ist der Gesetzentwurf mit erheblichen unionsrechtlichen Risiken
behaftet:

Denn bei der Zurtickweisung nach 8§ 15 AufenthG handelt es sich jedenfalls dann nicht
um eine Rickkehrentscheidung im Sinne von Art. 3 Nr. 3 und 4 RfRL, wenn die
Zuruckweisung — wie an den Landgrenzen der Bundesrepublik Deutschland immer —
auf eine Ruckkehr in einen EU- bzw. Schengenstaat gerichtet ist. Auch bei einer
Zurickweisung z.B. an einem Flughafen dirfte das Vorliegen einer
Ruckkehrentscheidung jedoch zweifelhaft sein, da diese nach dem Wortlaut des Art. 3
Nr. 4 RfRL die Feststellung eines illegalen Aufenthalts voraussetzt. Von der Opt-Out-
Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. a) RfRL hat die Bundesrepublik Deutschland — soweit
ersichtlich — insoweit keinen Gebrauch gemacht; zudem fehlte es auch insoweit
weiterhin an einer hinreichenden Unterscheidung zwischen unionsrechtlich und rein
national motivierten Regelungen.

Bei der Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG dirfte es sich nur dann um eine
Ruckkehrentscheidung im Sinne der Ruckfuhrungsrichtlinie handeln, wenn eine
Abschiebung in den Herkunftsstaat, ein Transitland oder (mit Einwilligung des
Betroffenen) ein aufnahmebereites Drittland tatsachlich beabsichtigt ist. Dies durfte
insbesondere in den Fallen des § 58a Abs. 3 Satz 1 AufenthG nicht der Fall sein, weil
eine Ruckkehrentscheidung nicht ,auf Vorrat“ ergehen darf.#

Folgt man der o.g. Rechtsprechung, ist die im Gesetzentwurf vorgesehene
Normfassung in einem wesentlichen Teil ihrer vorgesehenen Anwendungsfalle
unionsrechtswidrig. Dieses Risiko kénnte durch eine klarere Unterscheidung zwischen
unionsrechtlich und nationalrechtlich motivierten Einreise- und Aufenthaltsverboten
bzw. eine klarere Differenzierung zwischen Einreise- und Aufenthaltsverboten
einerseits und einer Titelerteilungssperre andererseits vermieden werden.

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass die Gesetzesbegriindung davon ausgeht, dass
»=aufgrund des in der Begrindung zu Nr. 10 b) umfassend erklarten ,Opt-out* nach

40 BVerwG, Urteil v. 25. Mai 2023 — 1 C 6/22 —, juris Rn. 22.
41 Vgl. VGH Baden-Wurttemberg, Urteil v. 2. Januar 2023 — 12 S 1841/22 —, juris Rn. 110.
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Art. 2 Abs. 2 lit b) der Ruckfihrungsrichtlinie ein Einreise- und Aufenthaltsverbot
nunmehr in Fallen der Ausweisung aufgrund von strafrechtlicher Verurteilung auch
unabhéngig vom Vorliegen einer Abschiebungsandrohung mit der Ausweisung
wirksam verknupft werden kann“.*> Dies dirfte aus Sicht des Sachverstandigen
zweifelhaft sein. Denn unabhéangig davon, ob die gewéahlte Regelungstechnik den
Anforderungen der unionsrechtlichen Opt-Out-Regelung genlgt,*® ware eine
hinreichende Unterscheidung zwischen unionsrechtlich motivierten Einreiseverboten
und rein nationalrechtlich begriindeten Einreise-,  Aufenthalts- und
Titelerteilungsverboten auch in diesem Fall nicht gewahrleistet.

Problematisch erscheint schlie3lich, dass die geplante Neuregelung des 8§ 11 Abs. 1
Satz 3 AufenthG-E die Geltung der Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbote
auch in jenen Féllen auf den EU- bzw. Schengenraum erstreckt, in denen die Einreise-
, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbote nicht auf der Umsetzung von Unionsrecht,
sondern auf einer autonomen Entscheidung durch den nationalen Gesetzgeber
beruhen. Denn insoweit dirfte der Bundesrepublik Deutschland vélkerrechtlich die
Befugnis fehlen, Rechtsfolgen fur auslandische Staatsangehdrige mit Geltung im
Hoheitsbereich anderer Mitgliedsstaaten auszusprechen (Territorialitatsprinzip).
Insbesondere durften auch Art. 24 Nrn. 1 und 2 i.V.m. Art. 21 der VO (EG)
Nr. 1987/2006%* (Ausschreibung zur Einreise- oder Aufenthaltsverweigerung im
Schengener Informationssystem) hierfir nicht in allen Fallen eine geeignete
Rechtsgrundlage bieten; dies musste jedenfalls naher geprift werden. Jedenfalls
erscheint fraglich, ob eine nationale Regelung, die zum Teil der Umsetzung
unionsrechtlicher Richtlinien dient, die zum Teil zwingendes unionsrechtliches
Verordnungsrecht abbildet und die zum Teil auf einer autonomen Entscheidung des
nationalen Gesetzgebers beruht, den Anforderungen an die effektive Umsetzung
unionsrechtlicher Bestimmungen genugt; sie entspricht jedenfalls nicht dem
(rechtspraktischen) Interesse an der Klarheit gesetzlicher Bestimmungen und der
Einfachheit der Normanwendung.

bbb) Weitergehender Handlungsbedarf?

Lediglich hingewiesen werden kann auf den Umstand, dass sich die vorgenannte
Problematik auch auf sonstige, nicht vom Gesetzesentwurf umfasste Szenarien
erstreckt.

Neben der in der Rechtsprechung ausdricklich diskutierten inlandsbezogenen
Ausweisung durfte insbesondere der Erlass von Einreise- und Aufenthaltsverboten
durch das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge in sog. Dublin-Verfahren
fragwurdig sein, da die Uberstellungsentscheidung in einen anderen Dublin-Staat

42 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 32.

43 \Vgl. hierzu unten S. 18.

44 VO (EG) Nr. 1987/2006 vom 20. Dezember 2006 Uber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung
des Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS 11).
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unionsrechtlich nicht als Rickkehrentscheidung begriffen werden kann.*® Ebenfalls
problematisch sein dirften Anordnungen nach 8 11 Abs. 7 AufenthG, wenn
ausnahmsweise keine Abschiebungsandrohung (bzw. eine Abschiebungsandrohung
ohne konkrete Zielstaatsbestimmung) ausgesprochen wird.

SchlieB3lich geht der Gesetzgeber davon aus, mit dem
Ruckfihrungsverbesserungsgesetz von der in Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL er6ffneten Opt-
Out-Mdoglichkeit fur Personen, die aufgrund einer strafrechtlichen Sanktion oder infolge
einer strafrechtlichen Sanktion rtickkehrpflichtig sind, Gebrauch gemacht zu haben.®
Wenn dies zutreffen sollte,*” spricht vieles dafiir, dass die in der obergerichtlichen
Rechtsprechung gegen die gegenwartige Ausgestaltung des 8 11 Abs. 1 AufenthG
artikulierten Bedenken auch auf samtliche Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbote zu Ubertragen sein dirften, die an Ausweisungen wegen
Straftaten anknipfen, da es sich hierbei gerade in Folge des Opt-Outs nunmehr um
nationale Einreise-, Aufenthalts- und Titelerteilungsverbote handeln wiirde. Dies dirfte
so indes nicht gewollt sein und kdnnte durch eine differenzierende Ausgestaltung des
§ 11 Abs. 1 AufenthG, die die Unterschiede zwischen unionsrechtlich motivierten
Einreiseverboten und nationalrechtlich motivierten Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverboten klarer erkennen lasst, vermieden werden. Alternativ kdnnte es
sich anbieten, eine Klarung durch das Bundesverwaltungsgericht oder ggf. den EuGH
abzuwarten.

Weiterhin durfte es sich bei Fallen des 8 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG, in denen der
ausreisepflichtige Auslander lediglich zur Ausreise in das Hoheitsgebiet eines EU-
bzw. Schengenstaates, in dem ihm Einreise und Aufenthalt erlaubt sind, nicht um eine
Rickkehrentscheidung im Sinne des Art. 3 Nr. 3 und 4 RfRL handeln.*® An diese knupft
die Regelung des § 11 AufenthG indes auch nicht an. Vielmehr sieht § 11 AufenthG
den Erlass eines (aufschiebend bedingten) Einreise-, Aufenthalts- und
Titelerteilungsverbots in  diesen Fallen erst in Verbindung mit der
Abschiebungsandrohung in den Herkunftsstaat vor, die im Falle einer
Ausreiseverweigerung ergeht.* Insoweit fehlt in § 59 Abs. 2 AufenthG jedoch die
Klarstellung, dass die Abschiebungsandrohung in diesen Fallen nur im Hinblick auf
das Herkunftsland, einen Transitstaat oder ein Drittland ergehen kann, nicht aber im
Hinblick auf das Hoheitsgebiet eines anderen EU- bzw. Schengenstaates.>°

45 Innerhalb ihres Anwendungsbereichs ist die VO Nr. 604/2013 (Dublin-11I-VO) lex specialis zur
Ruckflhrungsrichtlinie (vgl. BVerwGE 153, 24 Rn. 17 f. sowie Wittmann ZAR 2019, 45 [53]). Zudem ist
die Uberstellungsentscheidung nicht auf eine Riickkehr in das Herkunftsland, ein Transitland oder die
freiwillige Ruckkehr in ein Drittland gerichtet, sondern auf eine Rickkehr in einen EU- bzw.
Schengenstaat.

46 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 32, 43.

47 \/gl. hierzu unten S. 56.

48 Vgl. Art. 6 Abs. 2 RfRL sowie Nr. 5.4 der Empfehlung (EU) 2017/2338 der Kommission vom 16.
November 2017 fir ein gemeinsames ,Riickkehr-Handbuch®, das von den zustandigen Behorden der
Mitgliedstaaten bei der Durchfihrung riickkehrbezogener Aufgaben heranzuziehen ist (Ruckkehr-
Handbuch, ABI. L 339, S. 83).

49 Vgl. Art. 6 Abs. 2 Satz 2 RfRL.

50Vgl. Art. 6 Abs. 2 Satz 1i.V.m. Abs. 1 und Art. 3 Nr. 3 RfRL sowie Nr. 5.4 Rickkehr-Handbuch.
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ee) Vereinbarkeit der Einreiseverbote bei inlandsbezogenen Ausweisungen
mit Unionsrecht durch Opt-Out-Regelung?

Lediglich aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich, dass der Gesetzesentwurf der
Auffassung ist, mit der Neuregelung von der Opt-Out-Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b)
RfRL Gebrauch gemacht zu haben.>!

Insoweit ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Anwendbarkeit der hier
angesprochenen Opt-Out-Regelung vor dem Hintergrund der Systematik des
deutschen Straf- und Auslanderrechts erheblichen Zweifeln begegnet.>? Weiterhin ist
darauf hinzuweisen, dass auch ein erfolgreiches Gebrauchmachen von der Opt-Out-
Regelung nach der bisherigen obergerichtlichen Rechtsprechung zur Unwirksamkeit
rein nationaler Regelungen filhren kdnnte, wenn diese sich — wie hier — nicht
hinreichend von unionsrechtlich getragenen Regelungen unterscheiden.>?

Jedenfalls begegnet die Auffassung, dass ein solcher Opt-Out durch die bloR3e
Erwdhnung in der Gesetzesbegrindung erklart werden kann, erheblichen
rechtsdogmatischen und v.a. praktischen Bedenken. So erscheint aul3erordentlich
fragwirdig, ob die Gesetzesbegrindung, die nicht zusammen mit dem
Gesetzeswortlaut beschlossen und veroffentlicht wird, die mit der gebotenen Klarheit
deutlich macht, dass der Gesetzgeber von der unionsrechtlich erdffneten Opt-Out-
Mdoglichkeit Gebrauch machen wollte. Vor allem aber geht der Gesetzgeber mit der
bloRen Erwahnung ein mit wenig Aufwand vermeidbares Risiko ein, da eine
entsprechende Opt-Out-Regelungen z.B. im Abschnitt Uber Ubergangs- und
Schlussvorschriften ohne weiteres aufgenommen werden kénnte.

Erheblichen Bedenken begegnet im Kontext des § 11 AufenthG aber v.a. der Umstand,
dass selbst eine erfolgreiche Berufung auf die Opt-Out-Regelung die bestehende
Unionsrechtswidrigkeit der inlandsbezogenen Ausweisung nur in Fallen beseitigen
konnte, in denen diese auf einer strafrechtlichen Sanktion beruht und eine
Ruckkehrpflicht auch tatséchlich herbeifihrt. In den Fallen z.B. einer Ausweisung
wegen Gefahrdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung nach 8§ 54 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG, der keine strafrechtliche Verurteilung zugrunde liegt, oder einer
Ausweisung, die sich gegen einen bereits ausreisepflichtigen Auslander richtet, bleibt
es daher jedenfalls bei der Unionsrechtswidrigkeit der nationalen Bestimmungen.

Fur eine rechtskonforme Normanwendung kann der Rechtsanwender § 11 AufenthG
daher nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht wie geschrieben anwenden,
sondern muss erganzend

- die aktuelle Rechtsprechung des EuGH zur inlandsbezogenen Ausweisung

- die lediglich aus der Gesetzesbegrindung ersichtliche Ausiibung der Opt-Out-
Regelung

- den sich nur aus der Ruckfuhrungsrichtlinie ergebenen Wortlaut der Opt-Out-
Regelung

51 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 32, 43.
52 \V/gl. hierzu unten S. 56.
53 Vgl. oben S. 13.
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- den Aufenthaltsstatus des Betroffenen vor der Ausweisung und
- die tatsachlichen Grinde fur die Ausweisung

heranziehen, ohne dass der Gesetzeswortlaut hierfiir irgendeinen Anlass bietet.

Insoweit sind bereits erhebliche Zweifel aufgeworfen, ob dies den unionsrechtlichen
oder nationalen Anforderungen an eine wirksame Erméchtigungsgrundlage genuagt.
Jedenfalls aber fiihrt es zu einer letztlich unnétigen Uberlastung insbesondere der
Normanwender in den Auslanderbehdrden, die durch eine normenklare Ausgestaltung
des § 11 AufenthG vermieden werden kodnnte.

Wenn der Gesetzgeber also am — zum Teil Uberflissigen — Rechtsinstitut der
inlandsbezogenen Ausweisung festhalten und sich hierbei — trotz bestehender Zweifel
an der Eignung der entsprechenden Klausel — auf die Opt-Out-Klausel des Art. 2 Abs.
2 lit. b) RfRL stutzen will, ware er schon im Sinne eines effektiven Verwaltungsvollzugs
gut darin beraten, die Voraussetzungen einer inlandsbezogenen Ausweisung unter
Berucksichtigung der o0.g. Faktoren in einer eigenstandigen Norm zu regeln, die zudem
ausdrucklich auf die Opt-Out-Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL Bezug nimmt und
dabei deutlich macht, dass und v.a. in welchem Umfang von den Vorgaben der
Verfahrensrichtlinie abgewichen werden soll.

ff) Sonstige Hinweise

Nach § 84 Abs. 1 Satz 2 AufenthG haben Klagen gegen die Anordnung eines Einreise-
und Aufenthaltsverbots nach § 11 Abs. 7 AufenthG, die seitens des Bundesamts fur
Migration und Fluchtlinge anlasslich negativer Entscheidungen Uber einen Asylantrag
angeordnet werden kdnnen, keine aufschiebende Wirkung. Nach § 11 Abs. 7 Satz 2
AufenthG wird das entsprechende Einreise- und Aufenthaltsverbot jedoch erst mit
Bestandskraft der Entscheidung tUber den Asylantrag wirksam.

Die Regelung des 8§ 84 Abs. 1 Satz 2 AufenthG hat daher nur fir den seltenen*
Ausnahmefall Bedeutung, in dem sich die Klage auf die Anordnung des Einreise- und
Aufenthaltsverbots beschrankt oder nur — z.B. im Fall einer nur im Hinblick auf das
Einreise- und Aufenthaltsverbot zugelassenen Berufung - die gerichtliche
Entscheidung tber den Asylantrag in Rechtskraft erwachst.>® Sie fuhrt in der Praxis
jedoch zu einer Ausweitung der Streitgegenstande gerichtlicher Eilverfahren, die sich
in der Sache oftmals nur gegen die Abschiebungsandrohung richten, ohne den Antrag
aber foérmlich auf diese zu beschranken. Die Sinnhaftigkeit des § 84 Abs. 1 Satz 2
AufenthG sollte daher Gberdacht werden, zumal nach bestandskraftiger Ablehnung
des Asylantrags bis zur Ausreise schon die allgemeine Titelerteilungssperre des § 10
Abs. 3 AufenthG eingreift.

5 Auch wenn entsprechende Félle theoretisch denkbar sind, sind dem Sachverstandigen keine
praktischen Anwendungsfalle bekannt.
55 \Vgl. zur begrenzten Praxisbedeutung auch Samel, in: Bergmann/Dienelt, AusIR, § 84 Rn. 15.
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3. Angleichung der Ersterteilungsdauer der Aufenthaltserlaubnisse fur
subsidiar Schutzberechtigte und Flichtlinge (Art. 1 Nr. 5 AufenthG)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 26 AufenthG)

8 26 AufenthG (Dauer des Aufenthalts) soll nunmehr lauten:

(1) 'Die Aufenthaltserlaubnis nach diesem Abschnitt kann fir jeweils langstens drei
Jahre erteilt und verlangert werden, in den Fallen des § 25 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5
jedoch fur langstens sechs Monate, solange sich der Auslénder noch nicht mindestens
18 Monate rechtmafslg im Bundesgeblet aufgehalten hat %A%W

%@#@%%&h*& 2In den Fallen des § 25 Absatz 1Satz1 und Absatz 2 Satz
1 wird die Aufenthaltserlaubnis fur drei Jahre erteilt. [...]

(2) Die Aufenthaltserlaubnis darf nicht verlangert werden, wenn das Ausreisehindernis
oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden Grinde entfallen
sind.

@) -@4)L[.]

b) Einordnung und Bewertung

Nach bisheriger Rechtslage wird Auslandern, die das Bundesamt fur Migration und
Flichtlinge als Asylberechtigte anerkannt hat oder denen die Fluchtlingseigenschaft
zuerkannt wurde, eine Aufenthaltserlaubnis mit dreijahriger Geltungsdauer erteilt, die
verlangert werden kann (8 26 Abs. 1 Satz 2 AufenthG a.F.). Demgegeniber erhalten
Auslander, die lediglich subsididaren Schutz (z.B. wegen drohender Todesstrafe,
unmenschlicher Behandlung oder akuten Kriegsgefahren) erhalten haben, lediglich
eine Aufenthaltserlaubnis mit einer einjahrigen Geltungsdauer, die sodann um weitere
zwei Jahre verlangert wird (und ggf. auch dartber hinaus verlangert werden kann; 8 26
Abs. 1 Satz 3 AufenthG).

Diese Differenzierung ist in Art. 24 Abs. 1 und 2 RL 2011/95/EU (Qualifikations-RL)%®
angelegt, die entsprechende Mindestersterteilungsdauern vorsieht. Sie ermdglicht bei
subsididr Schutzberechtigten engere Kontrollintervalle, so dass ggf. zeitnah
festgestellt werden kann, ob der erstmaligen Verlangerung (auf zunéchst drei Jahre)
zwingende Grinde — wie eine Ausweisung nach Mal3gabe des 8§ 53 Abs. 3a AufenthG,
die terrorismusbezogene Titelerteilungssperre des 8 5 Abs. 4 AsylG oder ein

5% Richtlinie 2011/95/EU vom 13. Dezember 2011 uber Normen fir die Anerkennung von
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fur
einen einheitlichen Status fur Flichtlinge oder fur Personen mit Anrecht auf subsidiéren Schutz und fur
den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes (Neufassung).
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(vollziehbarer) Wegfall der Statusentscheidung des Bundesamts z.B. durch
Rucknahme, Widerruf oder Verzicht — entgegenstehen.

Praktisch fuhrt die zunadchst reduzierte Erteilungsdauer jedoch zu erheblichem
Verwaltungsaufwand, da die Auslanderbehoérden schon nach Ablauf von weniger als
zwolf Monaten zwingend erneut mit dem — i.d.R. unveranderten — Sachverhalt befasst
werden und auch der Betroffene erneut mit i.d.R. rein formalen Verfahrensschritten
konfrontiert wird. Zugleich fuhrt die Befristung auf zunéchst ein Jahr bei den
Betroffenen regelmafig zu erheblicher Verunsicherung, obwohl eine spatere
Verlangerung in der Praxis nahezu garantiert ist.

Demgegenuber durfte der praktische Nutzen der bisherigen Regelung gering sein, welil
die Ausschlussgriinde der Ausweisung nach 8 53 Abs. 3a AufenthG und des 8 5 Abs. 4
AufenthG nur in &uf3erst seltenen Fallen zur Anwendung kommen (in denen der
Aufenthaltstitel ohnehin durch Ausweisung erlischt bzw. durch Widerruf zum Erléschen
gebracht werden kann) und sich eine etwaige Erwartung des Gesetzgebers, dass die
Gewaéhrung subsididren Schutzes regelmé&lRig nur fur einen voribergehenden — ggf.
kurzen — Zeitraum erforderlich ist, in der Praxis (z.B. im Hinblick auf die Dauer des
Bilrgerkriegs in Syrien, dessen Auswirkungen derzeit regelméaRig einen Anspruch auf
subsididren Schutz vermitteln) nicht bestatigt hat.

Die Angleichung der Ersterteilungsdauer auf einheitlich drei Jahre ist unionsrechtlich
zulassig.>’ Sie ist auch zweckméaRig, da fir die verkiirzten Kontrollintervalle keinerlei
praktisches Bedurfnis besteht und die Angleichung Ausléanderbehérden wie Betroffene
gleichermaRen entlastet.>®

4. Erweiterte Mallnahmen zur Durchsetzung ausweisrechtlicher Pflichten
(Art. 1 Nr. 6 Regk)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 48 AufenthG)

§ 48 AufenthG (Ausweisrechtliche Pflichten) soll nunmehr lauten:
[
@[]

(3) 1Besitzt der Auslander keinen gliltigen Pass oder Passersatz, ist er verpflichtet, an
der Beschaffung des Identitatspapiers mitzuwirken sowie alle Urkunden, sonstigen
Unterlagen und Datentrager, die fur die Feststellung seiner Identitat und
Staatsangehoérigkeit und fur die Feststellung und Geltendmachung einer
Ruckfiihrungsmaoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sein kénnen und in
deren Besitz er ist, den mit der Ausfiihrung dieses Gesetzes betrauten Behdrden auf
Verlangen vorzulegen, auszuhandigen und zu Uberlassen. 2Kommt der Auslander
seiner Verpflichtung nicht nach und bestehen tatsachliche Anhaltspunkte, dass er im
Besitz solcher Unterlagen oder Datentrager ist, konnen er und die in seinem Besitz

57 vgl. Art. 24 Abs. 2 Qualifikations-RL.
58 Zutreffend BT-Drs. 20/9463, S. 34.
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befindlichen [bisher: von ihm mitgefihrten] Sachen sowie seine Wohnung nach
diesen Unterlagen oder Datentragern durchsucht werden. 3Durchsuchungen der
Wohnung nach Satz 2 dirfen nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzug auch
durch die mit der Ausfuhrung dieses Gesetzes betrauten Beht6rden angeordnet
werden. “Der Auslander hat die Malnahme zu dulden.

(3a) 'Das Auslesen von Datentragern, einschlieRlich mobiler Gerate und Cloud-
Dienste, ist zum Zwecke der Sicherstellung einer Auswertung nach Absatz 3b
zulassig, wenn es zur Feststellung der Identitat und der Staatsangehérigkeit und
fir die Feststellung und Geltendmachung einer Ruckfihrungsmadglichkeit
erforderlich ist, da der Ausléander keinen gultigen Pass, Passersatz oder
sonstigen geeigneten Identitatsnachweis besitzt. “Der Auslander hat die
notwendigen Zugangsdaten fir ein zuldssiges Auslesen der Datentrager zur
Verfligung zu stellen.

(3b) 1Das Auswerten der ausgelesenen Daten ist nur zulassig, soweit dies flr die
Feststellung der Identitat und Staatsangehorigkeit des Auslanders und fiur die
Feststellung und Geltendmachung einer Rickfuhrungsmaoglichkeit in einen
anderen Staat nach Maligabe von Absatz 3 erforderlich ist und der Zweck der
MaRnahme nicht durch mildere Mittel erreicht werden kann. °Liegen tatsachliche
Anhaltspunkte fir die Annahme vor, dass durch die Auswertung von
Datentragern  allein  Erkenntnisse aus dem  Kernbereich privater
Lebensgestaltung erlangt wiirden, ist die MaBnahme unzulassig. 3Erkenntnisse
aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung, die durch die Auswertung von
Datentragern erlangt werden, durfen nicht verwertet werden. “Aufzeichnungen
hieriiber sind unverzuglich zu l6schen. °Die Tatsache ihrer Erlangung und
Loschung ist aktenkundig zu machen. ®Die Datentrager dirfen nur von einem
Bediensteten ausgewertet werden, der die Befahigung zum Richteramt hat.

(3c) 'Ausgelesene Daten sind unverzuglich zu l6schen, sobald sie fur die
Feststellung der Identitat und Staatsangehorigkeit des Auslanders und fiur die
Feststellung und Geltendmachung einer Ruckfithrungsmaoglichkeit nicht mehr
erforderlich sind. 2Das Auslesen, Auswerten und Ldschen von Daten ist zu
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dokumentieren. 3Durch geeignete technische und organisatorische MaBnahmen
nach den Artikeln 24, 25 und 32 der Verordnung (EU) 2016/679 ist
sicherzustellen, dass kein unberechtigter Zugriff auf die ausgelesenen Daten
erfolgt.

(4) 'Wird nach 8§ 5 Abs. 3 oder § 33 von der Erfillung der Passpflicht (§ 3 Abs. 1)
abgesehen, wird ein Ausweisersatz ausgestellt. 2Absatz 3 bleibt hiervon unberihrt.

b) Einordnung und Bewertung

aa) Durchsuchung im Besitz des Auslanders befindlicher Sachen

Die Ersetzung der Bezugnahme auf ,vom Auslander mitgefuhrte* auf ,in seinem Besitz
befindliche* Sachen soll auch eine Durchsuchung z.B. vom Auslander raumlich
entfernte Sachen — wie z.B. persénliche SchlieRfacher — nach Unterlagen und
Datentragern ermdoglichen, die fir die Feststellung seiner Identitat und
Staatsangehorigkeit und fur die Feststellung und Geltendmachung einer
Ruckfihrungsmaoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sein konnen.®° Sie ist
konsequent, da ein Auslénder, die nicht Uber einen gultigen Pass oder ein giltiges
Passersatzpapier verfiigt, schon nach § 48 Abs. 3 Satz 1 AufenthG verpflichtet ist, den
zustandigen Behorden alle entsprechenden Dokumente und Datentrager, ,in deren
Besitz er ist, zu Uberlassen. Sie begegnet auch rechtlich keinen Bedenken, da die
Durchsuchung von Sachen (grundsatzlich) keinen strengeren Anforderungen
unterliegen muss als die bereits jetzt zuldssige Durchsuchung der Person. Die
erforderliche Eingrenzung des Durchsuchungsanlasses wird durch die Moéglichkeit der
freiwilligen Herausgabe (,kommt der Auslander seiner Verpflichtung nicht nach ...")
sowie das Erfordernis erreicht, dass tatsédchliche Anhaltspunkte fir den Besitz
entsprechender Unterlagen bestehen missen. Im Ubrigen findet das allgemeine
VerhaltnismaRigkeitsprinzip Anwendung, das im Rahmen der pflichtgemalen
Ermessensausitbung (,kann®) zu beachten ist.

Nicht eindeutig ergibt sich allerdings, ob sich die Regelung auch auf Gegenstande und
/ oder Behalter erstreckt, die sich lediglich im mittelbaren Besitz des Betroffenen
befinden, da ein Dritter diese fur ihn (ggf. gerade mit dem Zweck einer Verschleierung
oder der Erschwerung des behdordlichen Zugriffs) verwahrt. Unabhangig davon
ermdglicht die Regelung jedenfalls — auch bei fortbestehendem Besitz des Betroffenen
— keinen Zugriff auf Behalter, die innerhalb geschutzter Raumlichkeiten Dritter — wie
z.B. befreundeter Familien oder mit der Verwahrung beauftragter Rechtsanwalte,
Banken oder Notare — verwahrt werden, da auch § 48 Abs. 3 Satz 2 AufenthG-E nur
den Zugriff auf die Wohnung des Betroffenen eroéffnet (,seine Wohnung®). Dies
ermdglicht ggf. Umgehungskonstruktionen, in denen entsprechende Dokumente und
Datentrager bewusst Dritten zur Verwahrung Ubergeben werden. Eine Vollstreckung
der Herausgabepflicht gegen den betroffenen Auslander mit Hilfe der Festsetzung von
Zwangsgeld und ggf. Ersatzzwangshaft nach Mal3gabe des allgemeinen
Vollstreckungsrechts ware zwar grundsatzlich denkbar, dirfte angesichts der oft
schlechten Vermégensverhéltnisse der Betroffenen und der erheblichen

59 BT-Drs. 20/9463, S. 34.
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Eingriffsintensitat der Ersatzzwangshaft (die auch fir die vollstreckende Behdrde mit
erheblichem Aufwand und Kosten verbunden ist) kaum praktikabel sein.

Eine Erstreckung auf die Durchsuchung der Raumlichkeiten Dritter sollte dennoch
nicht vorschnell erwogen werden, da dies ggf. erhebliche rechtliche Folgefragen
aufwirft und jedenfalls spezifische Anhaltspunkte fir eine entsprechende Verwahrung
erforderlich sein durften.®® Zudem ware vorrangig daran zu denken, zunachst eine
entsprechende Herausgabepflicht betroffener Dritter vorzusehen.

bb) Durchsuchung von Wohnungen nach Identitdtsdokumenten

Nach § 48 Abs. 3 Satz 2 und 3 AufenthG-E soll nunmehr auch eine Durchsuchung der
Wohnung eines Auslanders, der keinen gultigen Pass oder Passersatz besitzt, nach
Urkunden, Unterlagen und Datentrdgern madglich sein, die fur die Feststellung seiner
Identitdt und Staatsangehdorigkeit und fur die Feststellung und Geltendmachung einer
Ruckfihrungsmaoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sein kdnnen.
Voraussetzung hierfur sind tatséchliche Anhaltspunkte, dass der Betroffene im Besitz
entsprechender Unterlagen ist, und eine richterliche Anordnung.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass der vom Grundgesetz
garantierte besondere Schutz der Wohnung (Art. 13 GG) nicht auf deutsche
Staatsangehorige beschrankt ist und nach der jingeren Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts auch einem Auslander in einer Aufnahmeeinrichtung
zugewiesene Zimmer in der Regel den vollen Schutz des Art. 13 GG genielRen.% Der
verfassungsrechtliche Schutz der Wohnung kann in diesen Féllen auch nicht nach
Mal3gabe der Rechtsprechung zum Betreten von Betriebs- oder Geschaftsraumen
relativiert werden, so dass die Rechtfertigungsanforderungen an die Durchsuchung
von Wohnungen zu beachten sind.®? Insbesondere umfasst die Suche nach
Dokumenten regelmaRig die Vornahme von Handlungen innerhalb der Wohnung, um
etwas aufzuspiren, was der Inhaber der Wohnung nicht von sich aus offenlegen oder
herausgeben will, und geht damit tGiber ein bloRes Betretensrecht hinaus.%3

Hieraus folgt neben dem in 8 48 Abs. 3 Satz 3 AufenthG-E aufgegriffenen
Richtervorbehalt auch die Pflicht zur strikten Beachtung des
Verhaltnismaligkeitsprinzips. Hier durfte zwar aul3er Zweifel stehen, dass der mit einer
Durchsuchung der Wohnung verbundene Eingriff in die verfassungsrechtlich
geschutzte Privatsphare im Einzelfall durch das Erfordernis gerechtfertigt werden
kann, die ldentitat und Staatsangehorigkeit des Betroffenen bzw. das Bestehen von
Ruckfihrungsmaoglichkeiten in andere Staaten zu klaren. Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass der Betroffene nach 8 48 Abs. 3 Satz 1 AufenthG zur
Mitwirkung und Herausgabe entsprechender Dokumente verpflichtet ist. Im Fall des
Nichtbesitzes des erforderlichen Aufenthaltstitels bzw. eines sonstigen

60 \Vgl. 8 58 Abs. 6 Satz 2 AufenthG.

61 Vgl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 11 ff.
62 \/gl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 22.
63 \gl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 17.
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Aufenthaltsrechts kommt hinzu, dass der Betroffene auch ohne behordliche
MafRnahmen zur freiwilligen Ausreise verpflichtet ist (§ 50 Abs. 1 und 2 AufenthG).%*

Allerdings ist angesichts der besonderen Eingriffsintensitat einer
Wohnungsdurchsuchung fraglich, ob das (aus der Regelung zur Durchsuchung von
Personen Ubernommene) Erfordernis tatsachlicher Anhaltspunkte dafur, dass der
Betroffene im Besitz entsprechender Unterlagen und Datentrager ist, den
Anforderungen des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes genugt. Insbesondere durfte das
bloRe Erfahrungswissen, dass Auslander regelmaRig tber entsprechende Dokumente
verfugen, kaum ausreichen, da die Integritdit der Wohnung von Auslandern
(einschlie3lich ihrer Familien), die nicht Uber Pass- oder Passersatzpapiere verfugen,
sonst weitgehend aufgehoben ware. Denn auch wenn die gesetzliche Regelung zur
Austbung  pflichtgemalen Ermessens unter Beachtung auch  des
verfassungsrechtlichen  VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes  verpflichtet  (,kann®),
mussten Betroffene Auslander bei einer solchen Auslegung subjektiv quasi jederzeit
mit einer Durchsuchung ihrer hochstpersonlichen Raumlichkeiten rechnen.%®

Eine solche Ausgestaltung ist ausweislich der Gesetzesbegrindung indes nicht
beabsichtigt. In dieser ist vielmehr ausgefuhrt, dass ,hinreichend konkrete und
tatsdchliche Anhaltspunkte dafur vorliegen [mussen], dass Unterlagen oder
Datentrager, die zur Klarung der Identitat und zur Klarung der Staatsangehdrigkeit
dienen, in der Wohnung aufgefunden werden kénnen. Dies ist nicht schon dann der
Fall, wenn entsprechende Unterlagen oder Datentrager in der Wohnung vermutet
werden. Ebenso ist eine Durchsuchung zur Ausforschung beziehungsweise zu
Ermittlungen ins Blaue hinein unzulassig“.® Entsprechende Klarstellungen fehlen
jedoch im eigentlichen Gesetzeswortlaut. Insoweit ware eine gesetzliche Klarstellung
wiunschenswert, die konkrete, auf den Einzelfall bezogene Durchsuchungsanlasse
fordert und eine Handhabung quasi als auslanderrechtliche StandardmalRnahme auch
in der Praxis ausschlief3t.

Weiterhin fehlt es an einer Regelung, die die Wohnungsdurchsuchung ausdriicklich an
die vorherige Ausschopfung milderer Mittel bindet. Dies ist insbesondere vor dem
Hintergrund der Regelung des § 48 Abs. 3a Satz 1 AufenthG a.F. bzw. des § 48
Abs. 3b Satz 1 AufenthG-E unverstandlich, die die (grundrechtlich &hnlich sensible)
Auswertung von Datentrdgern an ein entsprechendes Erfordernis bindet. Auch
insoweit enthalt die Gesetzesbegrindung zwar einen entsprechenden Hinweis, der
sich im Gesetzeswortlaut aber nicht wiederfindet.®’

64 Allerdings hangt die Anwendbarkeit von § 48 Abs. 3 AufenthG nicht davon ab, dass der Betroffene
ausreisepflichtig ist; sie dient vielmehr in erster Linie der Durchsetzung der gesetzlichen Passpflicht
nach § 3 AufenthG sowie ggf. der Sicherstellung spéaterer Ruckfuhrungsmdglichkeiten.

65 Das hiermit verbundene Verunsicherungsgefiihl diirfte insbesondere bei Auslandern, die in
staatlichen Aufnahmeeinrichtungen und Sammelunterkiinften untergebracht sind, auch dann gesteigert
werden, wenn entsprechende Durchsuchungen regelmaRig gegeniber anderen Wohnungsinhabern am
gleichen Ort durchgefihrt werden. Dies tragt das Potential in sich, mit dem Grundgedanken der
Unverletzlichkeit der Wohnung in Konflikt zu geraten, so dass entsprechende Malinahmen jedenfalls
nicht als auslanderrechtliche StandardmafRnahme durchgefuhrt werden sollten.

66 \/gl. BT-Drs. 20/9463, S. 34.

67 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 34.
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Aus richterlicher Sicht ist dabei besonders darauf hinzuweisen, dass der angeordnete
Richtervorbehalt eine inhaltliche Eingrenzung der Durchsuchungsbefugnisse nicht
ersetzen kann. Denn der gesetzliche Richter ist zur Anwendung bestehender
Eingriffsvoraussetzungen verpflichtet, kann und soll diese aber nicht im Wege der
freien Rechtsfortbildung selbst schaffen. Insoweit handelt es sich bei Richtervorbehalt
und materiellen Eingriffsvoraussetzungen um grundrechtssichernde Elemente, die
sich gegenseitig erganzen.

cc) Auslesen und Auswertung von Datentragern

Die Neufassung von § 48 Abs. 3a und die Neuschaffung von 8 48 Abs.3b AufenthG
erfolgt in Reaktion auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts,® die —
anknlpfend an die unmittelbar im bisherigen Recht geregelte Subsidiaritatsklausel®®
— die vom Bundesamt fur Migration und Flichtlinge sowie einigen Auslanderbehdrden
einzelfallunabhangig quasi als asyl- bzw. auslanderrechtliche Standardmaflinahme
praktizierte Auswertung von Datentragern’® zum Zweck der Feststellung der Identitat
und Staatsangehorigkeit beanstandet hatte.’*

Die Neuregelung sieht nunmehr eine Differenzierung zwischen dem Auslesen (8 48
Abs. 3a AufenthG-E) und der Auswertung (8 48 Abs. 3b AufenthG-E) entsprechender
Datentrager vor: Wahrend das Auslesen nunmehr unabhangig von der bisherigen
Subsidiaritatsklausel immer dann zuldssig sein soll, wenn dies zur Feststellung der
Identitdt und der Staatsangehorigkeit und fir die Feststellung und Geltendmachung
einer Rickfuhrungsmoglichkeit erforderlich ist, da der Auslander keinen gultigen Pass,
Passersatz oder sonstigen geeigneten Identitatsnachweis besitzt, steht die
Auswertung der Daten weiterhin unter dem bisher in § 48 Abs. 3a AufenthG a.F.
geregelten Vorbehalt einer Ausschépfung milderer Mittel.

Der Gesetzgeber will so das tatsadchliche Auslesen von Datentrdgern, das mit
erheblichen Eingriffen in allgemeines Personlichkeitsrecht und Informationelle
Selbstbestimmung der Betroffenen verbunden ist, auf Falle beschranken, in denen
dies keine milderen Mittel in Betracht kommen, will eine spater im Einzelfall erforderlich
werdende Auswertung aber durch Erméglichung einer breit angelegten
Datenerfassung gegeniber einer Vielzahl potentieller Betroffener im Vorfeld konkreter
Bedarfsfalle absichern.

Die einfachgesetzlichen Bedenken gegeniber der bisherigen Praxis, die Anlass fur die
0.g. Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts waren, dirften damit ausgeraumt
sein. Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass das Bundesverwaltungsgericht zur Frage
der VerfassungsmalRigkeit entsprechender EingriffsmalRnahmen keine Aussage
getroffen hat.

68 \/gl. BT-Drs. 20/9463, S. 35.

69 Die Auswertung von Datentragern ist nur zulassig, soweit dies [...] erforderlich ist und der Zweck der
Maf3nahme nicht durch mildere Mittel erreicht werden kann.”

70 \V/gl. hierzu Roche/Wittmann, InfAusIR 2023, 425 (426).

71 \Vgl. BVerwG, Urteil v. 16. Februar 2023 — 1 C 19.21 —, InfAusIR 2023, 291 Rn. 24 ff.
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Insoweit ist zu unterscheiden: Bereits das Auslesen entsprechender Datensatze stellt
aus Perspektive der Informationellen Selbstbestimmung einen schwerwiegenden
Grundrechtseingriff dar, weil Datentrager wie z.B. Mobilfunkgerate oftmals eine sehr
hohe Personlichkeitsrelevanz aufweisen und wesentliche Teile der individuellen
Lebensfuhrung abbilden (und fur die Behérden nachvollziehbar machen). Auch wenn
eine behordliche Auswertung dieser Daten ggf. gar nicht erfolgt, sind die
entsprechenden Datensatze bis zu ihrer Léschung der Selbstbestimmung des
Betroffenen entzogen und konnten — rechtlich wie tatsachlich — jederzeit zu seinem
Nachteil ausgewertet werden. Insbesondere kann der Betroffene bei zukinftigen
Kontakten mit Bundesamt und Migration und Fluchtlinge bzw. dem Bundesamt selbst
nicht wissen, uber welche — ggf. hochstpersonlichen — Informationen der ihm
gegenubertretende Amtswalter tatsachlich verfugt. Vor diesem Hintergrund spricht aus
verfassungsrechtlicher Sicht vieles dafir, ein im 0.g. Sinne gestuftes Verfahren nur
dann zuzulassen, wenn der Betroffene in geeigneter Form Kenntnis davon erlangen
kann, ob eine tatsédchliche Auswertung der erhobenen Daten erfolgt ist. 8 48 Abs. 3c
Satz 2 AufenthG-E sieht hier zwar eine ausdriickliche Dokumentationspflicht vor,
begrindet aber weder behérdliche Informationspflichten noch individuelle
Auskunftsanspriiche. Ob der Betroffene hier auf die Geltendmachung allgemeiner
Akteneinsichtsanspriiche bzw. auf das Auskunftsrecht nach Art. 15 DS-GVO’?
verwiesen werden kann, erscheint angesichts der besonderen Eingriffsintensitat
bereits der Datenerhebung und der besonderen Schutzwirdigkeit der Betroffenen, die
sich ihrer Rechte gegenlber den betroffenen Behérden regelméaldig nicht bewusst sein
durften, fraglich.

Unabhangig scheint die VerhaltnismaRigkeit der Neuregelung fraglich.”® Denn auch
bei Beachtung der Subsidiaritatsklausel des § 48 Abs. 3¢ Satz 1 AufenthG muss die
MaRnahme im Ubrigen verhaltnismaRig sein. Zwar erscheint auch hier naheliegend,
dass die mit einem (erheblichen) Eingriff in die Informationelle Selbstbestimmung der
Betroffenen verbundene Belastung ggf. durch das staatliche Interesse an der
Erlangung von Informationen und Daten gerechtfertigt werden kann, die z.B. einer
Identitatsklarung dienen (und der Betroffenen in Erflllung seiner gesetzlichen
Mitwirkungspflichten ohnehin preisgeben musste). Presseberichte tGber die bisherigen
behdordlichen Erfahrungen mit den Regelungen des 8§ 48 Abs. 3a AufenthG a.F. und
des 8§ 15a AsylG a.F. legen jedoch nahe, dass die zum Teil als behordliche
Standardmaflinahme betriebene Auswertung von Mobilfunkgeraten nur in einem
Bruchteil der Anwendungsfélle zu relevanten Ergebnissen gefiihrt hat. Ob diese
Berichte zutreffen, kann der Sachverstandige nicht beurteilen. Sie legen jedoch eine
verscharfte Prifung bereits durch den Gesetzgeber nahe, ob der durch die
Datenauswertung zu erwartende Ertrag im Einzelfall in einem angemessenen
Verhéltnis zu den Nachteilen (und Kosten) steht, die sowohl mit der auf Vorrat
erfolgenden Datenerhebung als auch der individuellen Datenauswertung verbunden
sind.

72 Auf das Art. 48 Abs. 3c AufenthG-E zudem nicht verweist, so dass auch seitens der zustandigen
Behorden Unsicherheiten tiber Art und Umfang der Auskunftsanspriiche bestehen dirften.

73 Dies wirkt mittelbar auch auf die VerhéltnismaRigkeit der Datenerhebung zuriick, die nur durch den
Zweck der Datenauswertung gerechtfertigt werden kann.
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dd) Erstreckung der Datentrdagerauswertung auf mobile Gerate und Cloud-
Dienste

Neben der vorgenannten Anpassung des 8 48 Abs. 3a AufenthG an die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sieht der Gesetzesentwurf eine
Ausdehnung der Erhebungs- und Auswertungsbefugnisse auf mobile Gerate und
Cloud-Dienste vor.

Hierzu fuhrt die Gesetzesbegrindung aus:’*

Mit der Anderung wird zudem klargestellt, dass auch mobile Geréate wie Mobiltelefone
einschlie3lich Smartphones und externer Datenwolken, also Daten-Clouds, etwa bei
Anbietern wie Google Drive, vom Begriff des Datentragers umfasst sind. Eine Cloud
ist eine IT-Infrastruktur, die beispielsweise Uber das Internet verfigbar ist und unter
anderem einen Speicherplatz als Dienstleistung umfasst. Beim Abspeichern von Daten
auf der Cloud werden die Daten Uber das Internet auf die Server des jeweiligen
Cloudanbieters transferiert, um dort zu Sicherungszwecken zu verbleiben. Es besteht
funktional kein Unterschied, ob man die Daten lokal auf einem Speicher im
Mobiltelefon oder via Internet auf der serverbasierten Cloud speichert. Sofern sich
jemand entschlief3t, Daten nicht auf dem eigenen internen Datenspeicher oder einem
USB-Stick oder einer externen Festplatte zu speichern, sondern beispielsweise auf
einem Uber das Internet zuganglichen Speicherplatz in einem entfernten
Rechenzentrum (sog. Cloud), bleibt er weiterhin alleiniger Berechtigter der dort
gespeicherten Inhalte (so BGH, Urteil vom 10.07.2015, V ZR 205/14, Rn. 20; Michl,
NVwZ 2019, S. 1631, 1634).

Der Rechtsbegriff ,Cloud-Dienste” ist im deutschen Recht etabliert, etwa in § 3
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz und landesrechtlichen Regelungen.

Das Bedurfnis fur die Klarstellung ergibt sich aus der zunehmenden Bedeutung dieser
Form der Datenspeicherung bei Personen aus vielen Herkunftslandern.

Entgegen der Gesetzesbegrindung durfte es sich bei der ausdricklichen Erstreckung
der Auslese- und Auswertungsbefugnisse nach dem AufenthG auf ,mobile Geréate und
Cloud-Dienste* nicht ausschlieBlich um eine gesetzliche Klarstellung handeiln.
Wahrend die rechtlichen Einordnung eines Mobilfunkgerats (einschlief3lich
Smartphones) (auch) als Datentrager soweit ersichtlich unstreitig ist, handelte es sich
bei hiermit verbundenen Speicherplatzen in entfernten Rechenzentren (,Cloud®) nach
bisherigem Recht nicht um vom Betroffenen ,mitgefiihrte Sachen” im Sinne des § 48
Abs. 3 Satz 2 AufenthG a.F., die durchsucht werden durfen.

Die mit der Neuregelung verbundene Ausweitung der Auslese- und
Auswertungsbefugnisse ist dennoch sinnvoll, da insbesondere moderne Smartphones
oftmals Uber eine nahtlose Cloud-Integration verfligen und auch fir den Benutzer nicht
ohne weiteres erkennbar ist, welche Daten (nur) lokal oder (nur) in der Cloud abgelegt
werden. Dennoch ist die Ausweitung der Auslese- und Auswertungsbefugnisse mit
einer weiteren Intensivierung der grundrechtlichen Eingriffstiefe verbunden, so dass

74 \Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 35.
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die VerhaltnismalRigkeit der Regelung — insbesondere in Ansehung der offentlich
geaulRerten Zweifel an der praktischen Wirksamkeit der bisherigen Auswertungspraxis
— kritisch hinterfragt werden sollte. Hierzu fehlen dem Sachverstandigen die
erforderlichen Einblicke in die tatsachliche Anwendungspraxis, tber die nur die mit der
Anwendung befassten Behorden verfligen durften.

Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang insbesondere, dass die
behordliche Auswertung von Smartphones einschlieBlich in  deren Nutzung
eingebundener Cloud-Dienste abhangig von der Intensitdt der Nutzung durch den
Betroffenen und der verwendeten Analysetechnik und -tiefe weit hohere
Personlichkeitsrelevanz aufweisen kann als eine Sichtung einzelner vom betroffenen
mitgefuhrter Dokumente, die sich regelmaRig auf die Erfassung darin enthaltener
biographischer Angaben beschranken dirfte.”> Insbesondere hat das
Bundesverfassungsgericht jingst in anderem Kontext darauf hingewiesen, dass die
Eingriffsintensitat einer automatisierten Datenanalyse und —auswertung abhangig von
deren gesetzlicher Ausgestaltung sehr unterschiedlich sein kann,’”® so dass der
Gesetzgeber die wesentlichen Grundlagen zur Begrenzung von Art und Umfang der
Daten und der Verarbeitungsmethoden ggf. selbst durch Gesetz vorgeben miusste.”’
Zwar wird die Eingriffsintensitat der behordlichen Datenauswertung im vorliegenden
Fall durch die Umgrenzung der Datenquellen und der zuldssigen Auswertungszwecke
verringert; in Ermangelung spezifischerer Regelungen zu anzuwendenden
Datenverarbeitungsmethoden durfte sich die Befugnis zur technisch unterstitzten
Datenauswertung aber derzeit auf die Zusammenstellung bzw. Hervorhebung
gespeicherter Datensatze (wie z.B. Angaben zu angerufenen Telefonnummern)
beschranken.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass sich auch die neu gefasste
Auswertungsbefugnis nicht auf die Auswertung von Profilen der Betroffenen in
sozialen Medien erstrecken durfte, auch wenn auf diese ggf. mittels im Smartphone
gespeicherter Zugriffsdaten technisch zugriffen werden kdnnte. Denn hierbei handelt
es sich schon nicht um Datentrager, die der Betroffene den zustandigen Behdrden im
Sinne des 8 48 Abs. 3 Satz 1 AufenthG ,vorlegen, aushandigen und Uberlassen®
konnte; zudem handelt es sich bei den jeweiligen Diensteanbietern jeweils nicht bzw.
nicht vorrangig um Telekommunikationsdiensteanbieter im Sinne des 8§ 48a Abs. 1
AufenthG, die im Fall einer verweigerten Herausgabe durch den Nutzer zur Auskunft
tber Zugangsdaten verpflichtet waren.”® Angesichts der technischen Nutzbarkeit von
Social Media-Accounts auch als (6ffentlicher oder privater) Speicherort durften
behordliche Bedarfsanmeldungen und die hiermit verbundenen
Abgrenzungsschwierigkeiten jedoch vorprogrammiert sein.’®

75 Vgl. Roche/Wittmann, InfAusiR 2023, 425 (425) sowie Bergmann, in: ders./Dienelt, AusIR, § 15a
AsylG Rn. 2.

76 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 16. Februar 2023 — 1 BvR 1547/19 [Automatisierte
Datenanalyse] —, Rn. 71 ff.

77 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 16. Februar 2023 — 1 BvR 1547/19 [Automatisierte
Datenanalyse] —, Rn. 112.

78 \/gl. Roche/Wittmann, InfAusIR 2023, 425 (426).

79 Roche/Wittmann, InfAusIR 2023, 425 (426).
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ee) Zustandigkeiten

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass das Verhdltnis der Bestimmungen des § 48
Abs. 3a AufenthG a.F. (nunmehr: § 48 Abs. 3a — 3c AufenthG-E) i.V.m. § 48a AufenthG
zur inhaltlich sehr ahnlich gefassten Bestimmung des 8 15a AsylG in der bisherigen
Anwendungspraxis erhebliche Schwierigkeiten aufgeworfen hat.

Diese unterscheiden sich zunachst dadurch, dass § 48 Abs. 3a AufenthG anders als
§ 15a Abs. 1 AsylG nicht nur zur Datenverarbeitung zum Zweck der Feststellung der
Identitat und Staatsangehdorigkeit eines Auslanders, sondern auch fir die Feststellung
und Geltendmachung einer Ruckfihrungsmoglichkeit in einen anderen Staat
ermachtigt. Von Bedeutung ist weiterhin der Umstand, dass § 48 Abs. 3a AufenthG die
»,mit der Ausfihrung dieses Gesetzes betrauten Behdrden* ermachtigt, wahrend die
Zustandigkeit fur MalBnahmen nach § 15a Abs. 1 AsylG nach § 15a Abs. 2 AsylG
augenscheinlich nur dem Bundesamt fir Migration und Flichtlinge zugewiesen ist.

Dies wirft in rein auslanderrechtlichen Sachverhalten keine Probleme auf, da eine
Anwendung des Asylgesetzes hier nicht in Betracht kommt. Zustandigkeitsfragen sind
jedoch dann aufgeworfen, wenn der Betroffene einen Asylantrag stellt bzw. gestellt hat
und somit (auch) in den Anwendungsbereich des Asylgesetzes féllt. Jedenfalls
wahrend der Dauer des Asylverfahrens stellt sich daher die Frage, ob die Befugnisse
der Auslanderbehdrden nach § 48 Abs. 3a AufenthG durch die in den ausschlief3lichen
Zustandigkeitsbereich des Bundesamts fir Migration und Flichtlinge fallende
Befugnisnorm des § 15a AsylG verdrangt werden. Diese Problematik wird durch den
Umstand verscharft, dass die bisherige Rechtsprechung — an sich mit dem Ziel einer
effektiven Ausweitung der behérdlichen Eingriffsbefugnisse — von einer Anwendbarkeit
der Eingriffsbestimmungen des AsylG auch Uber den Abschluss des Asylverfahrens
hinaus ausgenht.

In der Fachliteratur wird daher zum Tell die Auffassung vertreten, die Befugnisse des
Bundesamts — wund damit auch die Sperrwirkung der ausschliel3lichen
Zustandigkeitsregelung des § 15a AsylG — abweichend vom Ublichen Verstandnis des
Asylgesetzes mit bestandskraftigem Abschluss des Asylverfahrens enden zu lassen,
so dass die Befugnisse der Auslanderbehdrden nach § 48 Abs. 3 AufenthG ab diesem
Zeitpunkt wieder aufleben.®® Demgegeniiber gehen einzelne Gerichte von einer
teleologischen Reduktion der ausschliel3lichen Zustandigkeitsnorm des § 15a Abs. 2
AsylG nach unanfechtbarem Abschluss des Asylverfahrens aus, die nach Abschluss
des Asylverfahrens sowohl dem Bundesamt als auch den zustandigen
Auslanderbehdrden die Austbung der Befugnisse nach § 15a Abs. 1 AsylG er6ffnen
wirde.®! Der Verfasser dieses Gutachtens hat demgegentber vorgeschlagen, die
Anwendungsbereiche von § 48a Abs. 3a AufenthG und § 15a AsylG nicht in zeitlicher
Hinsicht, sondern nach der Zweckrichtung der jeweiligen Malinahme abzugrenzen, so
dass 8§ 15a AsylG das Bundesamt zur Datenauswertung fur die Feststellung der
Identitat und Staatsangehorigkeit fur die Zwecke des Asylverfahrens — einschliel3lich
sich ggf. anschlieRender Widerrufs- oder Riicknahmeverfahren — ermachtigt, wahrend

80 \/gl. Funke-Kaiser, in: GK-AsylG, § 15a Rn. 13.
81 Vgl. VG Freiburg, Beschluss v. 26. August 2020 — 10 K 1841/20 —, juris Rn. 12.
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sich die Feststellung der Identitdt und Staatsangehorigkeit eines Auslanders zu
auslanderrechtlichen Zwecken — einschlief3lich des Abschiebungsvollzugs — auch
wéahrend bzw. nach Abschluss eines etwaigen Asylverfahrens nach 8 48 Abs. 3a
Satz 1 AufenthG richtet.?

Der VGH Baden-Wirttemberg hat die Abgrenzungsfrage demgegentber schon im
November 2022 als schwierige und bislang ungeklarte Rechtsfrage bezeichnet, die
einer Klarung im gerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren nicht zuganglich ist.8® Die
Rechtsprechung jedenfalls in Baden-Wirttemberg neigt daher dazu, in
entsprechenden Verfahren die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und / oder
Klage anzuordnen und die Beteiligten auf eine Klarung in der Hauptsache zu
verweisen.8 Rechtsprechung aus anderen Bundeslandern ist hierzu nicht bekannt.

Die Gesetzesbegrindung zum Entwurf eines Ruckflhrungsverbesserungsgesetzes
enthalt nun den ,Hinweis“,®> dass der in der Literatur vertretenen Auffassung, die den
Anwendungsbereich bzw. die Sperrwirkung des 8§ 15a AsylG abweichend von der
Ublichen Systematik des Asylgesetzes mit bestandskraftigem (?)% Abschluss des
Asylverfahrens enden lasst, der Vorzug zu geben sei. Sie leitet dies jedoch aus einer
auch nach Auffassung des Sachverstandigen kaum aussagekraftigen Passage im
allgemeinen Teil der Gesetzesbegrindung zum Entwurf des Gesetzes zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 16. Marz 2017 her,®’ die die bisherige
Rechtsprechung gerade nicht von der Richtigkeit der vorgeschlagenen Auslegung
Uberzeugt hat.®® Sie kénnte zudem dazu fuhren, dass dem Bundesamt fiir Migration
und Fluchtlinge der Rickgriff auf die Bestimmung des § 15a Abs. 1 AsylG auch im
Kontext eines Widerrufs- und Ricknahmeverfahrens entzogen ist,2® obwohl
(nachtraglich aufgekommene) Fragen der ldentitatsklarung hier durchaus aufgerufen
sein kénnen.

Generell muss der Versuch, in Rechtsprechung und Fachliteratur anhand des
geltenden Gesetzesrechts aufgekommene Zweifelfragen im Wege der klarstellenden
Gesetzesbegriindung — d.h. ohne sachliche Anderung des Normtextes — l6sen zu

82 \/gl. Wittmann, InfAusIR 2023, 449 (450).

83 \/gl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 23. November 2022 — 12 S 3213/21 —, juris Rn. 15 ff.

84 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 23. November 2022 — 12 S 3213/21 —, juris Rn. 8 ff.
sowie VG Karlsruhe, Beschluss v. 9. August 2023 — A 19 K 1797/23 —, InfAusIR 2023, 447 (448 f.) m.
Anm. Wittmann.

85 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 35 f.

86 Die Gesetzesbegriindung enthélt hierzu keine Angaben. Die Ankniipfung an die Bestandskraft wére
systematisch folgerichtig, wirde den Auslanderbehérden MalRnahmen nach § 48 Abs. 3a AufenthG aber
gerade in Asylverfahren, in denen die Ablehnungsentscheidung zum Zwecke eines beschleunigten
Abschiebungsvollzugs sofort vollziehbar ist, bis zum Eintritt der Bestandskraft abschneiden. Dies
erschiene v.a. deswegen sinnwidrig, weil 8 15a AsylG keine Ermachtigung zur Auswertung zum Zweck
der Feststellung und Geltendmachung einer Rickfihrungsmaglichkeit in einen anderen Staat enthalt.
87 Vgl. BT-Drs. 18/11546, S. 2, 13.

88 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 23. November 2022 — 12 S 3213/21 —, juris Rn. 24 sowie VG
Karlsruhe, Beschluss v. 9. August 2023 — A 19 K 1797/23 —, InfAusIR 2023, 447 (448) m. Anm.
Wittmann. Vgl. auch VG Freiburg, Beschluss v. 26. August 2020 — 10 K 1841/20 —, juris Rn. 12, das auf
Basis der in der friiheren Gesetzesbegriindung genannten Formulierung zu einer von der nunmehrigen
Gesetzesbegrindung abweichenden Schlussfolgerung kommt.

89 Vgl. zur — moglicherweise versehentlich — in § 73b Abs. 5 Satz 2 AsylG fehlenden Verweisung auf
§ 15a AsylG schon Wittmann, InfAusIR 2023, 449 (450).
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wollen, aus Sicht der Rechtswissenschaft und —praxis auf3erst kritisch gesehen
werden. Denn die Gesetzesbegriindung nimmt nicht an der Regelungswirkung des
Gesetzgebungsaktes teil; es ist im Einzelnen auch nicht klar, inwieweit sie der
beschlieRenden Mehrheit des Bundestages bei der Beschlussfassung tatsachlich vor
Augen steht und von dieser gebilligt wird. Sie kann zwar ggf. als Auslegungshilfe zur
Klarung einer fur sich genommen nicht eindeutigen Gesetzeslage herangezogen
werden, kann den Wortlaut des Gesetzes aber nicht Uberwinden®® und kann
bestehende Auslegungszweifel v.a. dann nicht beseitigen, wenn sie auf schon bisher
nicht eindeutige Gesetzesmaterialien Bezug nimmt und der Gesetzgeber in Ansehung
der bislang unklaren Gesetzeslage von einer (verbindlichen) Klarstellung absieht.

Unabhangig davon fuhrt die nach der (nunmehrigen) Gesetzesbegriindung gewollte
Lésung aus den o.g. Griinden mdglicherweise nicht in jeder Hinsicht zu den vom
Gesetzgeber gewollten Ergebnissen. Es erscheint daher angezeigt, die vermeintlich
klarstellende Passage aus der Gesetzesbegrindung zu streichen und / oder eine
ausdruckliche gesetzliche Klarstellung vorzunehmen, die den Anforderungen an die
Rechtsklarheit ebenso Rechnung tragt wie den praktischen Bedirfnissen der
Auslénderbehorden und des Bundesamts.

5. Erstreckung der Ausreisepflicht auf das Hoheitsgebiet der anderen
Mitgliedstaaten der EU bzw. anderer Schengen-Staaten und Anderungen
zur Erleichterung des Abschiebungsvollzugs (Art. 1 Nr. 7 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 50 AufenthG)

8 50 AufenthG (Ausreisepflicht) soll nunmehr lauten:

(1) Ein Ausléander ist zur Ausreise verpflichtet, wenn er einen erforderlichen
Aufenthaltstitel nicht oder nicht mehr besitzt und ein Aufenthaltsrecht nach dem
Assoziationsabkommen EWG/Tlrkei nicht oder nicht mehr besteht.

(2) Der Auslander hat das Bundesgebiet und das Hoheitsgebiet der anderen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union und der anderen Schengen-Staaten
unverziglich oder, wenn ihm eine Ausreisefrist gesetzt ist, bis zum Ablauf der Frist
zu verlassen.

(3) *Durch die Einreise in einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in
einen anderen Schengen-Staat gentigt der Auslander seiner Ausreisepflicht nur, wenn
ihm Einreise und Aufenthalt dort erlaubt sind. ?Liegen diese Voraussetzungen vor, ist
der ausreisepflichtige Auslander aufzufordern, sich unverzuglich in das Hoheitsgebiet
dieses Staates zu begeben.

9 Vgl. im konkreten Kontext VG Karlsruhe, Beschluss v. 9. August 2023 — A 19 K 1797/23 —, InfAusIR
2023, 447 (448) unter Verweis auf BVerfG, Beschluss des Ersten Senats v. 16. Dezember 2014 — 1
BVR 2142/11 -, BVerfGE 138, 64, Rn. 86 ff.
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(4) Ein ausreisepflichtiger Auslander, der seine Wohnung wechseln oder den Bezirk
der Auslanderbehorde fur mehr als drei Tage verlassen will, hat dies der
Auslanderbehdrde vorher anzuzeigen.

(5) Der Pass, der Passersatz oder sonstige Urkunden, Unterlagen und
Datentrager eines ausreisepflichtigen Auslanders, die zur Feststellung seiner
Identitat und Staatsangehorigkeit und fir die Feststellung und Geltendmachung
einer Ruckfuhrungsmaoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sind,
sollen bis zur Ausreise des ausreisepflichtigen Auslanders in Verwahrung
genommen werden.

(6) 'Ein Auslander kann zum Zweck der Aufenthaltsbeendigung in den
Fahndungshilfsmitteln der Polizei zur Aufenthaltsermittiung und Festnahme
ausgeschrieben werden, wenn sein Aufenthalt unbekannt ist. ?2Ein Auslander kann
auch zum Zweck der Identitatsklarung in den Fahndungshilfsmitteln der Polizei
ausgeschrieben werden, soweit dies zur Feststellung seiner Identitat
erforderlich ist.

ist zum Zweck der Einreiseverweigerung, zur Zurickweisung und fir den Fall
des Antreffens im Bundesgebiet zur Festnahme in den Fahndungsmitteln der
Polizei auszuschreiben, sofern zu diesem Zweck keine Ausschreibung in das
Schengener Informationssystem gemald der Verordnung (EU) 2018/1861 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. November 2018 lber die
Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems
(SIS) im Bereich der Grenzkontrollen, zur Anderung des Ubereinkommens zur
Durchfuhrung des Ubereinkommens von Schengen und zur Anderung und
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1987/2006 (ABI. L 312 vom 7.12.2018 S. 14)
erfolgt ist oder eine solche Ausschreibung gemaR der Verordnung (EU)
2018/1861 aus Grunden geldscht wird, die der ausschreibende Schengen-Staat
nicht zu vertreten hat. ® *Fir Auslander, die gemaR § 15a verteilt worden sind, gilt
8§ 66 des Asylgesetzes entsprechend.

b) Einordnung und Bewertung

aa) Erstreckung der Ausreisepflicht auf das Hoheitsgebiet der anderen
Mitgliedstaaten der EU bzw. anderer Schengen-Staaten und Anderungen
zur Erleichterung des Abschiebungsvollzugs

8§ 50 Abs. 2 AufenthG-E erstreckt die gesetzliche Ausreisepflicht bei Nichtbestehen
einer Aufenthaltsberechtigung neben dem Bundesgebiet auch auf das Territorium
anderer EU-Mitgliedsstaaten und des ubrigen Schengenraums. Nach der
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Gesetzesbegrindung erfolgt die Ausweitung des geographischen Geltungsbereichs
der Einreise- und Aufenthaltsverbote zur Umsetzung der ersten und vierten
Empfehlung des Rates der Europaischen Union vom 2. Oktober 2020 zur Beseitigung
der bei der Evaluierung 2020 der Anwendung des Schengen-Besitzstandes im Bereich
der Ruckfuhrung durch Deutschland festgestellten Mangel. Danach soll Deutschland
die nationalen Rechtsvorschriften und die Praxis andern, um sicherzustellen, dass
Ruckkehrentscheidungen gegen illegal aufhaltige Drittstaatsangehorige eine
eindeutige Verpflichtung zur Rickkehr in einen Drittstaat im Sinne der Definition des
Begriffs ,Ruckkehr* in Art. 3 Nr. 3 RfRL enthalten.%!

Tatsachlich ergibt sich der Umstand, dass die Riickkehrverpflichtung grundsétzlich nur
durch ein Verlassen des Schengen-Raums erfullt werden kann, bereits aus einer
Zusammenschau der Regelungen des 8§ 50 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 AufenthG derzeitiger
Fassung. Eine Klarstellung im Hinblick auf den EU-Raum erscheint dennoch
zweckmalig, da eine Rickkehrverpflichtung nach Art. 3 Nr. 3 RfRL nur durch die
Ruckkehr in das Herkunftsland, einen geeigneten Transitstaat oder die freiwillige
Ruckkehr in ein aufnahmebereites Drittland erflllt werden kann. Ob eine Erstreckung
auf den tbrigen Schengen-Raum durch den Schengen-Acquis®? oder vilkerrechtliche
Abkommen mit den jeweiligen Schengen-Staaten, die nicht EU-Mitglieder sind,
geboten ist oder gerechtfertigt werden kann, musste ggf. ndher gepruft werden, kann
im Rahmen der fur die Begutachtung zur Verfigung stehenden Zeit aber nicht vertieft
werden.

bb) Verwahrung von ldentitdtsdokumenten und Datentragern

Nach bisheriger Rechtslage waren Pass oder Passersatzpapiere ausreisepflichtiger
Auslander bis zur Ausreise in Verwahrung zu nehmen, um eine tatsachliche Ausreise
der Betroffenen zu sichern.

Der Gesetzesentwurf erstreckt diese Verwahrungspflichten nunmehr auf sonstige
Urkunden, Unterlagen und Datentrager eines ausreisepflichtigen Auslanders, die zur
Feststellung seiner Identitat und Staatsangehdrigkeit und fir die Feststellung und
Geltendmachung einer Ruckfihrungsmoéglichkeit in einen anderen Staat von
Bedeutung sind.

Die Regelung erganzt die bisherige Bestimmung des § 48 Abs. 3 AufenthG, die
Auslander, die nicht Giber einen Pass oder Passersatz verfugen, bereits vor Entstehen
der Ausreisepflicht verpflichtet, den zustdndigen Behdrden alle in seinem Besitz
befindlichen Urkunden, sonstigen Unterlagen und Datentrager, die fur die Feststellung
seiner Identitat und Staatsangehdrigkeit und fuir die Feststellung und Geltendmachung
einer Ruckfihrungsmadglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sein kdnnen,
auf Verlangen vorzulegen, auszuhandigen und zu Uberlassen.

91 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 36 unter Verweis auf Ratsdokument Nr. 11298/20 vom 2. Oktober 2023
(nicht verdffentlicht).

92 Vgl. insbesondere Art. 24 VO (EG) Nr. 1987/2006 vom 20. Dezember 2006 tber die Einrichtung, den
Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II).
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Wahrend es nach bisheriger Rechtslage auch nach Eintritt der Ausreisepflicht im
Ermessen der zustdndigen Behorden stand, die entsprechenden Unterlagen und
Datentrager herauszuverlangen (,auf Verlangen*), durften diese nach der Neufassung
der Bestimmung zu einer Verwahrung verpflichtet sein.

Dies steht in einem Spannungsverhaltnis zur Entwurfsbegriindung zu § 48 Abs. 3a und
3b AufenthG-E. Denn diese weist ausdriicklich darauf hin, dass das in § 48 Abs. 3a
AufenthG-E vorgesehene friihzeitige Auslesen der Datentrager den mit dem Auslesen
und Auswerten verbundenen Grundrechtseingriff mdglichst wenig intensiv
ausgestalten soll, da ein Einbehalten des Datentragers bis zur Auswertung, dass dem
Auslander den Besitz des Datentragers dauerhaft entzieht, gegentber dem bloRRen
Auslesen mit anschlieRender Riickgabe des Datentragers den schwerwiegenderen
Eingriff darstellt.®® Die beabsichtigte Wirkung der grundrechtsschonenden Regelung
wird jedoch weitgehend vereitelt, wenn 8§ 50 Abs. 3 AufenthG nunmehr eine
ausdruckliche Verpflichtung der Auslanderbehérde zur Verwahrung entsprechender
Dokumente und Datentrager vorsieht.

Dieser (vermeintliche) Wertungswiderspruch kénnte zwar damit gerechtfertigt werden,
dass die Verwahrungspflicht des 8§ 50 Abs. 5 AufenthG-E erst mit Eintritt der
Ausreisepflicht  einsetzt, wahrend die Herausgabe-, Auslese- und
Auswertungsbestimmungen des 8 48 Abs. 3 — 3c AufenthG-E auch nicht
ausreisepflichtige Auslander betreffen, wenn diese nicht Uber Reisepapiere verfugen.
Die Gesetzesbegrindung weist jedoch selbst darauf hin, dass der wesentliche Zweck
des 8§ 48 AufenthG in der Sicherung der Identitdt von Ausléandern zur Kontrolle der
Einreise und des Aufenthalts und zur Ruckfihrung von Auslandern liegt, die sich
unerlaubt im Bundesgebiet aufhalten.®* Angesichts dessen ist die gegenwartige
Ausgestaltung des 8§ 50 Abs. 5 AufenthG-E geeignet, die grundrechtsschonende
StoR3richtung der Anpassung des § 48 Abs. 3 — 3c AufenthG-E in nicht unerheblichem
Umfang zu relativieren.

Die Gesetzesbegrindung fuhrt zudem aus, dass in Folge der Neuregelung auch
sonstige Urkunden, Unterlagen und Datentrager in Verwahrung genommen werden
.konnen“.%> Demgegeniber ordnet die vorgeschlagene gesetzliche Verpflichtung eine
Verwahrung verbindlich an, sobald die Ausreisepflicht eintritt. Insoweit fehlt es
insbesondere fir Falle eines langfristig geduldeten Aufenthalts an Regelungen, die
eine Herausgabe der entsprechenden Dokumente (wie z.B. Nachweise uber
erworbene Berufsqualifikationen) zur Wahrnehmung berechtigter Interessen
ermdglichen.

Ebenso ist unklar, ob die Verpflichtung des 8 50 Abs. 5 AufenthG-E, Urkunden,
Unterlagen und Datentrager in Verwahrung zu nehmen, die zur Feststellung seiner
Identitdt und Staatsangehdrigkeit und fur die Feststellung und Geltendmachung einer
Ruckfihrungsmoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sind, auch fir
Auslander gilt, die Uber gultige Pass- oder Passersatzpapiere verfiigen. Hierfir konnte
sprechen, dass entsprechende Dokumente und Urkunden ggf. zu einem zuktinftigen

93 BT-Drs. 20/9463, S. 35.
94 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 34.
9% Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 36.
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Zeitpunkt benotigt werden, um z.B. Ersatz fur durch Zeitablauf ungultig gewordene
Reisedokumente zu beschaffen. Hiergegen spricht jedoch, dass eine solche — nach
dem Gesetzeswortlaut einzelfallunabhéngig verpflichtende — Einbehaltung
entsprechender Originaldokumente auf Vorrat fur die Betroffenen insbesondere im Fall
einer vorhersehbar langeren Aufenthaltsdauer®® erhebliche Belastungswirkung
entfaltet und ggf. — wie die Gesetzesbegriindung an anderer Stelle selbst einraumt®’ —
durch ein frihzeitiges Einlesen der jeweiligen Dokumente ersetzt werden konnte.
Insoweit erscheint eine gesetzliche Klarstellung geboten, ob eine Dokumenten- und
Datentragervorratshaltung auch in derartigen Fallen erfolgen soll, unter welchen
Voraussetzungen entsprechende Dokumente und Datentrdger herauszugeben sind
und inwieweit entsprechende Malinahmen durch die Erstellung von Kopien ersetzt
werden kdnnen.

cc) Fahndungsausschreibung zum Zweck der Identitatsklarung

Nach 8§ 50 Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E kann ein Auslander auch zum Zweck der
Identitatsklarung in den Fahndungshilfsmitteln der Polizei ausgeschrieben werden,
soweit dies zur Feststellung seiner Identitdt erforderlich ist. Nach der
Gesetzesbegrindung erscheint dies erfolgversprechender als z.B. ein geplanter
Termin zur Identitatsklarung, da Auslander in nicht vorhersehbaren Kontrollsituationen
oftmals identitatsrelevante Dokumente und Datentrager mit sich fihren oder sich aus
der Kontrollsituationen heraus zumindest Hinweise auf die Identitat der kontrollierten
Person ergeben kénnen.%

Dies erscheint nachvollziehbar. Da die Ausschreibung zur Fahndung rechtlich zwar ein
vergleichsweise niederschwelliges Kontrollinstrument ist, den Betroffenen in
alltaglichen — und ggf. wiederholt stattfindenden — Kontrollsituationen aber dennoch
gof. erheblichen Belastungen (z.B. durch die erhdhte Kontrollintensitat und —dauer, die
sich ggf. anschlieenden Mallnahmen [wie z.B. Durchsuchungen nach mitgefiihrten
Identitatsdokumenten] und die mit einem Fahndungstreffer ggf. verbundenen sozialen
Stigmatisierungseffekte) aussetzen kann, durfte fir die Anwendungspraxis indes eine
verhaltnisméfRige Anwendung im Einzelfall zu fordern sein. Hier wére ggf. eine
Evaluierungsregelung zu empfehlen, um die Handhabung und Zweckmaligkeit der
Bestimmung in der Praxis zu bewerten.

Nicht eindeutig erscheint nach der vorgeschlagenen Gesetzesfassung sowie der
Gesetzesbegrindung, welche konkreten Anwendungsfelder dem Gesetzgeber fur die
Ausschreibungsregelung vor Augen stehen. Zwar legt die systematische Stellung im
Kontext des § 50 AufenthG (,Ausreisepflicht”) es nahe, die Bestimmung nur auf
ausreisepflichtige Auslander anzuwenden, deren Identitat nicht geklart ist. Anders als
bei 8 50 Abs. 5 Satz 1 und 3 AufenthG-E ergibt sich aus der neu gefassten
Bestimmung aber keine eindeutige Beschrankung auf derzeit ausreisepflichtige bzw.

9 Z.B. bei Bestehen einer Duldung nach § 60c oder § 60d AufenthG.
97 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 34.
%8 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 37.
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nicht aufenthaltsberechtigte Personen. Da die in der Gesetzesbegrindung
ausdrucklich in Bezug genommene Vorschrift des § 48 Abs. 3 AufenthG zudem —
anders als 8§ 50 AufenthG — auch fur nicht ausreisepflichtige Auslander gilt, erschiene
eine Anwendung der Bestimmung auf aufenthaltsberechtigte Auslander mit
ungeklarter Identitdt aber nicht von vorneherein ausgeschlossen. Dies kann
insbesondere in Fallen eines Chancen-Aufenthaltsrechts nach § 104c Abs. 1 Satz 1
AufenthG von Bedeutung sein, dass ausdriicklich abweichend von 8 5 Abs. 1 Nrn. 1a
und 4 AufenthG — d.h. an Personen ohne Reisepapiere bzw. mit ungeklarter Identitat
— erteilt werden kann. Vergleichbares gilt aber auch fur sonstige Félle, in denen ein
Aufenthaltstitel nach 8 5 Abs. 3 AufenthG oder aufgrund atypischer Umstande auch
unabhangig von Identitatsklarung oder Erflllung der Passpflicht erteilt werden kann.

In Betracht gezogen werden sollte daher eine ausdrickliche Beschrankung des
Anwendungsbereichs auf ausreisepflichtige Auslander, eine ausdrtckliche Anbindung
an die in der Gesetzesbegriindung in Bezug genommenen Voraussetzungen des § 48
Abs. 3 Satz 2 AufenthG* und/oder eine sonstige Klarstellung, dass eine
Ausschreibung nur dann erfolgen kann, wenn die Betroffenen zumutbare
Mitwirkungspflichten nicht erfillen.

Hinzuweisen ist weiterhin darauf, dass 8 50 Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E eine
Fahndungsausschreibung nur zum Zweck der ldentitatsklarung ermaoglicht, die in
verschiedenen Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes'® aber gesondert erwahnte
Staatsangehorigkeit aber nicht erwdhnt. Rechtsstreitigkeiten, ob eine Ausschreibung
auch bei Personen, deren Identitat — abgesehen von der Staatsangehdorigkeit — geklart
ist, erscheinen daher vorprogrammiert. Auch insoweit erscheint eine Klarstellung
geboten.

dd) Ausschreibung zur Einreiseverweigerung aus nationalen Griinden

8 50 Abs. 6 Satz 2 AufenthG a.F. regelt die Ausschreibung zur Fahndung zum Zweck
der Durchsetzung von Einreise- und Aufenthaltsverboten. Er sieht insoweit eine
Ermessensentscheidung der zustandigen Behorden vor.

Insoweit ist zu unterscheiden: Nach Art. 24 Abs. 1 lit. b) der VO (EU) 2018/1861 (SIS-
VO)!% sind die Mitgliedsstaaten kraft unmittelbar geltendem Unionsrechts verpflichtet,

99 BT-Drs. 20/94463, S. 37 benennt die dort genannten Voraussetzungen allerdings nicht als
Voraussetzungen einer Fahndungsausschreibung, sondern nur als Voraussetzungen fir eine
Personendurchsuchung im Rahmen einer durch die Fahndung angestoRenen KontrollmaRnahme. Da
§ 48 Abs. 3 Satz 2 AufenthG jedoch tatsachliche Anhaltspunkte dafiir voraussetzt, dass der Auslander
im Besitz entsprechender Unterlagen oder Datentrager ist, sind hierbei Félle denkbar, in denen im
Rahmen der KontrollmaBnahme keine Durchsuchung nach Identitatspapieren erfolgen kann.

100 \gl. z.B. § 5 Abs. 1 Nr. 1a, § 25a Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 8 25b Abs. 2 Nr. 1, § 48 Abs. 3
Satz 1, Abs. 3a Satz 1, § 49 Abs. 2 und 3, § 60a Abs. 5 Satz 5, Abs. 6 Satz 2, § 60b Abs. 1 Satz 1, § 61
Abs. 1c Satz 2, § 62b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 b), 8 104c Abs. 1 Satz 2 AufenthG.

101 O (EU) 2018/1861 vom 28. November 2018 lber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des
Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der Grenzkontrollen, zur Anderung des
Ubereinkommens zur Durchfilhrung des Ubereinkommens von Schengen und zur Anderung und
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1987/2006.
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Personen, gegen die ein Einreiseverbot nach der Ruckfihrungsrichtlinie verhangt
wurde, zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung im Schengener Informationssystem
auszuschreiben. Die Regelung des 8 50 Abs. 5 Satz 2 AufenthG a.F. ist daher insoweit
Uberflissig bzw. aufgrund des unionsrechtlichen Wiederholungsverbots sowie der
Abweichung von bindendem Unionsrecht (im Hinblick auf das der Behorde
eingeraumte Ermessen) unionsrechtswidrig.

Nach Art. 24 Abs. 1 lit. a) der VO (EU) 2018/1861 besteht dartber hinaus die
Verpflichtung zur Ausschreibung zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung, wenn ein
einzelner Mitgliedsstaat ein auf innerstaatlichen Vorschriften beruhendes Einreise- und
Aufenthaltsverbot verhangt hat und dieser Grundlage eine nationale Ausschreibung
der Einreise- und Aufenthaltsverweigerung veranlasst. Hierfur bedarf es jedoch einer
Grundlage im nationalen Recht.

8 50 Abs. 6 Satz 3 AufenthG-E streicht daher die partiell unionsrechtswidrige Regelung
des 8§ 60 Abs. 6 Satz 2 AufenthG und ersetzt diese durch eine Regelung, die alleine
nationale Ausschreibungen der Einreise- und Aufenthaltsverweigerung betrifft.

Dies durfte grundsétzlich unionsrechtskonform und rechtlich geboten sein.
Hinzuweisen ist allerdings auf den Umstand, dass sich der Bestimmung des § 11
AufenthG keine Unterscheidung von auf die Ruckfihrungsrichtlinie gestitzten (und
daher unionsrechtlich gebotenen bzw. gerechtfertigten) und rein auf nationaler Basis
erlassenen Einreise- und Aufenthaltsverboten entnehmen lasst. Dies hat die
Rechtsprechung zu Zweifeln veranlasst, ob das AufenthG in seiner gegenwartigen
Fassung ausreichende Rechtsgrundlagen fir rein nationale Einreise- und
Aufenthaltsverbote enthélt. Diese werden durch den Gesetzentwurf nicht
ausgeraumt.102

6. Kein Widerruf unbefristeter Aufenthaltstitel bei Unzumutbarkeit der
Passabeschaffung (Art. 1 Nr. 8 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 52 AufenthG)

8 52 AufenthG (Widerruf) soll zukinftig lauten:

(1) Der Aufenthaltstitel des Auslanders nach § 4 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 zweite
Alternative, Nummer 2, 2a, 2b, 2c, 3 und 4 kann auf3er in den Fallen der Absatze 2 bis
6 nur widerrufen werden, wenn

1. er keinen gultigen Pass oder Passersatz mehr besitzt,

2. er seine Staatsangehdrigkeit wechselt oder verliert,

3. er noch nicht eingereist ist,

4. seine Anerkennung als Asylberechtigter oder seine Rechtsstellung als
Flichtling oder als subsidiar Schutzberechtigter erlischt oder unwirksam wird
oder

102'vgl. hierzu oben S. 15.
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5. die Auslanderbehdrde nach Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.
3 Satz 1 feststellt, dass

a) die Voraussetzungen des 8 60 Absatz 5 oder 7 nicht oder nicht mehr
vorliegen,

b) der Auslander einen der Ausschlussgriinde nach § 25 Abs. 3 Satz 2 Nummer
1 bis 4 erfullt oder

c) inden Fallen des § 42 Satz 1 des Asylgesetzes die Feststellung aufgehoben
oder unwirksam wird.

2Gatz 1 Nummer 1 findet keine Anwendung auf Inhaber einer
Niederlassungserlaubnis (8 9) oder einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU (8
9a), wenn die Beschaffung eines Passes oder Passersatzes jedes Staates,
dessen Staatsangehdrigkeit sie besitzen, nicht in zumutbarer Weise mdglich ist.
23In den Fallen des Satzes 1 Nr. 4 und 5 kann auch der Aufenthaltstitel der mit dem
Auslander in familiarer Gemeinschaft lebenden Familienangehérigen widerrufen
werden, wenn diesen kein eigenstandiger Anspruch auf den Aufenthaltstitel zusteht.

b) Einordnung und Bewertung

8§ 52 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ermoglicht den nachtraglichen Widerruf eines bereits
erteilten Aufenthaltstitels nach pflichtgeméaflRem Ermessen, wenn der Betroffene keinen
gultigen Pass oder Passersatz mehr besitzt. § 52 Abs. 1 Satz 2 AufenthG soll nunmehr
aus Grunden der VerhaltnismaRigkeit klarstellen, dass ein entsprechender Widerruf
dann nicht erfolgen kann, wenn der Betroffene einen unbefristeten Aufenthaltstitel
besitzt und eine Beschaffung von Reisepapieren nicht in zumutbarer Weise madglich
ist. In diesen Fallen wird den Betroffenen schon nach gegenwartiger Rechtslage ein
Reiseausweis fir Auslander ausgestellt (§ 5 Abs. 1 AufenthV).103

Mit der Gesetzesédnderung durfte keine sachliche Rechtséanderung verbunden sein, da
der Widerruf eines Aufenthaltstitels wegen Passlosigkeit in einer Situation, in der dem
Betroffenen aufgrund seiner unverschuldeten Passlosigkeit ein nationales
Passersatzpapier ausgestellt werden muss, stets ermessensfehlerhaft sein durfte. Die
gesetzliche Klarstellung ist indes zu begruf3en, auch wenn fur den Widerruf befristeter
Aufenthaltstitel letztlich dieselben Erwagungen mafigeblich sein durften.

7. Verscharfung des Ausweisungsrechts im Hinblick auf Schleuserkriminalitat
und kriminelle Vereinigungen (Art. 1 Nr. 9 Regk)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 54 AufenthG)

8 54 AufenthG (Ausweisungsinteressen) soll nunmehr lauten:

103 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 38.
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(1) Das Ausweisungsinteresse im Sinne von 8 53 Absatz 1 wiegt besonders schwer,
wenn der Auslander

1.

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskraftig zu einer
Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens zwei Jahren verurteilt worden ist
oder bei der letzten rechtskraftigen Verurteilung Sicherungsverwahrung
angeordnet worden ist,

la. rechtskréftig zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens einem Jahr

1b.

1c.

2a.

verurteilt worden ist wegen einer oder mehrerer vorséatzlicher Straftaten

a) gegen das Leben,

b) gegen die kdrperliche Unversehrtheit,

c) gegen die sexuelle Selbstbestimmung nach den 88 174, 176 bis 178, 181a,
184b, 184d und 184e jeweils in Verbindung mit 8§ 184b des
Strafgesetzbuches,

d) gegen das Eigentum, sofern das Gesetz fir die Straftat eine im
Mindestmald erhdhte Freiheitsstrafe vorsient oder die Straftaten
serienmalig begangen wurden oder

e) wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte oder tatlichen Angriffs
gegen Vollstreckungsbeamte,

wegen einer oder mehrerer Straftaten nach 8§ 263 des Strafgesetzbuchs zu
Lasten eines Leistungstragers oder Sozialversicherungstragers nach dem
Sozialgesetzbuch oder nach dem Gesetz Uber den Verkehr mit
Betdubungsmitteln rechtskraftig zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt worden ist,

wegen einer oder mehrerer Straftaten nach 8§ 96 rechtskraftig zu einer
Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt
worden ist,

die freiheitliche demokratische Grundordnung oder die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland gefahrdet; hiervon ist auszugehen, wenn
Tatsachen die Schlussfolgerung rechtfertigen, dass er einer Vereinigung
angehort oder angehdrt hat, die den Terrorismus unterstitzt oder er eine
derartige Vereinigung unterstutzt oder unterstiitzt hat oder er eine in § 89a
Absatz 1 des Strafgesetzbuchs bezeichnete schwere staatsgefdhrdende
Gewalttat nach 8 89a Absatz 2 des Strafgesetzbuchs vorbereitet oder
vorbereitet hat, es sei denn, der Auslander nimmt erkennbar und glaubhaft von
seinem sicherheitsgefahrdenden Handeln Abstand,

die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland gefahrdet; hiervon ist
auszugehen, wenn Tatsachen die Schlussfolgerung rechtfertigen, dass
er einer Vereinigung im Sinne des 8 129 des Strafgesetzbuches angehort
oder angehdrt hat,

zu den Leitern eines Vereins gehorte, der unanfechtbar verboten wurde, weil
seine Zwecke oder seine Tatigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder er
sich gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder den Gedanken der
Volkerverstandigung richtet,
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4. sich zur Verfolgung politischer oder religioser Ziele an Gewalttatigkeiten

beteiligt oder oOffentlich zur Gewaltanwendung aufruft oder mit
Gewaltanwendung droht oder

zu Hass gegen Teile der Bevdlkerung aufruft; hiervon ist auszugehen, wenn
er auf eine andere Person gezielt und andauernd einwirkt, um Hass auf
Angehdrige bestimmter ethnischer Gruppen oder Religionen zu erzeugen oder
zu verstarken oder offentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von
Schriften in einer Weise, die geeignet ist, die offentliche Sicherheit und
Ordnung zu stdren,

a) gegen Teile der Bevolkerung zu Willkirmalinahmen aufstachelt,

b) Teile der Bevolkerung boswillig veréchtlich macht und dadurch die
Menschenwirde anderer angreift oder

c) Verbrechen gegen den Frieden, gegen die Menschlichkeit, ein
Kriegsverbrechen oder terroristische Taten von vergleichbarem Gewicht
billigt oder daftr wirbt,

es sei denn, der Auslander nimmt erkennbar und glaubhaft von seinem
Handeln Abstand.

(2) Das Ausweisungsinteresse im Sinne von 8§ 53 Absatz 1 wiegt schwer, wenn der
Auslander

1.

2.

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskraftig zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten verurteilt worden ist,

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskraftig zu einer
Jugendstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt und die Vollstreckung der
Strafe nicht zur Bewahrung ausgesetzt worden ist,

als Tater oder Teilnehmer den Tatbestand des 8§ 96 oder des § 97 oder des
§ 29 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 des Betaubungsmittelgesetzes verwirklicht
oder dies versucht,

Heroin, Kokain oder ein vergleichbar gefahrliches Betdubungsmittel
verbraucht und nicht zu einer erforderlichen seiner Rehabilitation dienenden
Behandlung bereit ist oder sich ihr entzieht,

eine andere Person in verwerflicher Weise, insbesondere unter Anwendung
oder Androhung von Gewalt, davon abhalt, am wirtschaftlichen, kulturellen
oder gesellschaftlichen Leben in der Bundesrepublik Deutschland teilzuhaben,
eine andere Person zur Eingehung der Ehe ndétigt oder dies versucht oder
wiederholt eine Handlung entgegen 8§ 11 Absatz 2 Satz 1 und 2 des
Personenstandsgesetzes vornimmt, die einen schwerwiegenden Verstol3
gegen diese Vorschrift darstellt; ein schwerwiegender Verstol3 liegt vor, wenn
eine Person, die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, beteiligt ist,

in einer Befragung, die der Klarung von Bedenken gegen die Einreise oder
den weiteren Aufenthalt dient, der deutschen Auslandsvertretung oder der
Auslanderbehdrde gegentber frihere Aufenthalte in Deutschland oder
anderen Staaten verheimlicht oder in wesentlichen Punkten vorsatzlich keine,
falsche oder unvollstdndige Angaben Uber Verbindungen zu Personen oder
Organisationen macht, die der Unterstitzung des Terrorismus oder der

Gefahrdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder der
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Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland verdachtig sind; die Ausweisung

auf dieser Grundlage ist nur zulassig, wenn der Auslander vor der Befragung

ausdrucklich auf den sicherheitsrechtlichen Zweck der Befragung und die

Rechtsfolgen verweigerter, falscher oder unvollstindiger Angaben

hingewiesen wurde,

8. in einem Verwaltungsverfahren, das von Behorden eines Schengen-Staates

durchgefuhrt wurde, im In- oder Ausland

a) falsche oder unvollstandige Angaben zur Erlangung eines deutschen
Aufenthaltstitels, eines Schengen-Visums, eines Flughafentransitvisums,
eines Passersatzes, der Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht
oder der Aussetzung der Abschiebung gemacht hat oder

b) trotz bestehender Rechtspflicht nicht an MalRhahmen der fur die
Durchfiihrung dieses Gesetzes oder des Schengener
Durchfiihrungstibereinkommens zustdndigen Behdrden mitgewirkt hat,
soweit der Auslander zuvor auf die Rechtsfolgen solcher Handlungen
hingewiesen wurde oder

9. einen nicht nur vereinzelten oder geringfigigen Verstol3 gegen

Rechtsvorschriften oder gerichtliche oder behoérdliche Entscheidungen oder

Verfligungen begangen oder aufRerhalb des Bundesgebiets eine Handlung

begangen hat, die im Bundesgebiet als vorsatzliche schwere Straftat

anzusehen ist.

b) Einordnung und Bewertung

aa) Hochstufung des Ausweisungsinteresses bei Schleuserkriminalitat

Schon nach bisheriger Rechtslage begriinden strafrechtliche Verurteilungen nach § 96
AufenthG  (Einschleusen  von  Auslandern) ein  besonders  schweres
Ausweisungsinteresse, wenn der Betroffene rechtskraftig zu einer Freiheits- oder
Jugendstrafe von mindestens zwei Jahren verurteilt wurde.!®* Ein schweres
Ausweisungsinteresse liegt dann vor, wenn der Betroffene rechtskraftig zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten oder zu einer Jugendstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt wurde, die nicht zur Bewahrung ausgesetzt ist.1% Ein
schweres Ausweisungsinteresse kann auch dann vorliegen, wenn der Verstol3 trotz
des im Einzelfall geringeren oder gar vollstandig unterbliebenenl® Strafausspruchs als
nicht nur vereinzelter und geringflgiger Verstol3 gegen Rechtsvorschriften zu
bewerten ist.!%” Nach bisheriger Fassung des § 96 AufenthG sind entsprechende
Straftaten mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis funf Jahren bzw. von sechs
Monaten bis zehn Jahren bedroht.

104 § 54 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Die jeweiligen Beschrankungen auf Vorsatzdelikte sind im vorliegenden
Kontext ohne Bedeutung, da 8 96 AufenthG keine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit kennt.

105 § 54 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 AufenthG.

106 7 B. in Fallen der Einstellung des Verfahrens gegen Auflagen nach § 154a StPO.

107§ 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG.
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Nach dem Gesetzentwurf sollen rechtskraftige Verurteilungen nach 8 96 AufenthG
nunmehr bereits dann ein besonders schweres Ausweisungsinteresse begrinden,
wenn eine Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens einem Jahr ausgesprochen
wurde (8 54 Abs. 1 Nr. 1c AufenthG-E); ein schweres Ausweisungsinteresse soll immer
dann vorliegen, wenn der der Betroffene sich in irgendeiner Weise nach 8§ 96 AufenthG
strafbar gemacht hat (8 54 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG-E). Eine Verurteilung ist insoweit
nicht erforderlich. Nach der Gesetzesbegriindung dient die Gesetzesanderung dem
Zweck, das Interesse an der Ausweisung der Betroffenen in den Fallen mittlerer
Schleuserkriminalitat starker zu gewichten und dem hohen Allgemeininteresse an der
Bekampfung der Schleuserkriminalitat durch starkere Sanktionierung selbst
geringfuigiger Falle Rechnung zu tragen.'®

Bei der Frage, wie schwerwiegend der Gesetzgeber Verstdl3e gegen innerstaatliche
Vorschriften im Kontext des Ausweisungsrechts gewichtet, hat der Gesetzgeber einen
erheblichen Spielraum, der vorliegend nicht Gberschritten sein durfte. Ob mit der
Neuregelung angesichts der bestehenden Regelung ein echter Mehrwert erreicht wird,
kann der Sachverstadndige anhand seiner eigenen Rechtsprechungs- und Fallpraxis
nicht beurteilten; es mag jedoch manches daflr sprechen, dass der Neuregelung v.a.
symbolische Wirkung zukommt. Dies gilt v.a. deswegen, da selbst eher geringflgige
Straftaten nach der Auffangregelung des 8 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG ein
Ausweisungsinteresse  begrinden, die tatsachliche Verhangung einer
Ausweisungsentscheidung nach § 53 Abs. 1 AufenthG aber stets eine Abwagung mit
den Interessen an einem weiteren Verbleib des Auslanders im Bundesgebiet erfordert.

Die Neuregelung des § 54 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG tragt allerdings das Potential in sich,
die Auslanderbehérden gerade in Fallen mit vergleichsweise geringem
Verhaltensunwert mit erheblichem eigenem Ermittlungsaufwand zu belasten, da dieser
keine strafgerichtliche Verurteilung voraussetzt.1%° Dieser drfte in Fallen vermuteter
Schleuserkriminalitat regelmaRig weit hoher ausfallen als der Ermittlungsaufwand in
den bisherigen Fallen des § 54 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG i.V.m. § 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BtMG, der lediglich den Nachweis des Erwerbs oder der Abgabe von
Betdubungsmitteln voraussetzt. Ggf. ware daher in Betracht zu ziehen, nur
Verurteilungen wegen Schleuserdelikten in  den Kreis der schweren
Ausweisungsinteressen einzubeziehen.

bb) Mitgliedschaft in krimineller Vereinigung als besonders schweres
Ausweisungsinteresse

Nach 8§ 54 Abs. 1 Nr. 2a AufenthG-E soll nunmehr auch die Gefahrdung der Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland ein besonders schweres Ausweisungsinteresse
begrinden. Hiervon soll auszugehen sein, wenn Tatsachen die Schlussfolgerung

108 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 38, 40.
109 |n diesen Fallen dirften gerade wegen des ggf. erheblichen Ermittlungsaufwands oftmals
Verfahrenseinstellungen nach 8§ 153 ff. StPO erfolgen, die nicht mit einer strafgerichtlichen
Schuldfeststellung verbunden sind.
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rechtfertigen, dass er einer kriminellen Vereinigung im Sinne des § 129 StGB angehort
oder in der Vergangenheit angehort hat.

Die Normfassung lehnt sich dabei eng an 8§ 54 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG an, die von einer
Gefahrdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder der Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland u.a. dann ausgeht, wenn Tatsachen die
Schlussfolgerung rechtfertigen, dass der Betroffene einer Vereinigung angehért oder
angehort hat, die den Terrorismus unterstitzt oder er eine derartige Vereinigung
unterstitzt oder unterstitzt hat. Die Regelung zielt darauf ab, Angehérige von
Strukturen der Organisierten Kriminalitat leichter ausweisen zu kdnnen, da auf ein
Erfordernis einer Verurteilung verzichtet wird.10

Der Verzicht auf einen individuellen Schuld- und Tatnachweis im Strafverfahren ist
nicht aus sich heraus problematisch, da die Norm einen Nachweis konkreter
Tatsachen voraussetzt, die die Schlussfolgerung einer friiheren oder gegenwartigen
Mitgliedschatft in einer kriminellen Vereinigung rechtfertigen. Insbesondere genigen
insoweit weder ein bloR3er, nicht auf Tatsachen gestltzter Verdacht noch ein bloRRes
Verwandschafts- oder Naheverhaltnis zu Angehdrigen der organisierten Kriminalitat,
da fur jede betroffene Einzelperson der Nachweis entsprechender Tatsachen, die auf
eine Mitgliedschaft — und nicht nur eine personelle Nahe — schliel3en lassen,
erforderlich ist.''! Der Vorwurf einer etwaigen Sippenhaft oder auf bloRe
Verdachtsmomente gestutzter Kollektivausweisungen kann dem Gesetzentwurf daher
nicht entgegengehalten werden.

Praktisch ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die Auslanderbehdrden mit dem
Erfordernis, Strukturen organisierter Kriminalitat und die Mitgliedschaft konkreter
Einzelpersonen ggf. auch unabhangig von einer strafrechtlichen Verurteilung selbst zu
ermitteln, in erheblicher Weise belastet werden. Dies drfte in der Praxis insbesondere
in Fallen zu erheblichem Ermittlungsaufwand und langwierigen Rechtsstreitigkeiten
fuhren, in denen bereits ein vorangehendes Strafverfahren nicht gegen alle Beteiligten
mit vertretbarem Aufwand zu Ende gefihrt werden konnte, so dass gdf.
Verfahrenseinstellungen gegen (potentielle) Randbeteiligte nach 88 153 ff. StPO
erfolgten. Dartber hinaus drohen auslanderrechtliche Sanktionen etwa mit
Kronzeugenregelungen wie 8 129 Abs. 7 StGB oder 8§ 46b Abs. 1 StGB in Konflikt zu
geraten, wenn mogliche auslanderrechtliche Folgen eines Gestandnisses fir den
Betroffenen nicht Giberschaubar sind. Dies musste ggf. aus behérdenpraktischer Sicht
evaluiert werden.

Hinzuweisen ist zudem auf dem Umstand, dass der Begriff der ,kriminellen
Vereinigung® im Sinne des § 129 StGB ggf. auch Vereinigungen umfassen kann, bei
denen sich eine Gefahrdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder der
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland auch bei Annahme eines auf die
Verwirklichung nicht unerheblicher Straftaten gerichteten Zwecks jedenfalls nicht
unmittelbar aufdrangt.!?

110 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 39.

111 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 30.

112 ygl. zum Anfangsverdacht der Bildung einer kriminellen Vereinigung gegen Angehdrige der sog.
,Letzten Generation“ LG Munchen I, Entscheidung vom 16. November 2023 — 2 Qs 14/23.
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Nicht nachvollziehbar erscheint zudem, warum 8 54 Abs. 1 Nr. 2a AufenthG-E die
frihere Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung auch dann zum Anlass fir die
Annahme eines besonders schweren Ausweisungsinteresses nimmt, wenn der
Betroffen sich erkennbar und glaubhaft von seinem sicherheitsgefahrdenden Handeln
Abstand nimmt. Insoweit fehlt es an einer mit 8§ 54 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
vergleichbaren Reueklausel, obwohl der dort u.a. mal3gebende Vorwurf einer
Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung gegenuber der Mitgliedschaft in
einer kriminellen Vereinigung den schwereren Tatvorwurf darstellt.113

Dies ist insbesondere in Fallkonstellationen problematisch, in denen die Vorwirfe
lange zuriickliegen''# und die auf § 54 Abs. 1 AufenthG verweisenden Normen selbst
keine VerhaltnismaRigkeitsprifung ermdoglichen.!® Jedenfalls bestehen auch insoweit
erhebliche Friktionen mit strafrechtlichen Kronzeugenregelungen wie z.B. 8§ 129 Abs. 7
StGB, die ggf. sogar eine vollstandige Straflosigkeit vorsehen. Zwar muss der
Gesetzgeber entsprechende Wertungen im Aufenthaltsrecht nicht Gdbernehmen; ggf.
durfte jedoch zweifelhaft sein, ob der strafprozessuale Anreizeffekt einer
Kronzeugenregelung noch erreicht werden kann, wenn dem Betroffenen auch
unabhangig von einer etwaigen Umkehrentscheidung erhebliche auslanderrechtliche
Konsequenzen drohen.

cc) Weitergehende Hinweise

Nach der gegenwartigen Fassung des 8 54 Abs. 2 Nr. 8 AufenthG liegt ein schweres
Ausweisungsinteresse dann vor, wenn der Auslander in einem Verwaltungsverfahren,
das von Behdrden eines Schengen-Staates durchgefuhrt wurde, im In- oder Ausland

a) falsche oder unvollstindige Angaben zur Erlangung eines deutschen
Aufenthaltstitels, eines Schengen-Visums, eines Flughafentransitvisums, eines
Passersatzes, der Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht oder der
Aussetzung der Abschiebung gemacht hat oder

b) trotz bestehender Rechtspflicht nicht an MalRnahmen der fur die Durchfiihrung
dieses Gesetzes oder des Schengener Durchfihrungsibereinkommens zustandigen
Behorden mitgewirkt hat, soweit der Auslander zuvor auf die Rechtsfolgen solcher
Handlungen hingewiesen wurde.

Die gesetzliche Hinweispflicht auf die Rechtsfolgen solcher Handlungen bezieht sich
nach der gegenwartigen Gesetzesfassung alleine auf die Normalternative b), da er von
dieser nicht als eigenstandiger Absatz abgesetzt ist. Die Rechtsprechung geht insoweit
jedoch von einem Redaktionsversehen aus, da eine Anderung gegeniiber friheren,

113 Vgl. die Strafdrohung des § 129 Abs. 1 (Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe) mit der
Strafdrohung des § 129a Abs. 1 StGB (Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren).

114 Dies gilt insbesondere in Fallen, in denen die Vorwiirfe nicht Gegenstand eines Strafurteils waren,
weil die Tilgungsfristen der 88 46 ff. BZRG und das Verwertungsverbot des § 51 BZRG an eine
strafrechtliche Verurteilung anknipfen und daher allenfalls sinngemaf angewendet werden kénnen.
115 vgl. Wittmann InfAusIR 2023, 443 (444 1.).
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abgesetzten Normfassungen nicht beabsichtig war.''® Da die gegenwartige
Normfassung insbesondere in der alltdglichen Verwaltungsarbeit fur Verwirrung
sorgen kann, ist eine entsprechende Klarstellung anzuraten.

8. Sofortige Vollziehbarkeit aller Anordnungen zur Uberwachung
ausreisepflichtiger Auslander aus Grinden der inneren Sicherheit (Art. 1
Nr. 10 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 56 AufenthG)

§ 56 AufenthG (Uberwachung ausreisepflichtiger Auslander aus Griinden der inneren
Sicherheit) soll nunmehr lauten:

(1) ‘Ein Auslander, gegen den eine Ausweisungsverfigung auf Grund eines
Ausweisungsinteresses nach 8 54 Absatz 1 Nummer 2 bis 5 oder eine
Abschiebungsanordnung nach 8 58a besteht, unterliegt der Verpflichtung, sich
mindestens einmal wdchentlich bei der fur seinen Aufenthaltsort zustdndigen
polizeilichen Dienststelle zu melden, soweit die Auslanderbehdrde nichts anderes
bestimmt. 2Eine dem Satz 1 entsprechende Meldepflicht kann angeordnet werden,
wenn der Auslander

1. voliziehbar ausreisepflichtig ist und ein in Satz 1 genanntes
Ausweisungsinteresse besteht oder

2. auf Grund anderer als der in Satz 1 genannten Ausweisungsinteressen
vollziehbar ausreisepflichtig ist und die Anordnung der Meldepflicht zur
Abwehr einer Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung erforderlich ist.

(2) Sein Aufenthalt ist auf den Bezirk der Auslanderbehdrde beschrankt, soweit die
Auslanderbehdrde keine abweichenden Festlegungen trifft.

(3) Er kann verpflichtet werden, in einem anderen Wohnort oder in bestimmten
Unterkiinften auch auf3erhalb des Bezirks der Auslanderbehdrde zu wohnen, wenn
dies geboten erscheint, um

1. die Fortfihrung von Bestrebungen, die zur Ausweisung gefuhrt haben, zu
erschweren oder zu unterbinden und die Einhaltung vereinsrechtlicher oder
sonstiger gesetzlicher Auflagen und Verpflichtungen besser tUberwachen zu
konnen oder

2. die wiederholte Begehung erheblicher Straftaten, die zu einer Ausweisung nach
8 54 Absatz 1 Nummer 1 gefiihrt haben, zu unterbinden.

(4) *Um die Fortfiihrung von Bestrebungen, die zur Ausweisung nach § 54 Absatz 1
Nummer 2 bis 5, zu einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 oder zu einer
Abschiebungsanordnung nach 8 58a gefuhrt haben, zu erschweren oder zu
unterbinden, kann der Auslander auch verpflichtet werden, zu bestimmten Personen

116 \Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 5. April 2023 — 12 S 1936/22 —, InfAusIR 2023, 436
(437) m. Anm. Druschke.
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oder Personen einer bestimmten Gruppe keinen Kontakt aufzunehmen, mit ihnen nicht
zu verkehren, sie nicht zu beschaftigen, auszubilden oder zu beherbergen und
bestimmte Kommunikationsmittel oder Dienste nicht zu nutzen, soweit ihm
Kommunikationsmittel verbleiben und die Beschréankungen notwendig sind, um eine
erhebliche Gefahr fir die innere Sicherheit oder fur Leib und Leben Dritter
abzuwehren. 2Um die wiederholte Begehung erheblicher Straftaten, die zu einer
Ausweisung nach 8 54 Absatz 1 Nummer 1 gefuhrt haben, zu unterbinden, kbnnen
Beschréankungen nach Satz 1 angeordnet werden, soweit diese notwendig sind, um
eine erhebliche Gefahr fur die innere Sicherheit oder fur Leib und Leben Dritter
abzuwenden.

(5) 'Die Verpflichtungen nach den Absétzen 1 bis 4 ruhen, wenn sich der Auslander in
Haft befindet. ?Eine Anordnung nach den Absatzen 3-sad 1 bis 4 ist sofort vollziehbar.

b) Einordnung und Bewertung

Die Neufassung des 8§ 51 Abs. 5 Satz 2 AufenthG-E soll erméglichen, dass neben
Widerspruch und Klage gegen Anordnungen nach Absatz 3 (wegweisende
Wohnverpflichtung) und Absatz 4 (Kontaktverbot) auch Widerspruch und Klage gegen
Meldepflichten nach 8§ 51 Abs. 1 Satz 2 und gegen abweichende Bestimmungen nach
§ 51 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 AufenthG keine aufschiebende Wirkung entfalten.!t’
Dies erscheint folgerichtig und begegnet keinen rechtlichen Bedenken, zumal
Rechtsmittel gegen die gesetzesunmittelbar eintretenden Meldepflichten und
Aufenthaltsbeschrdnkungen nach 8 51 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 AufenthG schon jetzt
keine aufschiebende Wirkung entfalten.

9. Betreten und Durchsuchung von Wohnungen im Rahmen des
Abschiebevollzugs (Art. 1 Nr. 11 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 58 AufenthG)

§ 58 AufenthG (Abschiebung) soll nunmehr lauten:

-G

(4) 'Die die Abschiebung durchfiihrende Behorde ist befugt, zum Zweck der
Abschiebung den Auslander zum Flughafen oder Grenzibergang zu verbringen und
ihn zu diesem Zweck kurzzeitig festzuhalten. ?Das Festhalten ist auf das zur
Durchfiihrung der Abschiebung unvermeidliche Mal3 zu beschranken.

(5) Soweit der Zweck der Durchfiihrung der Abschiebung es erfordert, kann die die
Abschiebung durchfiihrende Behdrde die Wohnung des abzuschiebenden Auslanders
zu dem Zweck seiner Ergreifung betreten, wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu
schlieRen ist, dass sich der Auslander dort befindet. 2In Formen gemeinschaftlicher

117 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 40.
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Unterbringung gilt Satz 1 auch fir die Wohnung anderer Personen sowie flr
gemeinschaftlich genutzte Raumlichkeiten. 23Die Wohnung umfasst die Wohn- und
Nebenraume, Arbeits-, Betriebs- und Geschéaftsrdume sowie anderes befriedetes
Besitztum.

(6) Soweit der Zweck der Durchfiihrung der Abschiebung es erfordert, kann die die
Abschiebung durchfiihrende Behotrde eine Durchsuchung der Wohnung des
abzuschiebenden Auslanders zu dem Zweck seiner Ergreifung vornehmen. °Bei
anderen Personen sind Durchsuchungen nur zur Ergreifung des abzuschiebenden
Auslanders zulassig, wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlie3en ist, dass der
Auslander sich in den zu durchsuchenden Raumen befindet. 3Absatz 5 Satz2 Satz 3
gilt entsprechend.

(7) *Zur Nachtzeit darf die Wohnung nur betreten oder durchsucht werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schliel3en ist, dass die Ergreifung des Auslénders
zum Zweck seiner Abschiebung andernfalls vereitelt wird. ?Die Organisation der
Abschiebung ist keine Tatsache im Sinne von Satz 1, es sei denn, es handelt sich
um Bedingungen, die durch die die Abschiebung durchfiihrende Behdrde nicht
beeinflusst werden kénnen.

(8) Durchsuchungen nach Absatz 6 dirfen nur durch den Richter, bei Gefahr im
Verzug auch durch die die Abschiebung durchfihrende Behdrde angeordnet werden.
’Die Annahme von Gefahr im Verzug kann nach Betreten der Wohnung nach Absatz 5
nicht darauf gesttitzt werden, dass der Auslander nicht angetroffen wurde.

(9) Der Inhaber der zu durchsuchenden Raume darf der Durchsuchung beiwohnen.
’Ist er abwesend, so ist, wenn moglich, sein Vertreter oder ein erwachsener
Angehoriger, Hausgenosse oder Nachbar hinzuzuziehen. 3Dem Inhaber oder der in
dessen Abwesenheit hinzugezogenen Person ist in den Fallen des Absatzes 6 Satz 2
der Zweck der Durchsuchung vor deren Beginn bekannt zu machen. “Uber die
Durchsuchung ist eine Niederschrift zu fertigen. °Sie muss die verantwortliche
Dienststelle, Grund, Zeit und Ort der Durchsuchung und, falls keine gerichtliche
Anordnung ergangen ist, auch Tatsachen, welche die Annahme einer Gefahr im
Verzug begriindet haben, enthalten. ®Dem Wohnungsinhaber oder seinem Vertreter
ist auf Verlangen eine Abschrift der Niederschrift auszuhandigen. “Ist die Anfertigung
der Niederschrift oder die Aushéndigung einer Abschrift nach den besonderen
Umstanden des Falles nicht mdglich oder wirde sie den Zweck der Durchsuchung
gefahrden, so sind dem Wohnungsinhaber oder der hinzugezogenen Person lediglich
die Durchsuchung unter Angabe der verantwortlichen Dienststelle sowie Zeit und Ort
der Durchsuchung schriftlich zu bestatigen.

(9a) Fur richterliche Anordnungen nach Absatz 8 ist die ordentliche
Gerichtsbarkeit zustandig. Fir das Verfahren gelten die Vorschriften des
Gesetzes uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend. Die Lander kébnnen abweichend von
den Satzen 1 und 2 auch die Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit
festlegen.
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(10) *Weitergehende Regelungen der Lander, die den Regelungsgehalt der Abséatze 5
bis 9 betreffen, bleiben unberthrt. 2Dies gilt entsprechend fir Regelungen des
Bundes und der Lander, die den Regelungsgehalt des Absatzes 4 betreffen.

b) Einordnung und Bewertung

aa) Erstreckung der Betretungsrechte im Rahmen der Abschiebung auf
gemeinschaftlich genutzte Raumlichkeiten und Wohnungen Dritter in
Gemeinschaftsunterkinften

8 58 Abs. 5 Satz 2 AufenthG-E soll das in § 58 Abs. 5 Satz 1 AufenthG geregelte
Betretungsrecht zum Zweck der Ergreifung des Betroffenen im Rahmen der
Abschiebung auf gemeinschaftlich genutzte Raumlichkeiten und Wohnungen Dritter in
Gemeinschaftsunterkiinften erstrecken. Die Gesetzesbegriindung fuhrt hierzu aus,
dass die bisherige Begrenzung auf die Wohnung des abzuschiebenden Auslanders
die handelnden Behdrden bei der gemeinschaftlichen Unterbringung vor erhebliche
Schwierigkeiten in den Fallen stellte, in denen Betroffene kurz vorher und nur fir Dauer
der Abschiebung entweder im Zimmer anderer Personen aufhéltig waren oder ihre
Zimmer tauschten, um das Antreffen durch Vollzugskrafte zu verhindern. Mangels
Ermachtigungsgrundlage konnte das betreffende Zimmer in diesen Fallen nicht von
den Vollzugsbehorden betreten werden, selbst wenn Hinweise darauf vorlagen, dass
sich die betroffene Person dort befand.18

Fur sich genommen begegnet die Gesetzesanderung keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Denn sie ermdglicht das Betreten von gemeinschaftlich genutzten
Raumlichkeiten und Wohnungen Dritter in Gemeinschaftsunterktinften nur unter den
(materiellen) Voraussetzungen, unter denen 8 58 Abs. 6 Satz 2 AufenthG gegenwartig
auch eine Durchsuchung (an Stelle des bloRen Betretens) der Wohnungen Dritter
ermdglicht. Voraussetzung hierfur sind jeweils Tatsachen, aus denen zu schliel3en ist,
dass sich der Auslander dort befindet. Jedenfalls die Gesetzesbegriindung macht hier
deutlich, dass es sich hierbei nicht um bloRes Erfahrungswissen oder Vermutungen
handeln kann, sondern das Betreten und die Durchsuchung von Raumlichkeiten Dritter
konkrete Tatsachen voraussetzt, die auf den Aufenthalt des Betroffenen gerade in den
jeweiligen Raumlichkeiten schlieRen lassen.'® Dies durfte es (noch) hinreichend
sicher ausschlielen, dass die Durchsuchung der Raumlichkeiten Dritter in
Gemeinschaftsunterkinften zur auslanderrechtlichen Standardmafinahme wird, die
die verfassungsrechtlich garantierte Unverletzlichkeit der Wohnung fur in
Gemeinschaftsunterkiinften untergebrachte Ausléander jedenfalls faktisch entwerten
konnte. Allerdings ware es winschenswert, die in der Gesetzesbegrindung
ausdrucklich angesprochene VerhaltnismaRigkeitsprifung,'?° die Art. 13 GG auch fur

118 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 40.
119 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 40.
120 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 41.
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in  Gemeinschaftsunterkiinften untergebrachte Auslander fordert,? auch im
Gesetzeswortlaut niederzulegen.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass das in 8 58 Abs. 5 Satz 2 AufenthG-E normierte
Betretungsrecht keine Grundlage daflir bietet, die jeweilige Wohnung nach einer
Person zu durchsuchen, die sich innerhalb der Wohnung verborgen halt. Dies kann
ggf. dazu fuhren, dass eine ohne richterliche Durchsuchungsanordnung durchgefiihrte
Malinahme abgebrochen werden muss, wenn die gesuchte Person beim Betreten der
Wohnung nicht unmittelbar wahrgenommen werden kann.*?? Dies duirfte bei Personen,
die sich bewusst in Raumlichkeiten auRerhalb der eigenen Wohnung begeben, um
sich der Abschiebung entziehen, mit einiger Regelmaligkeit der Fall sein.

Fur die Praxis spricht daher vieles daflr, entsprechende Mal3hahmen zur Vorbereitung
einer Abschiebung jedenfalls vorsorglich auf die bereits jetzt im Gesetz enthaltene
Bestimmung des 8§ 58 Abs. 6 Satz 2 AufenthG zu stitzen, wenn Anhaltspunkte fir ein
Verbergen in Wohnungen Dritter vorliegen.

bb) Ermoglichung von Durchsuchungen zur Nachtzeit aus organisatorischen
Grinden

8 58 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E soll Durchsuchungen zur Nachtzeit etwa dann
ermdglichen, wenn die Notwendigkeit hierfur aus organisatorischen Umstanden
entspringt, die aulRerhalb der Einflusssphare der Abschiebungsbehdrde liegen. Die
Gesetzesbegrindung benennt insoweit z.B. Vorgaben anderer Staaten, zu welchen
Uhrzeiten Uberstellungen stattfinden oder Abschiebungsfliige landen kénnen.23 Ob
entsprechende Umstande nach gegenwartiger Rechtslage geeignet sind, eine
Durchsuchung zur Nachtzeit zu rechtfertigen, ist in der fachgerichtlichen
Rechtsprechung nicht abschlieRend geklart.1?4

Die gesetzliche Neuregelung, die die Zweifelsfrage zugrunden der
Abschiebungsbehérden klart, durfte mit Art. 13 GG noch vereinbar sein, soweit es sich
bei der Abschiebung zur Nachtzeit um das einzige Mittel handelt, um eine
Abschiebung des Betroffenen zu erméglichen. Abhangig von den Umstanden des
Einzelfalls durfte insbesondere zu prifen sein, ob ggf. auch eine Inhaftnahme am
Vortag ein milderes Mittel darstellen kann oder — etwa aufgrund der damit
verbundenen langeren Freiheitsentziehung - eine unzumutbare starkere
Beeintrachtigung darstellt. Auch nach veranderter Rechtslage sind jedenfalls alle
organisatorischen Madglichkeiten (wie z.B. die Buchung von Charterfligen zu
geeigneten Zeiten) auszuschopfen, die eine Durchsuchung zur Nachtzeit
vermeiden.'?> Keinesfalls darf eine eingriffsintensivere Durchsuchung zur Nachtzeit
ausschlie@lich mit dem Ziel einer Erleichterung der behordlichen Ablaufe

121 vgl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 10 ff.

122 ygl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 17, 19.

123 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 41.

124 vgl. — nicht entscheidungstragend — OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 24. Februar 2021 — 18
E 920/20 —, juris Rn. 45 ff. m.w.N.

125 \/gl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss v. 24. Februar 2021 — 18 E 920/20 —, juris Rn. 45.
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vorgenommen werden.'?® Auch insoweit ware es winschenswert, die in der
Gesetzesbegrindung ausdriicklich angesprochene VerhaltnismaRigkeitsprifung,?’
die Art. 13 GG auch fir in Gemeinschaftsunterkiinften untergebrachte Auslander
fordert,’?® auch im Gesetzeswortlaut niederzulegen.

cce) Rechtsweg und Verfahren bei Durchsuchungsanordnungen

Mit Beschlissen vom 12. Juli 2022 und vom 19. Oktober 2022 haben der
Bundesgerichtshof und das Bundesverwaltungsgericht Gibereinstimmend entschieden,
dass nach der bisherigen Ausgestaltung des 8 58 AufenthG flur richterliche
Durchsuchungsanordnungen nach 8 58 Abs. 8 AufenthG der Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten eroffnet ist.'?® Ein verfassungsrechtlich zwingender Grund
hierfir ist nicht gegeben; vielmehr besteht fur den Gesetzgeber die Mdglichkeit, den
Rechtsweg abweichend von der bisherigen Rechtslage auszugestalten.

Mit 8 58 Abs. 9a Satz 1 AufenthG-E macht der Gesetzgeber von dieser Mdglichkeit
Gebrauch und weist die Zustandigkeit fur entsprechende Anordnungen abweichend
von der bisherigen Rechtslage der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu. Mit § 58 Abs. 9a
Satz 3 AufenthG eroffnet er zugleich die Moglichkeit fur die jeweiligen
Landesgesetzgeber, eine abweichende Rechtswegzuweisung zu treffen.

Beide Regelungen sind sachgerecht. Denn die Zuweisung an die ordentliche
Gerichtsbarkeit ~ vermeidet eine  Rechtswegspaltung im  Kontext des
Abschiebungsrechts, da die Entscheidung Uber Freiheitsentziehungen im Kontext der
Abschiebung der ordentlichen Gerichtsbarkeit im Verfahren nach dem FamFG
zugewiesen sind (8 106 Abs. 2 AufenthG). Sie adressiert zudem eine Gerichtsbarkeit,
die aufgrund ihrer breiteren personellen Ausstattung, ihrer starkeren Ausbreitung in
der Flache wund der ohnehin bestehenden Zustandigkeiten fir richterliche
Anordnungen z.B. bei Freiheitsentziehungssachen nach dem FamFG und
Haftanordnungen nach der StPO auch aufRerhalb der Ublichen Geschaftszeiten zur
Bewaltigung entsprechender Haftantrage in der Lage sind. Demgegentber wéren bei
einer Zustandigkeitsubertragung an die — an sich thematisch sachnahere -
Verwaltungsgerichtsbarkeit erhebliche organisatorische und personelle Anpassungen
erforderlich, da diese derzeit nicht bzw. nicht in der Breite Uber entsprechende
Anordnungszustandigkeiten verfugt. Soweit die jeweiligen
Landes(haushalts)gesetzgeber zu entsprechenden Anpassungen und personellen
Aufstockungen bereit sind, eroffnet 8 58 Abs. 9a Satz 3 AufenthG-E entsprechende
Zuweisungsmaoglichkeiten.

126 \Vgl. VG Hamburg, Beschluss v. 1. September 2020 — 5 V 3671/20 —, juris Rn. 17.

127 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 42.

128 \/gl. BVerwG, Urteil v. 15. Juni 2023 — 1 C 10.22 —, juris Rn. 10 ff.

129 vgl. BGH, Beschluss v. 12. Juli 2022 — 3 ZB 6/21 —, Rn. 10; BVerwG, Beschluss v. 19. Oktober
2022 -1 B 65.22 —, Rn. 4 ff.
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ddd) Weitergehende Regelungsbefugnisse der Lander fir den
Abschiebungsvollzug

Nach § 58 Abs. 4 AufenthG ist die zur Abschiebung durchfiihrende Behdrde befugt,
Auslander zum Zweck der Abschiebung zum Flughafen oder Grenziibergang zu
verbringen und zu diesem Zweck kurzzeitig festzuhalten.

§ 58 Abs. 10 Satz 2 AufenthG-E erstreckt die bereits bislang in § 58 Abs. 10 Satz 1
AufenthG-E normierte Befugnis der Lander, weitergehende Regelungen bzgl. des
Regelungsgehalts des § 58 Abs. 5 — 9 AufenthG zu erlassen, auf die Bestimmung des
§ 58 Abs. 4 AufenthG. Nach der Gesetzesbegrindung dient die Ergdnzung der
Klarstellung der Befugnisse der die Abschiebung durchfihrenden Behorde
insbesondere mit Blick auf abschiebungsvorbereitende und abschiebungssichernde
MaRnahmen.'30 Weitergehende Erlauterungen finden sich hier nicht.

Mangels Kenntnis der beabsichtigen Stoldrichtung der Regelung und fehlender
Vertrautheit mit dem behérdlichen Abschiebungsvollzug kann die Regelung seitens
des Sachverstandigen nicht beurteilt werden.

10. Neuregelung der Abschiebungsandrohung (Art. 1 Nr. 12 Regk)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 59 AufenthG)

§ 59 AufenthG (Androhung der Abschiebung) soll nunmehr lauten:

(1) 'Die Abschiebung ist unter Bestimmung einer angemessenen Frist zwischen
sieben und 30 Tagen fur die freiwillige Ausreise anzudrohen, wenn Kkeine
Abschiebungsverbote vorliegen und der Abschiebung weder das Kindeswohl
noch familiare Bindungen noch der Gesundheitszustand des Ausléanders
entgegenstehen. 2Ausnahmsweise kann eine kirzere Frist gesetzt oder von einer
Fristsetzung abgesehen werden, wenn dies im Einzelfall zur Wahrung Giberwiegender
offentlicher Belange zwingend erforderlich ist, insbesondere wenn

1. der begrindete Verdacht besteht, dass der Auslander sich der Abschiebung
entziehen will, oder

2. von dem Auslander eine erhebliche Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung ausgeht.

SUnter den in Satz 2 genannten Voraussetzungen kann dartiber hinaus auch von einer
Abschiebungsandrohung abgesehen werden, wenn

1. der Aufenthaltstitel nach 8§ 51 Absatz 1 Nummer 3 bis 5 erloschen ist oder
2. der Auslander bereits unter Wahrung der Erfordernisse des § 77 auf das
Bestehen seiner Ausreisepflicht hingewiesen worden ist.

130 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 42.
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“Die Ausreisefrist kann unter Bericksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls angemessen verlangert oder fir einen langeren Zeitraum festgesetzt
werden. § 60a Absatz 2 bleibt unberihrt. "Wenn die Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht
oder der Abschiebungsandrohung entfallt, wird die Ausreisefrist unterbrochen und
beginnt nach Wiedereintritt der Vollziehbarkeit erneut zu laufen. ®Einer erneuten
Fristsetzung bedarf es nicht. "Nach Ablauf der Frist zur freiwilligen Ausreise darf der
Termin der Abschiebung dem Auslander nicht angektindigt werden.

(2) 'In der Androhung soll der Staat bezeichnet werden, in den der Auslander
abgeschoben werden soll, und der Auslander darauf hingewiesen werden, dass er
auch in einen anderen Staat abgeschoben werden kann, in den er einreisen darf oder
der zu seiner Ubernahme verpflichtet ist. 2Gebietskorperschaften im Sinne der
Anhange | und Il der Verordnung (EU) 2018/1806 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 14. November 2018 zur Aufstellung der Liste der Drittlander, deren
Staatsangehdrige beim Uberschreiten der AuRengrenzen im Besitz eines Visums sein
muissen, sowie der Liste der Drittlander, deren Staatsangehodrige von dieser
Visumpflicht befreit sind (ABl. L 303 vom 28.11.2018, S. 39), sind Staaten
gleichgestelit.

Erlass der Androhung stehen Abschlebungsverbote und die in Absatz 1 Satz 1
genannten Grunde fir die vortibergehende Aussetzung der Abschiebung nicht
entgegen, wenn der Auslander aufgrund oder infolge einer strafrechtlichen
Verurteilung ausreisepflichtig ist oder gegen ihn ein Auslieferungsverfahren
anhangig ist. ?In der Androhung ist der Staat zu bezeichnen, in den der Auslander
nicht abgeschoben werden darf. 3Stellt das Verwaltungsgericht das Vorliegen eines
Abschiebungsverbots fest, so bleibt die RechtmaRigkeit der Androhung im Ubrigen
unberthrt.

(4) *:Nach dem Eintritt der Unanfechtbarkeit der Abschiebungsandrohung bleiben fir
weitere Entscheidungen der Auslanderbehdrde Uber die Abschiebung oder die
Aussetzung der Abschiebung Umstande unbertcksichtigt, die einer Abschiebung in
den in der Abschiebungsandrohung bezeichneten Staat entgegenstehen und die vor
dem Eintritt der Unanfechtbarkeit der Abschiebungsandrohung eingetreten sind;
sonstige von dem Auslénder geltend gemachte Umstande, die der Abschiebung oder
der Abschiebung in diesen Staat entgegenstehen, kdnnen unbericksichtigt bleiben.
°Die Vorschriften, nach denen der Auslander die im Satz 1 bezeichneten Umstande
gerichtlich im Wege der Klage oder im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nach
der Verwaltungsgerichtsordnung geltend machen kann, bleiben unberinhrt.

(5) lIn den Fallen des § 58 Abs. 3 Nr. 1 bedarf es keiner Fristsetzung; der Auslander
W|rd aus der Haft oder dem offentllchen Gewahrsam abgeschoben 2Die-Abschiebung

(6) Uber die Fristgewahrung nach Absatz 1 wird dem Auslander eine Bescheinigung
ausgestellt.

(7) ‘Liegen der Auslanderbehodrde konkrete Anhaltspunkte dafir vor, dass der
Auslander Opfer einer in 8§ 25 Absatz 4a Satz 1 oder in 8 25 Absatz 4b Satz 1
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genannten Straftat wurde, setzt sie abweichend von Absatz 1 Satz 1 eine Ausreisefrist,
die so zu bemessen ist, dass er eine Entscheidung Uber seine Aussagebereitschaft
nach 8§ 25 Absatz 4a Satz 2 Nummer 3 oder nach § 25 Absatz 4b Satz 2 Nummer 2
treffen kann. ?2Die Ausreisefrist betragt mindestens drei Monate. 3Die
Auslanderbehérde kann von der Festsetzung einer Ausreisefrist nach Satz 1 absehen,
diese aufheben oder verkiirzen, wenn

1. der Aufenthalt des Auslanders die o6ffentliche Sicherheit und Ordnung oder
sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepublik Deutschland beeintrachtigt
oder

2. der Auslander freiwillig nach der Unterrichtung nach Satz 4 wieder Verbindung
zu den Personen nach 8 25 Absatz 4a Satz 2 Nummer 2 aufgenommen hat.

“Die Auslanderbehorde oder eine durch sie beauftragte Stelle unterrichtet den
Auslander Uber die geltenden Regelungen, Programme und Mafl3nhahmen fur Opfer von
in 8 25 Absatz 4a Satz 1 genannten Straftaten.

(8) Auslander, die ohne die nach 8§ 4a Absatz 5 erforderliche Berechtigung zur
Erwerbstatigkeit beschaftigt waren, sind vor der Abschiebung Uber die Rechte nach
Artikel 6 Absatz 2 und Artikel 13 der Richtlinie 2009/52/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2009 uber Mindeststandards flr Sanktionen
und MalBRnahmen gegen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehérige ohne rechtmaligen
Aufenthalt beschéaftigen (ABI. L 168 vom 30.6.2009, S. 24), zu unterrichten.

b) Einordnung und Bewertung
aa) Umsetzung von Art. 5 RfRL

Nach 8§ 59 Abs. 1 Satz 1 AufenthG a.F. ist die Abschiebung stets dann anzudrohen,
wenn der Betroffene ausreisepflichtig ist. Dies gilt auch dann, wenn eine Abschiebung
in einen Zielstaat am Vorliegen zielstaatsbezogener Abschiebungshindernisse
scheitert oder eine Abschiebung des Betroffenen aufgrund inlandsbezogener
Abschiebungshindernisse — d.h. des Vorliegens von Duldungsgrinden (8 60a
AufenthG) — praktisch nicht erfolgen kann (8 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG a.F.). Die
Abschiebungsandrohung erfolgt daher quasi ,auf Vorrat“ in der abstrakten Erwartung,
dass die jeweiligen Hinderungsgrtinde zu einem spateren Zeitpunkt entfallen kdnnten.

Nach dem Verstandnis des Unionsrechts handelt es sich bei der
Abschiebungsandrohung im Sinne des nationalen Rechts zugleich um eine
Ruckkehrentscheidung im Sinne des Art. 3 Nr. 4 RfRL. Nach Art. 5 RfRL sind die
Mitgliedstaaten dabei verpflichtet, das Wohl des Kindes, die familiaren Bindungen und
den Gesundheitszustand der betreffenden Drittstaatsangehdrigen bei der Umsetzung
der Ruckfuhrungsrichtlinie in gebihrender Weise zu beriicksichtigen und den
Grundsatz der Nichtzurickweisung (Refoulementverbot) einzuhalten.

Hierzu hat der EuGH mit Beschluss vom 15. Februar 2023 auf Vorlage des
Bundesverwaltungsgerichts entschieden, dass es den Anforderungen des Art. 5 lit. a
und b der Ruckfihrungsrichtlinie nicht gentigt, das Wohl eines minderjahrigen Kindes
und seine familiaren Bindungen im Rahmen eines auf den Erlass einer
Ruckfihrungsentscheidung nachfolgenden Verfahrens zu prifen, in dem der
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Betroffene ggf. die Aussetzung ihres Vollzugs erwirken kann.'3! Bereits in friiheren
Entscheidungen hatte der EuGH klargestellt, dass entsprechende Anforderungen
auch dann gelten, wenn sich die Ruckkehrentscheidung gegen einen unbegleiteten
Minderjahrigen'®? oder ein Elternteil eines minderjahrigen Kindes richten, das von
einer Aufenthaltsbeendigung jedenfalls mittelbar betroffen wéare.'33 In vergleichbarer
Weise hat der EuGH entschieden, dass auch gesundheitsbedingte
Abschiebungshindernisse — sei es in Form der Reiseunfahigkeit'3* oder in Form
zielstaatsbezogener  Abschiebungsverbote!®® — bereits dem Erlass einer
Rickkehrentscheidung entgegenstehen.3¢ Mit Urteil vom 6. Juli 2023 hat der EuGH
diese Garantien auf das Refoulementverbot im Sinne der Genfer
Fluchtlingskonvention sowie des Art. 19 Abs. 2 GrCh erstreckt.'3’

Ausgehend hiervon ist die im Gesetzentwurf vorgesehene Anpassung des 8 59 Abs. 1
Satz 1 AufenthG-E unionsrechtlich zwingend,'®® soweit dieser in den
Anwendungsbereich der Rickfihrungsrichtlinie fallt.*3® Denn die bisherige Systematik
des deutschen Aufenthaltsrechts, die entsprechende Abschiebungshindernisse erst
auf Ebene der Vollstreckung durch Erteilung einer Duldung bertcksichtigt, ist mit den
zwingenden Vorgaben der Ruckfuhrungsrichtlinie nicht vereinbar.

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass das Rechtsinstitut der Duldung hierdurch aus
nationaler Sicht nicht seine Bedeutung verliert. Denn auch wenn eine Abschiebung
auch ohne Duldung regelmaflig nur auf Grundlage einer Abschiebungsandrohung
erfolgen kénnte, fungiert die Duldung neben ihrer vollstreckungsrechtlichen Funktion
auch als statusrechtlicher Anknipfungspunkt fir eine Vielzahl auslanderrechtlicher
Regelungen (z.B. im Hinblick auf die Erwerbstatigkeit'*® oder den spateren Erwerb
eines humanitaren Aufenthaltstitels). Ggf. ware daher eine klarstellende Regelung
zweckmalig, dass eine Aussetzung der Abschiebung auch gegenuber
ausreisepflichtigen Auslandern ergehen muss, gegenuber denen nach § 59 Abs. 1
Satz 1 AufenthG-E keine Abschiebungsandrohung ergehen kann.

Weiterhin hinzuweisen ist auf den Umstand, dass die vermeintlich absolute
Sperrwirkung von Abschiebungsverboten und den in 8 59 Abs. 1 Satz 1 AufenthG-E
bezeichneten Duldungsgrinden durch die in 8 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E
vorgesehene Opt-Out-Regelung relativiert wird. Diese Regelung ist jedenfalls

131 Vgl. EuGH, Beschluss v. 15. Februar 2023 — C484/23 [GS] —, Rn. 29.

132 vgl. EuGH, Urteil v. 14. Januar 2021 — C-441/19 [TQ] — Rn. 60.

133 Vgl. EuGH, Urteil v. 11. Marz 2022 — C-112/20 [M.A.] - Rn. 44,

134 Vgl. EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-69/21 [X] —, Rn. 81.

135 vgl. EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-69/21 [X] —, Rn. 82.

136 \/gl. EuGH, Urteil vom 22. November 2022 — C-69/21 [X] —, Rn. 103.

137 Vgl. EuGH, Urteil vom 6. Juli 2023 — C-663/21 [AA] —, Rn. 50.

138 Eine UberschieBende Umsetzung liegt nur insoweit vor, als der Regelungsgehalt nationaler
Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 7 AufenthG Uber den Schutzgehalt des Art. 3 EMRK bzw. des
Art. 19 Abs. 2 GrCh hinausgeht. Dies betrifft etwa Falle, in denen konkrete Gefahren fir Leib, Leben
oder Freiheit nicht mit der Gefahr der Todesstrafe oder einer unmenschlichen Behandlung im Sinne des
Art. 3 EMRK verbunden sind. Die entsprechende Differenzierung ist jedoch schwer handhabbar und
weitgehend theoretisch.

139 vgl. zur Moglichkeit eines Opt-Out sogleich unten S. 56.

140 vgl. § 32 Abs. 1 BeschV sowie § 61 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 AsylG.
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normsystematisch misslungen und sollte aus Grinden der Rechtsklarheit unmittelbar
bei § 59 Abs. 1 AufenthG angesiedelt werden.

bb) Opt-Out-Regelung bei  Entstehen der Ausreisepflicht infolge
strafrechtlicher Verurteilung oder Auslieferung

Nach Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL kénnen die Mitgliedstaaten beschlieRen, die
Ruckfuhrungsrichtlinie nicht auf Drittstaatsangehdrige anzuwenden, die nach
einzelstaatlichem Recht aufgrund einer strafrechtlichen Sanktion oder infolge einer
strafrechtlichen  Sanktion  ruckkehrpflichtig sind oder gegen die ein
Auslieferungsverfahren anhangig ist.

Die Regelung des § 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E zieht darauf ab, von dieser Opt-Out-
Regelung Gebrauch zu machen. Vordergrindig dient dies zunachst dem Zweck,
entsprechend der bisherigen nationalen Rechtslage Abschiebungsandrohungen ,auf
Vorrat® dann zu ermdglichen, wenn der Betroffene in Folge einer auf eine
strafgerichtliche Verurteilung gestitzten Ausweisungsentscheidung ausreisepflichtig
wird und dem Erlass einer Ruckkehrentscheidung im Sinne der Ruckfuhrungsrichtlinie
das Vorliegen von Abschiebungsverboten oder gesundheits- bzw. familienbezogenen
Duldungsgrinden entgegenstiinde.

In der Sache durfte die Opt-Out-Regelung aber v.a. darauf abzielen, das Rechtsinstitut
der inlandsbezogenen Ausweisung zu erhalten. Dieses soll den Erlass eines Einreise-
und Aufenthaltsverbots bzw. einer Titelerteilungssperre auch dann ermdéglichen, wenn
eine Abschiebung des Betroffenen aufgrund zwingender Abschiebungsverbote oder
Duldungsgrinde nicht in Betracht kommt. In Folge der Neuregelung kbénnte eine
solche inlandsbezogene Ausweisung unter den Voraussetzungen des 8§ 59 Abs. 3
Satz 1 AufenthG-E auch dann mit einer Abschiebungsandrohung verknipft werden,
wenn der Abschiebung zielstaatsbezogene  Abschiebungsverbote  oder
inlandsbezogene Abschiebungshindernisse entgegenstehen.

Insoweit erscheint jedoch zunéachst fraglich, ob die Bundesrepublik Deutschland ohne
erhebliche Anderung ihres strafrechtlichen Sanktionsregimes von der Opt-Out-
Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL Gebrauch machen kann. Denn es spricht
manches daflr, dass von der Entstehung einer Ruckkehrverpflichtung ,aufgrund einer
strafrechtlichen Sanktion oder infolge einer strafrechtlichen Sanktion® nur dann
ausgegangen werden kann, wenn die Ruckkehrpflicht unmittelbar aufgrund einer
strafrechtlichen Sanktion bzw. als strafrechtliche Nebenfolge ausgelost wird.*4* Zwar
hat das Bundesverwaltungsgericht in einer jingeren Entscheidung angedeutet, dieser
Auffassung nicht folgen zu wollen; es hat diese — nicht entscheidungstragende —
Auffassung jedoch bislang nicht begriindet.}4? Bis zu einer verbindlichen Klarung ist

141 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil v. 15. April 2021 — 12 S 2505/20 —, juris Rn. 153 f.; Urteil v. 29.
Marz 2017 — 11 S 2029/16 —, juris Rn. 83 f.
142 yvgl. BVerwG, Urteil v. 16. Februar 2022 — 1 C 6.21 —, BVerwGE 175, Rn. 54.
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die Berufung auf die Opt-Out-Regelung daher mit erheblichen Rechtsunsicherheiten
behaftet.

Hinzu kommt, dass die Anwendung der Opt-Out-Regelung auf Grundlage der
Systematik des deutschen Straf- und Auslanderrechts mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten behaftet ware. Da das deutsche Strafrecht den Verlust des
Aufenthaltsstatus weder als Strafe noch als strafrechtliche Nebenfolge vorsieht, konnte
die Regelung des 8 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E selbst im Fall ihrer
Unionsrechtskonformitat nur auf Félle Anwendung finden, in denen die Ausreisepflicht
kausal auf eine strafrechtliche Verurteilung zurtickgefuhrt werden kann.

Dies kann jedenfalls solche Félle nicht erfassen, in denen die Ausreisepflicht auch
unabhangig von der strafgerichtlichen Verurteilung bzw. der hieran ankntpfenden
Ausweisung bestand.**® § 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E erfasst daher jedenfalls keine
Falle, in denen der Betroffene im Zeitpunkt der Ausweisung nicht oder nicht mehr tber
einen Aufenthaltstitel verfligte, auch wenn die Ausweisung ihm gegentber auch
zuklnftig zu einem Titelerteilungsverbot fuhrt (bzw. fihren soll).

Ebenfalls fragwiirdig erscheint die Anwendbarkeit des § 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E
in Fallen, in denen der Betroffene zwar wegen Straftaten verurteilt wurde, die
Ausweisungsentscheidung aber maRRgeblich auf andere — ggf. schwerwiegendere —
Ausweisungsinteressen gestttzt ist. In Fallen, in denen der Betroffene z.B. wegen
einzelner Volksverhetzungsdelikte verurteilt wurde, die Ausweisung aber mal3geblich
(auch) auf der (fir sich genommen nicht strafbaren) friheren Eigenschaft des
Betroffenen als Leiter eines Vereins beruht, der unanfechtbar verboten wurde, dirfte
nur schwer abgrenzbar sein, ob der Betroffene gerade infolge der strafgerichtlichen
Verurteilung ausreisepflichtig wurde. In Fallen, in denen einer Ausweisung neben nicht
strafrechtlich geahndeten schweren Ausweisungsinteressen lediglich Beurteilungen
wegen Bagatelldelikten (wie z.B. dem Erschleichen von Leistungen) zugrundeliegen,
dirfte dies sogar regelmafig zu verneinen sein.#* Jedenfalls ist zu besorgen, dass die
Neuregelung insoweit zu einer erheblichen Verkomplizierung gerichtlicher
Klageverfahren im Zusammenhang mit Ausweisungsentscheidungen fuhrt: Wahrend
die Verwaltungsgerichte derzeit nur prifen miussen, ob die bestehenden
Ausweisungsinteressen in der Gesamtschau gegentber den Bleibeinteressen des
Betroffenen Uberwiegen, wéare im Rahmen von Rechtsschutzverfahren gegen
inlandsbezogene Ausweisungen oder an diese anknupfende
Abschiebungsandrohungen nach § 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E zusatzlich zu prifen,
ob und ggf. Umfang die Ausweisungsentscheidung auf einer strafrechtlichen
Verurteilung beruht.

Sollte sich der Gesetzgeber dennoch fur eine Nutzung der Opt-Out-Regelung des
Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL entscheiden, ware sicherzustellen, dass die gesetzlichen
Regelungen den formalen Anforderungen an eine Opt-Out-Regelung genligen. So
muss hach Auffassung der Europaischen Kommission aus den nationalen

143 \gl. VG Karlsruhe, Urteil v. v. 27. Februar 2023 — 19 K 4230/21 —, juris Rn. 104; Funke-Kaiser, in:
GK-AufenthG, § 11 Rn. 35.

144 \/gl. zu entsprechenden Bewertungsunsicherheiten VGH Baden-W rttemberg, Urteil v. 15. April 2021
— 12 S 2505/20 —, juris Rn. 154.; Urteil v. 29. Marz 2017 — 11 S 2029/16 —, juris Rn. 85 sowie Funke-
Kaiser, in: GK-AufenthG, § 59 Rn. 328.
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Rechtsvorschriften explizit oder implizit klar hervorgehen, ob und in welchem Umfang
ein Mitgliedstaat die Ausnahmeregelung anwendet.'*> Ob hier eine bloRBe Erwahnung
in der Gesetzesbegrindung ausreicht, erscheint zweifelhaft, weil diese selbst nicht
Gegenstand des Gesetzesbeschlusses des Deutschen Bundestags ist und im
Rahmen der Bekanntmachung des Gesetzes nicht mit verdffentlicht wird.14¢ Zwar
konnte insoweit ggf. die ausdriickliche Anknipfung des 8§ 59 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-
E an den Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL genugen; zur Vermeidung von
Rechtsunsicherheiten ist jedoch zu empfehlen, eine ausdriickliche Bezugnahme auf
die Opt-Out-Klausel der Riickfiihrungsrichtlinie in § 59 AufenthG oder die Ubergangs-
und Schlussvorschriften des Aufenthaltsgesetzes aufzunehmen. In dieser sollte aus
Grinden der Rechtssicherheit zudem klar dargestellt werden, in welchem Umfang und
im Hinblick auf welche Vorgaben der Ruckflihrungsrichtlinie der nationale Gesetzgeber
von der Opt-Out-Klausel Gebrauch machen will.

cc) Wegfall des Ankindigungserfordernisses bei Abschiebung aus Haft oder
Gewahrsam

Nach bisheriger Rechtslage muss die Abschiebungsandrohung dann nicht mit einer
Frist zur freiwilligen Ausreise verknupft werden, wenn der Betroffene sich auf
richterliche Anordnung in Haft oder in sonstigem offentlichen Gewahrsam befindet
(8 59 Abs. 5 Satz 1 AufenthG). An die Stelle der Fristsetzung tritt eine Ankindigung
der Abschiebung mit einem Vorlauf von mindestens einer Woche (8 59 Abs. 5 Satz 2
AufenthG a.F.).

Nach der Gesetzesbegrindung soll die Streichung des gesetzlichen
Fristsetzungserfordernisses die Auslanderbehorden entlasten.**” Sie verweist darauf,
dass es nach der Ruckfuhrungsrichtlinie keiner tber die Abschiebungsandrohung
hinausgehenden Entscheidung uber die Durchfihrung der Abschiebung bedurfe und
die Ruckfuhrungsrichtlinie keine entsprechende Ankindigungspflicht vorsieht. Die
Vorschrift sei daher entbehrlich und fihre nur zu einer zusétzlichen Belastung der
Auslanderbehdrden.

Die Gesetzesbegriindung trifft im Hinblick auf 8 59 Abs. 5 Satz 2 AufenthG
grundsatzlich zu. Sie verkennt jedoch, dass der in 8 59 Abs. 5 Satz 1 AufenthG
geregelte Verzicht auf eine Fristsetzung von Art. 7 Abs. 1 RfRL abweicht und nicht
bzw. nicht vollumfanglich auf die in der Gesetzesbegrindung bezeichneten
Vorschriften des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL und des Art. 7 Abs. 4 RfRL gestitzt werden
kann. Von der Opt-Out-Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL hat die Bundesrepublik
Deutschland jedenfalls im Hinblick auf die Gewahrung einer Ausreisefrist bislang nicht

145 \Vgl. Nr. 2 der Empfehlung <EU> 2017/2338 der Kommission vom 16. November 2017 fir ein
gemeinsames ,Riickkehr-Handbuch®, das von den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten bei
der Durchfiihrung riickkehrbezogener Aufgaben heranzuziehen ist (Rickkehr-Handbuch, ABI. L
339, S. 83).

146 Vgl. VG Karlsruhe, Urteil vom 27. Februar 2023 — 19 K 4230/21 —, juris, Rn. 103 unter Verweis auf
Lutz, in: Thym/Hailbronner, EU Immigration and Asylum Law, 3. Aufl. 2022, Ch. 11, Art. 2 Rn. 5).

147 BT-Drs. 20/9463, S. 43.
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wirksam Gebrauch gemacht, da die Vorschrift ein entsprechendes Opt-Out selbst nicht
erkennen lasst und die blof3e Bezugnahme in der Gesetzesbegriindung insoweit nicht
genigen durfte.1*8 Die Ausnahmeregelung des Art. 7 Abs. 4 RfRL setzt demgegeniber
eine im Einzelfall bestehende Fluchtgefahr oder das Bestehen einer Gefahr fir die
offentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit voraus, die
in den in 8 58 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG bezeichneten Fallen zwar oftmals, aber (z.B. in
Fallen der Abschiebungshaft nach § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2%° oder des
Ausreisegewahrsams nach § 62b Abs. 1 AufenthG) nicht stets vorliegen wird.1>0

Zwar ist die bisherige Regelung des § 59 Abs. 5 Satz 2 AufenthG nicht geeignet, die
Zweifel an der (generellen) Vereinbarkeit des § 59 Abs. 5 Satz 1 AufenthG mit
Unionsrecht zu beseitigen; jedenfalls im Zusammenhang mit der vorgesehenen
Streichung sollte jedoch erwogen werden, die Voraussetzungen fir einen Verzicht auf
die Setzung einer Ausreisefrist an die unionsrechtlichen Anforderungen des Art. 7
Abs. 4 RfRL anzupassen. Dies wirde in erheblichem Umfang zur Rechtsklarheit
beitragen, da es Behdrden und die zustandigen Gerichte von der Notwendigkeit einer
unionsrechtskonformen Anwendung im Einzelfall entbindet.5:

Unabhangig davon sollte nicht tbersehen werden, dass die Pflicht zur Ankiindigung
der Abschiebung dem Betroffenen den Zugang zu effektivem Rechtsschutz gegen die
Abschiebung, der auch verfassungsrechtlich geboten ist (Art. 19 Abs. 4 GG), erheblich
erleichtert. Zwar wurde in entsprechenden Fallen bereits mit Erlass der
Abschiebungsandrohung Uber die Zulassigkeit der Abschiebung entschieden; diese
liegt im Zeitpunkt des tatsachlichen Abschiebungsvollzugs — insbesondere in Fallen
langjahriger Strafhaft'>2 — oftmals schon mehrere Monate oder Jahre zuriick. Dem
Betroffenen muss daher die Méglichkeit offen stehen, eine Verdnderung der Sach- und
Rechtslage z.B. im Hinblick auf Abschiebungsverbote oder Grinde fur die
vorubergehende Aussetzung der Abschiebung geltend zu machen.

Ohne vorherige Ankindigung der Abschiebung, die im Fall der Abschiebung aus der
Haft nicht mit einem zusatzlichen Risiko fur den Abschiebungsvollzug verbunden ist,
ist der Betroffene jedoch vor die Wahl gestellt, entsprechende
Abschiebungshindernisse entweder auf Verdacht — d.h. ggf. auch ohne konkret
bevorstehenden Abschiebungstermin — oder erst unmittelbar mit Beginn des
Abschiebungsvorgangs geltend zu machen. Dies stellt insbesondere die mit der
Gewaéhrung effektiven Rechtsschutzes beauftragten Verwaltungsgerichte ggf. vor
erhebliche Herausforderungen, da sie entweder unnétig oder unter extremem
Zeitdruck mit einem ihnen bislang unbekannten Vollstreckungssachverhalt konfrontiert
werden. Es ist auch fir den Betroffenen mit erheblichen Belastungen verbunden,

148 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil v. 29. Marz 2017 — 11 S 2029/16 —, juris Rn. 82 ff.; Funke-
Kaiser, in: GK-AufenthG, § 59 Rn. 181.

149 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urteil v. 29. Marz 2017 — 11 S 2029/16 —, juris Rn. 92.

150 \/gl. zu den Anforderungen insoweit EUGH, Urteil v. 11. Juni 2015 — C-554/13 [Zh. und O.] -, Rn. 50
ff., VGH Baden-Wurttemberg, Urteil v. 29. Marz 2017 — 11 S 2029/16 —, juris Rn. 92 ff. sowie VGH
Baden-Wurttemberg, Beschluss v. 30. August 2016 — 11 S 1660/16 —, juris Rn. 10 ff.

151 Vgl. zu diesem Erfordernis Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, § 59 Rn. 181.

152 \/gl. Coen, in: BeckOK-StPO, § 456a StPO Rn. 4: Abschiebung aus der Strafhaft erfolgt regelmafig
erst nach VerbiRung der Halfte der Strafe.
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zumal der kurzfristige Zugang zu anwaltlicher Vertretung unter Haftbedingungen
jedenfalls erschwert ist.

Unabhéngig davon ermdglicht es die vorherige Ankindigung der Abschiebung dem
Betroffenen, seine in Deutschland verbleibenden Angelegenheiten zu regeln und sich
ggf. von im Bundesgebiet verbleibenden Familienangehorigen zu verabschieden.
Angesichts dessen erscheint zumindest fragwirdig, ob die in der Gesetzesbegriindung
alleine in den Blick genommenen, aber nicht im Einzelnen bezifferten Belastungen der
Auslanderbehdrde gegentber den Vorteilen der bisherigen Regelung Uberwiegen.

11.Beschrankung der Pflicht zur Ankindigung der Abschiebung bei Widerruf
langjahriger Duldungen auf Familien mit minderjahrigen Kindern (Art. 1
Nr. 13 Reg)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 60a AufenthG)

8 60a AufenthG (Vorubergehende Aussetzung der Abschiebung [Duldung]) soll
nunmehr lauten:

O-@AL-]

(5) 'Die Aussetzung der Abschiebung erlischt mit der Ausreise des Auslanders. 2Sie
wird widerrufen, wenn die der Abschiebung entgegenstehenden Grinde entfallen.
3Der Auslander wird unverziiglich nach dem Erléschen ohne erneute Androhung und

(5a) lIst die Abschiebung eines Auslanders mit Kindern im Alter von unter zwolf
Jahren langer als ein Jahr ausgesetzt, so ist die nach dem Widerruf im Sinne des
Absatz 5 Satz 2 vorgesehene Abschiebung mindestens einen Monat im Voraus
anzukindigen; die Ankindigung ist zu wiederholen, wenn die Aussetzung far
mehr als ein Jahr erneuert wurde. 2Satz 1 findet keine Anwendung, wenn der
Auslander die der Abschiebung entgegenstehenden Griinde durch vorsétzliche
falsche Angaben oder durch eigene Tauschung Uber seine Identitat oder
Staatsangehorigkeit selbst herbeifuhrt oder zumutbare Anforderungen an die
Mitwirkung bei der Beseitigung von Ausreisehindernissen nicht erfillt.

(6) Einem Auslander, der eine Duldung besitzt, darf die Auslbung einer
Erwerbstatigkeit nicht erlaubt werden, wenn

1. er sich in das Inland begeben hat, um Leistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz zu erlangen,
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2. aufenthaltsbeendende MalRnahmen bei ihm aus Grinden, die er selbst zu
vertreten hat, nicht vollzogen werden kdnnen oder

3. er Staatsangehdriger eines sicheren Herkunftsstaates nach 8§ 29a des
Asylgesetzes ist und sein nach dem 31. August 2015 gestellter Asylantrag
abgelehnt oder zuriickgenommen wurde, es sei denn, die Ricknahme erfolgte
auf Grund einer Beratung nach 8 24 Absatz 1 des Asylgesetzes beim
Bundesamt fur Migration und Flichtlinge, oder ein Asylantrag nicht gestellt
wurde.

2Zu vertreten hat ein Auslander die Griinde nach Satz 1 Nummer 2 insbesondere,
wenn er das Abschiebungshindernis durch eigene Tauschung Uber seine Identitat oder
Staatsangehorigkeit oder durch eigene falsche Angaben selbst herbeifiihrt. 3Satz 1
Nummer 3 gilt bei unbegleiteten minderjahrigen Auslandern nicht fur die Ricknahme
des Asylantrags oder den Verzicht auf die Antragstellung, wenn die Ricknahme oder
der Verzicht auf das Stellen eines Asylantrags im Interesse des Kindeswohls erfolgte.
4Abweichend von den Satzen 1 bis 3 ist einem Auslander, der als Asylberechtigter
anerkanntist, der im Bundesgebiet die Rechtsstellung eines auslandischen Flichtlings
oder eines subsidiar Schutzberechtigten geniel3t, die Erwerbstatigkeit erlaubt.

b) Einordnung und Bewertung

Der Gesetzentwurf sieht es vor, die in 8 60a Abs. 5 AufenthG a.F. vorgesehene Pflicht
zur Ankindigung der Abschiebung in Fallen, in denen die mehr als ein Jahr
andauernde Aussetzung der Abschiebung widerrufen wird, auf Falle der Abschiebung
von Auslandern mit Kindern im Alter von unter zwdlf Jahren zu beschranken (8 60a
Abs. 5a Satz 1 AufenthG-E). Hiervon ist — wie nach bisheriger Rechtslage —
abzusehen, wenn der Auslander die der Abschiebung entgegenstehenden Grinde
durch vorsatzliche falsche Angaben oder durch eigene Tauschung tber seine Identitat
oder Staatsangehorigkeit selbst herbeifihrt oder zumutbare Anforderungen an die
Mitwirkung bei der Beseitigung von Ausreisehindernissen nicht erfullt.

Zur Begrindung verweist die Gesetzesbegrindung auf die Vereinbarkeit mit der
Ruckfuhrungsrichtlinie sowie mit der Streichung verbundene Entlastungseffekte fur die
Auslanderbehorden.'>®  Sie verliert dabei jedoch aus dem Blick, dass die
Ankundigungspflicht den Betroffenen, die - z.B. als Inhaber einer
Beschaftigungsduldung nach § 60d AufenthG*%* — ggf. seit mehreren Jahren geduldet
im Bundesgebiet leben (und z.B. einer geregelten Arbeit nachgehen), eine Abwicklung
ihrer Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet ermoglicht und auch im Hinblick auf etwaige
Rechtsschutzantrage grundrechtssichernde Wirkung entfaltet.'>> Sie Ubersieht auch
die fur die Verwaltungsgerichte entlastende Wirkung einer vorherigen Ankiindigung
der Abschiebung, die unnétige Rechtsschutzantrage ebenso vermeidet wie unter

153 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 44.

154 vgl. zum Widerruf 8 60d Abs. 3 Satz 1 AufenthG.

155 Ob die bisherige Ankiindigungspraxis in einem signifikanten Teil der betroffenen Falle dazu fiihrt,
dass die Betroffenen sich der Abschiebung entziehen, entzieht sich der Kenntnis des Sachverstandigen;
hierzu trifft auch die Gesetzesbegriindung keine Aussage.

61



erheblichem Zeitdruck zu entscheidende Eilrechtsschutzantrage.'®¢ Die Neuregelung
sollte daher Uberdacht werden.

Nach dem Eindruck des Sachverstandigen hat die bisherige Regelung des § 60a
Abs.5 Satz 4 AufenthG allerdings schon bisher eine nur geringe praktische
Bedeutung. Denn sie greift nur dann ein, wenn eine Utber einen Zeitraum von mehr als
zwolf Monaten erteilte Duldung durch Widerruf — d.h. durch kassatorischen
Verwaltungsakt der Auslanderbehdrde — erlischt. Sie erfasst daher jedenfalls Falle
nicht, in denen eine erteilte Duldung ihre Wirkung durch Ablauf ihrer Geltungsdauer
(Befristung) verliert, auch wenn die Betroffenen ggf. mit deren Verlangerung
rechneten.’®” Ob die Regelung auch durch Setzung einer aufldésenden Bedingung,
nach der die Duldung mit Bekanntgabe des Ausreisetermins erlischt, umgangen
werden kann,'%8 ist in der Rechtsprechung jedenfalls umstritten.1>® Angesichts dessen
sind die praktischen Auswirkungen der Gesetzesanderung moglicherweise gering.

Soweit der Gesetzentwurf die Ankindigungspflicht fir Auslander mit Kindern unter
zwolf Jahren beibehalt, ist dies verfassungs- und unionsrechtlich wohl nicht zwingend,
aber vor dem Hintergrund des besonderen Schutzes minderjahriger Kinder und den
mdoglichen Auswirkungen einer unangekindigten Aufenthaltsbeendigung zu
begrifRen. Nach dem Gesetzeswortlaut findet die Vorschrift jedoch nur auf die
Abschiebung von Auslandern mit Kindern unter zwolf Jahren Anwendung, nicht aber
auf die Abschiebung z.B. unbegleiteter Minderjahriger selbst. Die Praxisrelevanz
entsprechender Fallkonstellationen dirfte indes gering sein (vgl. 8§ 58a Abs. 1la
AufenthG).

12. Ausweitung von Abschiebungs- und Mitwirkungshaft (Art. 1 Nr. 2 und 14
RegkE)
a) Geplante Gesetzesfassung
aa) § 62 AufenthG

§ 62 AufenthG (Abschiebungshatft) soll nunmehr lauten:

(1) 'Die Abschiebungshaft ist unzulassig, wenn der Zweck der Haft durch ein milderes
Mittel erreicht werden kann. ?Die Inhaftnahme ist auf die kiirzest mogliche Dauer zu
beschranken. 3Minderjahrige und Familien mit Minderjahrigen durfen nur in

156 \/gl. zur Problematik oben S. 58.

157 vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 20. Dezember 2022 — 2 B 435/21 —, juris Rn. 13 ff.

158 Nach Auffassung des Sachverstandigen ist bereits die entsprechende Praxis, Duldungen mit
entsprechenden auflésenden Bedingungen zu versehen, kaum mit der Funktion der Duldung vereinbar
und daher regelmaRig ermessensfehlerhaft. Die weit Uberwiegende Rechtsprechung teilt diese
Bedenken jedoch nicht bzw. artikuliert diese erst im Hinblick auf eine entsprechende Anwendbarkeit
des § 60a Abs. 5 Satz 4 AufenthG.

159 Gegen eine entsprechende Anwendbarkeit z.B. Nds. OVG, Beschluss v. 11. Januar 2019 — 13 ME
220/18 —, juris Rn. 9 ff. sowie BayVGH, Beschluss v. 5. Januar 2023 — 10 CE 22.2618 —, juris Rn. 29.
A.A. aber z.B. OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss v. 17. August 2010 — 2 M 124/10 —, juris Rn. 4, VG
Schleswig, Beschluss v. 7. Mai 2021 — 1 B 59/21 —, juris Rn. 16 sowie wohl noch BayVGH, Beschluss
v. 18. Februar 2015 - 10 C 14.1117 —, juris Rn. 25.

62



besonderen Ausnahmefédllen und nur so lange in Abschiebungshaft genommen
werden, wie es unter Berucksichtigung des Kindeswohls angemessen ist.

(2) Ein Auslander ist zur Vorbereitung der Ausweisung oder der
Abschiebungsanordnung nach § 58a auf richterliche Anordnung in Haft zu nehmen,
wenn Uber die Ausweisung oder die Abschiebungsanordnung nach 8§ 58a nicht sofort
entschieden werden kann und die Abschiebung ohne die Inhaftnahme wesentlich
erschwert oder vereitelt wiirde (Vorbereitungshaft). ?Die Dauer der Vorbereitungshaft
soll sechs Wochen nicht tberschreiten. 3Im Falle der Ausweisung bedarf es fir die
Fortdauer der Haft bis zum Ablauf der angeordneten Haftdauer keiner erneuten
richterlichen Anordnung.

(3) Ein Auslander ist zur Sicherung der Abschiebung auf richterliche Anordnung in
Haft zu nehmen (Sicherungshaft), wenn

1. Fluchtgefahr besteht,

2. der Auslander auf Grund einer unerlaubten Einreise vollziehbar
ausreisepflichtig oder nach einer erlaubten Einreise vollziehbar
ausreisepflichtig geworden ist=eder

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

4. der Ausléander entgegen einem Einreise- und Aufenthaltsverbot in das
Bundesgebiet eingereist ist und sich darin aufhalt.

2\Von der Anordnung der Sicherungshaft nach Satz 1 Nummer 2 kann ausnahmsweise
abgesehen werden, wenn der Auslander glaubhaft macht, dass er sich der
Abschiebung nicht entziehen will. 3Die Sicherungshaft ist unzulassig, wenn feststeht,
dass aus Grunden, die der Auslander nicht zu vertreten hat, die Abschiebung nicht
innerhalb der néchsten g+ei sechs Monate durchgefuhrt werden kann=beieirem

4Abweichend von Satz 3 ist die Sicherungshaft bei einem Auslander, von dem eine
erhebliche Gefahr fur Leib und Leben Dritter oder bedeutende Rechtsguter der inneren
Sicherheit ausgeht, auch dann zulassig, wenn die Abschiebung nicht innerhalb der
nachsten g+ei sechs Monate durchgefihrt werden kann.

(3a) Fluchtgefahr im Sinne von Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 wird widerleglich vermutet,
wenn

1. der Auslander gegeniber den mit der Ausfiihrung dieses Gesetzes betrauten
Behorden Uber seine Identitdt tduscht oder in einer fur ein
Abschiebungshindernis erheblichen Weise und in zeitichem Zusammenhang
mit der Abschiebung getduscht hat und die Angabe nicht selbst berichtigt hat,
insbesondere durch Unterdriickung oder Vernichtung von Identitats- oder
Reisedokumenten oder das Vorgeben einer falschen Identitét,

2. der Ausléander unentschuldigt zur Durchfiihrung einer Anhdrung oder arztlichen
Untersuchung nach 8 82 Absatz 4 Satz 1 nicht an dem von der
Auslanderbehdrde angegebenen Ort angetroffen wurde, sofern der Auslénder
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bei der Ankiindigung des Termins auf die Moglichkeit seiner Inhaftnahme im
Falle des Nichtantreffens hingewiesen wurde,

3. die Ausreisefrist abgelaufen ist und der Auslander seinen Aufenthaltsort trotz
Hinweises auf die Anzeigepflicht gewechselt hat, ohne der zustéandigen

oder
6. der Auslander ausdricklich erklart hat, dass er sich der Abschiebung entziehen
will.

(3b) Konkrete Anhaltspunkte fir Fluchtgefahr im Sinne von Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
kbnnen sein:

1. der Auslander hat gegentber den mit der Ausfuhrung dieses Gesetzes
betrauten Behérden Uber seine ldentitat in einer fur ein Abschiebungshindernis
erheblichen Weise getauscht und hat die Angabe nicht selbst berichtigt,
insbesondere durch Unterdriickung oder Vernichtung von Identitats- oder
Reisedokumenten oder das Vorgeben einer falschen ldentitat,

2. der Auslander hat zu seiner unerlaubten Einreise erhebliche Geldbetrage,
insbesondere an einen Dritten fir dessen Handlung nach 8 96, aufgewandt, die
nach den Umstanden derart maf3geblich sind, dass daraus geschlossen werden
kann, dass er die Abschiebung verhindern wird, damit die Aufwendungen nicht
vergeblich waren,

3. von dem Auslander geht eine erhebliche Gefahr fir Leib und Leben Dritter oder
bedeutende Rechtsgtiter der inneren Sicherheit aus,

4. der Auslander ist wiederholt wegen vorsétzlicher Straftaten rechtskraftig zu
mindestens einer Freiheitsstrafe verurteilt worden,

5. der Auslander hat die Passbeschaffungspflicht nach § 60b Absatz 3 Satz 1
Nummer 1, 2 und 6 nicht erfillt oder der Auslander hat andere als die in Absatz
3a Nummer 2 genannten gesetzlichen Mitwirkungshandlungen zur Feststellung
der Identitat, insbesondere die ihm nach § 48 Absatz 3 Satz 1 obliegenden
Mitwirkungshandlungen, verweigert oder unterlassen und wurde vorher auf die
Moglichkeit seiner Inhaftnahme im Falle der Nichterfillung der
Passersatzbeschaffungspflicht nach § 60b Absatz 3 Satz 1 Nummer 1, 2 und 6
oder der Verweigerung oder Unterlassung der Mitwirkungshandlung
hingewiesen,

6. der Auslander hat nach Ablauf der Ausreisefrist wiederholt gegen eine Pflicht

nach 8 61 Absatz 1 Satz 1, Absatz 1a, 1c Satz 1 Nummer 3 oder Satz 2

verstoRen oder eine zur Sicherung und Durchsetzung der Ausreisepflicht

verhangte Auflage nach 8§ 61 Absatz 1e nicht erfillt;

(4) Die Sicherungshaft kann bis zu sechs Monaten angeordnet werden. 2Sie kann in
Féllen, in denen die Abschiebung aus von dem Auslénder zu vertretenden Grinden

nicht vollzogen werden kann, um héchstens zwolf Monate verlangert werden. 3Eine
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Verlangerung um héchstens zwolf Monate ist auch moéglich, soweit die Haft auf der
Grundlage des Absatzes 3 Satz 1 Nummer 3 angeordnet worden ist und sich die
Ubermittlung der fiir die Abschiebung erforderlichen Unterlagen oder Dokumente
durch den zur Aufnahme verpflichteten oder bereiten Drittstaat verzogert. “Die
Gesamtdauer der Sicherungshaft darf 18 Monate nicht Uberschreiten. °Eine
Vorbereitungshatt ist auf die Gesamtdauer der Sicherungshaft anzurechnen.

(4a) list die Abschiebung gescheitert, bleibt die Anordnung bis zum Ablauf der
Anordnungsfrist unberihrt, sofern die Voraussetzungen fur die Haftanordnung
unverandert fortbestehen.

(5) Die fiir den Haftantrag zustandige Behorde kann einen Auslander ohne vorherige
richterliche Anordnung festhalten und vorlaufig in Gewahrsam nehmen, wenn

1. der dringende Verdacht fur das Vorliegen der Voraussetzungen nach Absatz 3
Satz 1 besteht,

2. die richterliche Entscheidung uber die Anordnung der Sicherungshaft nicht
vorher eingeholt werden kann und

3. der begrundete Verdacht vorliegt, dass sich der Auslander der Anordnung der
Sicherungshaft entziehen will.

2Der Auslander ist unverztglich dem Richter zur Entscheidung tiber die Anordnung der
Sicherungshatft vorzuftihren.

1Zum Zwecke der Abschiebung kann ein Auslander auf richterliche Anordnung
far die Dauer von langstens 14 Tagen zur Durchfiihrung einer Anordnung nach
§ 82 Absatz 4 Satz 1, bei den Vertretungen oder ermachtigten Bediensteten des
Staates, dessen Staatsangehorigkeit er vermutlich besitzt, persdnlich zu
erscheinen und die zur Klarung seiner Identitat erforderlichen Angaben zu
machen, oder eine arztliche Untersuchung zur Feststellung seiner
Reisefahigkeit durchfliihren zu lassen, in Haft genommen werden, wenn

1. der Auslander

a) einer solchen erstmaligen Anordnung unentschuldigt ferngeblieben ist
oder die zur Klarung seiner Identitat erforderlichen Angaben
unterlassen hat oder

65



b) einer Anordnung nach 8 82 Absatz 4 Satz 1, zu einem Termin bei der
zustéandigen Behdrde personlich zu erscheinen unentschuldigt
ferngeblieben ist oder im Termin die zur Klarung seiner Identitat
erforderlichen Angaben unterlassen hat und

2. zuvor auf die Mdoglichkeit einer Inhaftnahme hingewiesen wurde

(Mitwirkungshaft).

2Eine Verlangerung der Mitwirkungshaft ist nicht moglich. 2Eine Mitwirkungshaft ist auf
die Gesamtdauer der Sicherungshaft anzurechnen. 48 62a Absatz 1 findet
entsprechende Anwendung.

bb) § 2 AufenthG

§ 2 Abs. 14 AufenthG (Begriffsbestimmungen) soll nunmehr lauten:

(14) 'Soweit Artikel 28 der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags
auf internationalen Schutz zustandig ist (ABI. L 180 vom 29.6.2013, S. 31), der die
Inhaftnahme zum Zwecke der Uberstellung betrifft, maRgeblich ist, gelten § 62
Absatz3 Nummer 4 und Absatz 3a fur die widerlegliche Vermutung einer
Fluchtgefahr im Sinne von Artikel 2 Buchstabe n der Verordnung (EU) Nr. 604/2013
und 8 62 Absatz 3b Nummer 1 bis 5 als objektive Anhaltspunkte fur die Annahme einer
Fluchtgefahr im Sinne von Artikel 2 Buchstabe n der Verordnung (EU) Nr. 604/2013
entsprechend; im Anwendungsbereich der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 bleibt Artikel
28 Absatz 2 im Ubrigen mafRgeblich. 2Ferner kann ein Anhaltspunkt fir Fluchtgefahr
vorliegen, wenn

1. der Auslander einen Mitgliedstaat vor Abschluss eines dort laufenden
Verfahrens zur Zustandigkeitsbestimmung oder zur Prifung eines Antrags auf
internationalen Schutz verlassen hat und die Umstéande der Feststellung im
Bundesgebiet konkret darauf hindeuten, dass er den zustdndigen Mitgliedstaat
in absehbarer Zeit nicht aufsuchen will,

2. der Auslander zuvor mehrfach einen Asylantrag in anderen Mitgliedstaaten als
der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich der Verordnung (EU) Nr.
604/2013 gestellt und den jeweiligen anderen Mitgliedstaat der
Asylantragstellung wieder verlassen hat, ohne den Ausgang des dort laufenden
Verfahrens zur Zustandigkeitsbestimmung oder zur Prifung eines Antrags auf
internationalen Schutz abzuwarten.

3Die fur den Antrag auf Inhaftnahme zum Zwecke der Uberstellung zustéandige
Behorde kann einen Auslander ohne vorherige richterliche Anordnung festhalten und
vorlaufig in Gewahrsam nehmen, wenn

b) der dringende Verdacht fir das Vorliegen der Voraussetzungen nach Satz 1
oder 2 besteht,
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c) die richterliche Entscheidung uber die Anordnung der Uberstellungshaft nicht
vorher eingeholt werden kann und

d) der begriindete Verdacht vorliegt, dass sich der Auslander der Anordnung der
Uberstellungshaft entziehen will.

4Der Auslander ist unverzuglich dem Richter zur Entscheidung tiber die Anordnung der
Uberstellungshaft vorzufiihren. SAuf das Verfahren auf Anordnung von Haft zur
Uberstellung nach der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 finden die Vorschriften des
Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit entsprechend Anwendung, soweit das Verfahren in der
Verordnung (EU) Nr. 604/2013 nicht abweichend geregelt ist.

b) Einordnung und Bewertung
aa) Ausweitung der Haftgriinde fir Sicherungshaft

aaa) Einordnung

Nach 8 62 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 3 Satz 1 AufenthG ist ein vollziehbar
ausreisepflichtiger Auslander in Sicherungshaft zu nehmen, wenn ein Haftgrund
besteht und der Zweck der Haft nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden kann.
Nach 8 62 Abs. 1 Satz 3 AufenthG durfen Minderjahrige und Familien mit
Minderjahrigen nur in besonderen Ausnahmefdllen und nur so lange in
Abschiebungshaft genommen werden, wie es unter Berlcksichtigung des
Kindeswohls angemessen ist; auch im Ubrigen ist die Anordnung von Sicherungshaft
durch den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz beschrankt. Nach 8 62 Abs. 3 Satz 3
AufenthG ist die Sicherungshaft unzulassig, wenn feststeht, dass aus Griinden, die der
Auslander nicht zu vertreten hat, die Abschiebung nicht innerhalb der nachsten drei
bzw. sechs Monaten durchgefiihrt werden kann; nach 8 62 Abs. 3 Satz 4 AufenthG gilt
diese Beschrankung nicht fur Auslander, von denen eine erhebliche Gefahr fir Leib
und Leben Dritter oder bedeutende Rechtsgiter der inneren Sicherheit ausgeht.

Die fiir die Anordnung von Sicherheitshaft stets erforderlichen Haftgriinde sind in § 62
Abs. 3 AufenthG abschlieBend geregelt. Die vorrangige Stellung nimmt insoweit die in
§ 62 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG geregelte Fluchtgefahr ein, deren Vorliegen in den in § 62
Abs. 3a AufenthG genannten Fallen widerleglich vermutet wird; dartber hinaus ist
Sicherungshaft zuldssig, wenn der Auslander auf Grund einer unerlaubten Einreise
vollziehbar ausreisepflichtig ist oder eine Abschiebungsanordnung nach § 58a
ergangen ist (8 62 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 2 und 3 AufenthG). In den Féllen der unerlaubten
Einreise kann ausnahmsweise von der Verhangung von Sicherungshaft abgesehen
werden, wenn der Auslander glaubhaft macht, dass er sich der Abschiebung nicht
entziehen will (8 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG).

Nach dem Gesetzentwurf soll der Haftgrund der unerlaubten Einreise auf Falle
erstreckt werden, in denen der Betroffene nach einer erlaubten Einreise vollziehbar
ausreisepflichtig geworden ist (8§ 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG-E). Dies ersetzt die
bisherige Regelung, der Eintritt der vollziehbaren Ausreisepflicht nach erlaubter
Einreise dann ein konkreter Anhaltspunkt fir das Bestehen von Fluchtgefahr sein
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kann, wenn der Betroffene keinen Aufenthaltsort hat, an dem er sich Gberwiegend
aufhalt (8 62 Abs. 3b Nr. 7 AufenthG a.F.). Die Mdglichkeit fir den Betroffenen, das
Nichtbestehen von Fluchtgefahr im Einzelfall glaubhaft zu machen, gilt nunmehr auch
fur Falle des Eintritts der vollziehbaren Ausreisepflicht nach erlaubter Einreise (8 62
Abs. 3 Satz 2 AufenthG).

DarlUber hinaus sieht der Gesetzentwurf die unerlaubte Einreise unter Verstol3 gegen
ein Einreise- und Aufenthaltsverbot nunmehr als selbststandigen Haftgrund an (8 62
Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 AufenthG-E). Diese Regelung tritt an die Stelle der bisherigen
Regelung des 8§ 62 Abs. 3a Nr. 4 AufenthG a.F., nach der das Bestehen von
Fluchtgefahr in diesen Fallen vermutet wird. Anders als in sonstigen Féllen der
unerlaubten Einreise bzw. des unerlaubten Aufenthalts nach erlaubter Einreise kann
der neu geschaffene Haftgrund weder widerlegt noch durch entsprechende
Glaubhaftmachungen ausgeraumt werden.

bbb) Bewertung

Die Neuregelung ist an den zwingenden Vorgaben des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 RfRL zu
messen. Nach dieser dirfen die Mitgliedstaaten Drittstaatsangehérige nur in Haft
nehmen, um deren Ruckkehr vorzubereiten und/oder die Abschiebung durchzuftihren,
und zwar insbesondere dann, wenn Fluchtgefahr besteht oder die betreffenden
Drittstaatsangehdorigen die Vorbereitung der Ruckkehr oder das
Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern.

Vor diesem Hintergrund erscheint bereits die Tragfahigkeit der bisherigen Regelung
des 8§ 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG fragwirdig, da diese nicht unmittelbar an die in
Art. 15 Abs. 1 Satz 1 RfRL genannten Haftgrinde anknlpft. Sie kann bei
unionsrechtskonformer Handhabung aber mdglicherweise gerechtfertigt werden, da
8§ 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG den in Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 genannten Haftgrund letztlich
auf eine Form der vermuteten Fluchtgefahr zuriickfihrt und dem Betroffenen die
Maoglichkeit der Glaubhaftmachung eroffnet, dass keine Fluchtgefahr besteht.
Allerdings hat der Bundesgerichtshof den mit § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG
identischen Haftgrund des 8 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AufenthG im Kontext der
Abschiebungshaft zur Durchfiihrung einer Uberstellung im Rahmen des Dublin-
Verfahrens als unzureichend beanstandet.6°

Vor diesem Hintergrund erscheint jedenfalls die Bestimmung des Art. 62 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 AufenthG unionsrechtlich nicht tragfahig, da diese den in Art. 15 Abs. 1 Satz 1
RfRL bezeichneten Haftgriinden einen eigenstdndigen Haftgrund hinzufigt, der —
mangels Anwendbarkeit des 8§ 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG — auch nicht mittelbar auf
den Haftgrund der Fluchtgefahr zurickgefihrt werden kann. Ein selbststandiger
Haftgrund kann wohl insbesondere nicht unter Hinweis auf die nicht abschlieRende
Natur des Art. 15 Abs. 1 Satz 1 RfRL (,insbesondere*) gerechtfertigt werden,%! da die
Richtlinie die Einreise unter Verstold gegen unionsrechtliche Einreise- und

160 \/gl. BGH, Beschluss v. 22. Oktober 2014 — V ZB 124/14 —, juris Rn. 11.
161 Vgl. hierzu allerdings LG Hannover, Beschluss v. 30. April 2015 — 8 T 16/15 —, juris Rn. 15.
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Aufenthaltsverbote ausdriicklich nicht als eigenstdndigen Haftgrund bezeichnet,
obwohl sie diese im Ubrigen ausfiihrlich regelt.

Die Bestimmung des Art. 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 AufenthG-E kann insbesondere auch
nicht durch die Anwendung der Opt-Out-Klausel des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL
gerechtfertigt werden. Denn unabhangig von den bereits artikulierten Zweifeln an der
Anwendbarkeit im Kontext des deutschen Sanktionensystems liegt einem Einreise-
und Aufenthaltsverbot nach § 11 AufenthG nicht stets eine strafrechtliche Verurteilung
im Sinne des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL zugrunde. Zudem fehlt es auch insoweit an einer
klar erkennbaren Bezugnahme auf die Opt-Out-Regelung.

Die im Hinblick auf die bestehende Regelung des § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG
bestehenden Zweifel an der Unionsrechtskonformitat gelten fir die beabsichtigte
Neuregelung des 8§ 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG-E erst recht. Zwar erscheint hier
jedenfalls normlogisch eine Ruckfuhrung auf den Haftgrund der Fluchtgefahr
moglich,1%2 bei der Uberschreitung der zuldssigen Aufenthaltsdauer ist jedoch erst
recht fraglich, ob diese ausreichende Anhaltspunkte fir die Annahme einer
Fluchtgefahr vermittelt. Die Gesetzesbegriindung weist der Sache nach selbst auf
entsprechende Zweifel in Fallen hin, in denen zulassige Aufenthaltsdauer nur
geringfugig Uberschritten wird, und verweist insoweit auf das Erfordernis einer Prifung
des § 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG ,mit der gebotenen Sorgfalt“.63 Dies kann jedoch
nicht dartiber hinwegtauschen, dass § 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG dem Betroffenen die
Glaubhaftmachung fur das Nichtbestehen der Fluchtgefahr auferlegt und daher
grundsatzlich vom Bestehen eines Haftgrundes auch bei geringfligiger Uberschreitung
der zulassigen Aufenthaltsdauer ausgeht. Ob die Uberschreitung der zulassigen
Aufenthaltsdauer wertungsmaRig der planméaRigen unerlaubten Einreise gleichgestellt
werden kann, erscheint im Hinblick auf den mit der unerlaubten Einreise regelmalig
verbundenen Aufwand erheblich zweifelhaft; der in der Gesetzesbegriindung
enthaltene Verweis auf eine — einfachgesetzliche — Gleichstellung im Rahmen der
Strafnorm des § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG geht auf die unterschiedliche Stof3richtung
beider Normen nicht ein und kann eine entsprechende Ungleichbehandlung vor dem
Hintergrund des vorrangigen Unionsrechts kaum erklaren. Konkrete Erlauterungen zur
Vereinbarkeit der Neuregelungen mit der Ruckfihrungsrichtlinie bleibt die
Gesetzesbegrindung ohnehin schuldig. Auch eine konkrete Notwendigkeit fur
entsprechende Verscharfungen wird in der Gesetzesbegriindung nicht aufgezeigt.
Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung von der Opt-Out-Regelung
des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL Gebrauch machen wollte, liegen nicht vor; zudem liegt
der gesetzlichen Fallgruppe regelmallig keine strafrechtliche Verurteilung zugrunde.
Zudem hat der EuGH bereits klargestellt, dass die Strafbarkeit der unerlaubten
Einreise und des unerlaubten Aufenthalts eine pauschale Anwendung des Art. 2 Abs. 2
lit. b) RfRL nicht rechtfertigen kdnnte.164

162 \/gl. § 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG.

163 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 44.

164 Vgl. EuGH, Urteil v. 21. M&rz 2013 — C-522/11 [Mbaye], Urteil v. 6. Dezember 2011 — C-329/11
[Achughbabian] —, InfAusIR 2012, 77 und Urteil v. v. 6. Dezember 2012 — 430/11 [Sagor] —, InfAusIR
2013, 83.
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Insgesamt entsteht durch die Neuregelung ein Regelungssystem, das in allen
denkbaren Féllen des unerlaubten Aufenthalts einen Haftgrund annimmt, widerleglich
vermutet oder zumindest konkrete Anhaltspunkte fur das Bestehen von Fluchtgefahr
annimmt (bzw. fingiert). Trotz der im Einzelfall gegebenen Moglichkeiten einer
Einzelfallprifung erscheint die Vereinbarkeit dieses Regelungssystems mit den
Grundgedanken der Ruckfuhrungsrichtlinie, die eine Rickkehrentscheidung gerade
nicht automatisch oder auch nur regelméfRig mit der Verhangung von
Abschiebungshaft verknupft sehen will, fraglich. Auch der in der Gesetzesbegriindung
wiederholt angesprochene Hinweis auf den Charakter der Abschiebungshaft als
Lultima ratio® und die gebotene Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
vermogen den Eindruck nicht zu widerlegen, dass die nunmehrige Gesetzesfassung
die Verhangung von Abschiebungshaft als den gesetzlichen Regelfall begreift und
lediglich ein Absehen im Einzelfall — z.B. aufgrund nachweislich fehlender Haftgriinde
oder nachweislich bestehender Unverhaltnismafigkeit im Einzelfall — fir geboten halt.
Dies wird dem schwerwiegenden Eingriffscharakter der Abschiebungshaft als ggf.
mehrmonatige Freiheitsentziehung nicht gerecht, zumal die Gesetzesbegriindung
konkrete Falle, in denen die bisherige Regelung zu Defiziten beim
Abschiebungsvollzug gefihrt hétte, nicht aufzeigt. Aus Sicht des unions- sowie
zwingenden Verfassungsrechts erscheint es daher angezeigt, von der beabsichtigten
Ausweitung der Haftgriinde abzusehen.

bb) Angleichung der Haftgrinde fiir Sicherungshaft im Kontext des Dublin-
Verfahrens

Nach § 2 Abs. 14 Satz 2 AufenthG-E soll die Neuregelung des § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
AufenthG-E*%° auch im Kontext der Abschiebungshaft nach der Dublin-11I-VO gelten.
Sie fungiert im Kontext des § 2 Abs. 14 Satz 2 AufenthG aber nur — anders als im
Kontext des § 62 Abs. 3 Satz 1 AufenthG-E — als widerlegliche Vermutung einer
Fluchtgefahr im Sinne von Art. 2 lit. n) der VO Nr. 604/2023 (Dublin-I11-VO)*%%, Bei der
Gesetzesanderung handelt es sich daher lediglich um eine Folgednderung zur
Verschiebung des 8§ 62 Abs. 3a Nr. 4 AufenthG a.F. in § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
AufenthG-E, die im Kontext der Dublin-11I-VO nicht mit inhaltichen Anderungen
verbunden ist.1¢7

cc) Verlangerung der Prognosefrist fir die Anordnung von Sicherungshaft
auf sechs Monate

165 Art. 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfs spricht von einer Geltung des § 62 Abs. 3 Nr. 4 AufenthG-E, gemeint
durfte aber § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 AufenthG-E sein.

166 VVerordnung (EU) Nr. 604/2013 vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zusténdig ist.

167 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 31.
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Nach § 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG a.F. ist die Sicherungshaft unzulassig, wenn
feststeht, dass aus Griinden, die der Auslander nicht zu vertreten hat, die Abschiebung
nicht innerhalb der nachsten drei Monate durchgeftihrt werden kann; bei Auslandern,
die rechtskraftig zu nicht unerheblichen Haftstrafen verurteilt wurden oder in (einfache)
Betaubungsmittelkriminalitat verstrickt sind, gilt abweichend ein Zeitraum von sechs
Monaten. Abweichend hiervon ist die Sicherungshaft bei Auslandern, von dem eine
erhebliche Gefahren fur Leib und Leben Dritter oder bedeutende Rechtsgiter der
inneren Sicherheit ausgehen, auch dann zulassig, wenn die Abschiebung nicht
innerhalb der nachsten drei Monate durchgefiihrt werden kann (8 62 Abs. 3 Satz 4
AufenthG a.F.).

Der Gesetzentwurf verlangert die gesetzliche Prognosefrist gegentber Auslandern,
die die Grunde fur das Unterbleiben der Abschiebung nicht zu vertreten haben, von
drei auf sechs Monate (und streicht die diesbeziigliche — nunmehr Uberflissig
gewordene — Ausnahme fir Straftater); er passt die Bestimmung des 8 62 Abs. 3 Satz
4 AufenthG, die hohere Hdochstfristen bei akuten Gefahrdern zuldsst, entsprechend an.

Die Gesetzesbegriindung verweist insoweit auf den Umstand, dass eine Abschiebung
.in der Praxis nicht immer innerhalb von drei Monaten und auch nicht immer aus der
Strafhaft heraus durchfuhrbar® sei, da etwa die Beschaffung von
Heimreisedokumenten langer als drei Monate in Anspruch nehmen konne. Mit dieser
Ausweitung sei das Verhaltnismafigkeitsprinzip gewahrt, wenn die Abschiebung
innerhalb der nachsten sechs Monate prognostisch durchfihrbar sei und die
Freiheitsentziehung erforderlich sei. Insoweit bleibe es beim Erfordernis einer
Einzelfallprifung und dem ultima-ratio-Charakter der Sicherungshaft.168

Die Erh6hung des Prognosehorizonts von drei auf sechs Monaten orientiert sich an
derin 8 62 Abs. 4 Satz 1 AufenthG bezeichneten Hochstdauer fir die Anordnung von
Sicherungshaft, die allerdings nach MalRgabe des § 62 Abs. 4 Satz 2 — 5 AufenthG zu
einem spéateren Zeitpunkt verlangert werden kann; dies steht mit Art. 15 Abs. 5 Satz 2
und Abs. 6 RfRL im Einklang. Auch wenn die Neuregelung weder gegen zwingendes
Unionsrecht noch gegen verfassungsrechtliche Vorgaben versto3t, muss ihre
Anwendung im Einzelfall jedoch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit gentgen.

Hierzu ist festzustellen, dass die Ausweitung des Prognosehorizonts auf sechs Monate
fur die Betroffenen zu erheblichen Belastungen fiihrt. Denn auch Betroffene, denen
keine Verletzung von Mitwirkungspflichtverletzungen angelastet werden kann, kdnnen
aufgrund der Neuregelung bis zu sechs Monate vor dem zu erwartenden
Abschiebungstermin  in  Abschiebungshaft genommen werden, wenn eine
Abschiebung innerhalb dieses Zeitraums aus der ex-ante-Perspektive aussichtsreich
erscheint. Insbesondere in Fallen, in denen die Abschiebung an der notwendigen
Beschaffung von Heimreisepapieren scheitert, kann den Betroffenen dabei noch nicht
einmal vorgehalten werden, dass sie die Sicherungshaft durch eine freiwillige Ausreise
vermeiden konnten. Insbesondere in Verbindung mit der Neuregelung des § 62
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG-E kann sich die Abschiebungshaft dabei gegen
Personen richten, deren einziger Verstol3 gegen nationale Rechtsvorschriften in der
Uberschreitung der zulassigen Aufenthaltsdauer besteht. Personen, die mit ihrer

168 \/gl. BT-Drs. 20/9463, S. 45.
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Einreise gegen ein Einreise- und Aufenthaltsverbot verstol3en haben, kénnen nach
dem Gesetzeswortlaut sogar dann fur einen Zeitraum von bis zu sechs Monaten in
Haft genommen werden, wenn keine individuellen Anhaltspunkte fur Fluchtgefahr
bestehen. Dies erscheint v.a. vor dem Hintergrund bedenklich, dass sich die
anfangliche Sechsmonatsprognose letztlich als falsch herausstellen kann, so dass der
Betroffene ggfs. letztlich grundlos tber einen nicht unerheblichen Zeitraum inhaftiert
wurde. Der in der Gesetzesbegrindung bezeichneten (potentiellen) Starkung der
Effektivitat des Abschiebungsvollzugs steht daher ggf. eine erhebliche
Beeintrachtigung individueller Freiheitsrechte auch von Personen gegenuber, denen
lediglich die unerlaubte Einreise oder der unerlaubte Aufenthalt vorgeworfen werden
kann. Angesichts dessen erscheint der pauschale Verweis der Gesetzesbegrindung
auf Verhaltnismagigkeitsprinzip und ultima-ratio-Charakter der Sicherungshaft, die in
der gesetzlichen Regelungstechnik zunehmen lediglich formalen Widerhall finden, der
grundrechtlichen Eingriffsintensitat einer — insbesondere langeren — Sicherungshaft
kaum angemessen.

Wenn — was der Sachverstandige nicht aus eigener Anschauung beurteilen kann — der
effektive Abschiebungsvollzug tatséchlich eine Ausweitung des Prognosehorizonts
erforderlich machen sollte, erschiene es zweckmallig, die den Behérden und
Gerichten im Einzelfall obliegende Verhaltnismafigkeitsprifung gesetzlich
vorzustrukturieren und den erweiterten Prognosehorizont z.B. auf Félle zu
beschranken, in denen das Vollzugsinteresse nicht alleine durch die Verletzung der
Ausreisepflicht begriindet wird.

dd) Erstreckung der Mitwirkungshaft auf Mitwirkungspflichten bei
Vorflhrungsterminen

Nach § 82 Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 AufenthG kann angeordnet werden, dass ein Auslander
bei der zustadndigen Behorde bzw. Vertretern seines mutmallichen Herkunftslandes
vorspricht. Im Fall einer Weigerung des Betroffen konnen entsprechende
Anordnungen nach 8§ 82 Abs. 4 Satz 2 AufenthG zwangsweise durchgesetzt werden.
Zu diesem Zweck sieht 8 62 Abs. 6 Satz 1 AufenthG die gerichtliche Anordnung von
Mitwirkungshaft vor, die eine Vorfihrung des Betroffenen vor der zustandigen Stelle
ermdglicht.

§ 82 Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 AufenthG-E erweitert diese Pflicht darauf, die Termine nicht
nur wahrzunehmen, sondern im Rahmen der entsprechenden Termine auch die
erforderlichen Angaben zu machen. Dementsprechend erstreckt § 62 Abs. 6 Satz 1
AufenthG-E die Mitwirkungshaft nunmehr auch auf Falle, in denen der Betroffene den
Termin zwar wahrnimmt, eine Mitwirkung im Rahmen des Termins aber verweigert.16°

Die Anpassung der Bestimmungen uber die Mitwirkungshaft ist folgerichtig und
geboten, da der Betroffene zur Mitwirkung bei der Identitatsklarung und der
Beschaffung von Reisepapieren verpflichtet ist und der Zweck von Mal3hahmen nach

169 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 46.
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§ 82 Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 AufenthG durch das bloRe Erscheinen des Betroffenen bei
der zustandigen Stelle regelmanig nicht erreicht werden kann. Zwar wandelt sich der
Charakter der Mitwirkungshaft insoweit, als mit der Mal3nahme nunmehr nicht nur die
Durchsetzung der Vorsprachepflicht im Wege der Ersatzvornahme ermdglicht wird,
sondern die Mitwirkungshatft in entsprechenden Fallen den Charakter einer Beugehatft
erhalt. Da die Rechtsordnung die Erzwingung von notwendigen Angaben auch in
anderem Kontext kennt,’? begegnet dies keinen durchgreifenden Bedenken.

13. Ausweitung des Ausreisegewahrsams (Art. 1 Nr. 15 Regk)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 62b AufenthG)

§ 62b AufenthG (Ausreisegewahrsam) soll nunmehr lauten:

(1) *Unabhangig von den Voraussetzungen der Sicherungshaft nach § 62 Absatz 3,
insbesondere vom Vorliegen der Fluchtgefahr, kann ein Auslander zur Sicherung der
Durchfiuihrbarkeit der Abschiebung auf richterliche Anordnung bis zu zehs 28 Tage in
Gewahrsam genommen werden, wenn

1. die Ausreisefrist abgelaufen ist, es sei denn, der Auslander ist unverschuldet an
der Ausreise gehindert oder die Uberschreitung der Ausreisefrist ist nicht
erheblich,

2. feststeht, dass die Abschiebung innerhalb dieser Frist durchgefuhrt werden
kann und

3. der Auslander ein Verhalten gezeigt hat, das erwarten lasst, dass er die
Abschiebung erschweren oder vereiteln wird. Das wird vermutet, wenn er

a) seine gesetzlichen Mitwirkungspflichten verletzt hat,

b) Uber seine Identitat oder Staatsangehorigkeit getauscht hat,

c) wegen einer im Bundesgebiet begangenen vorsatzlichen Straftat verurteilt
wurde, wobei Geldstrafen von insgesamt bis zu 50 Tagessatzen aul3er
Betracht bleiben oder

d) die Frist zur Ausreise um mehr als 30 Tage Uberschritten hat.

2\Von der Anordnung des Ausreisegewahrsams ist abzusehen, wenn der Auslander
glaubhaft macht oder wenn offensichtlich ist, dass er sich der Abschiebung nicht
entziehen will.

(2) Der Ausreisegewahrsam wird im Transitbereich eines Flughafens oder in einer

Unterkunft von der aus dle Ausrelse des Auslanders ehne—Zuribcklegen—einer

maglich ist, vollzogen.

(3) 8 62 Absatz 1 und 4a sowie 8§ 62a finden entsprechend Anwendung.

170 vgl. § 390 Abs. 2 ZPO, § 70 Abs. 2 StPO.
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(4) 'Die fur den Antrag nach Absatz 1 zustandige Behorde kann einen Auslander ohne
vorherige richterliche Anordnung festhalten und vorlaufig in Gewahrsam nehmen,
wenn

1. der dringende Verdacht fur das Vorliegen der Voraussetzungen nach Absatz 1
Satz 1 besteht,

2. die richterliche Entscheidung Uber die Anordnung des Ausreisegewahrsams
nach Absatz 1 nicht vorher eingeholt werden kann und

3. der begrundete Verdacht vorliegt, dass sich der Auslander der Anordnung des
Ausreisegewahrsams entziehen will.

2Der Auslander ist unverztglich dem Richter zur Entscheidung tber die Anordnung
des Ausreisegewahrsams vorzufihren.

b) Einordnung und Bewertung

Der mit Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung
vom 27. Juli 2015 in das Aufenthaltsgesetz eingefiigte Ausreisegewahrsam war
urspranglich auf vier Tage beschrankt. Er wird grundsatzlich im Transitbereich eines
Flughafens oder in einer Unterkunft vollzogen, von wo aus die Ausreise des
Auslanders maoglich ist (8§ 62b Abs. 2 AufenthG), wobei 8 62b Abs. 3 i.V.m. § 62a
AufenthG auch eine Vollziehung in Abschiebungshafteinrichtungen ermaoglicht. Von
der Abschiebungshaft unterscheidet er sich im Wesentlichen durch seine nur
voribergehende Dauer, die erforderliche Prognose eines die Abschiebung
erschwerenden oder vereitelnden Verhaltens (an Stelle der nach § 62 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 AufenthG grundsatzlich erforderlichen Fluchtgefahr) und die — jedenfalls
theoretische — Mdglichkeit, aus dem Transitbereich bzw. der grenznahmen Unterkunft
freiwillig auszureisen und so den weiteren Ausreisegewahrsam zu vermeiden.1’* Ggf.
ist das Personal einer Unterkunft oder als Unterkunft genutzten Hafteinrichtung daher
gehalten, dem Betroffenen eine freiwillige Ausreise zu ermdglichen.'”2

Mit Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 20. Juli 2017 hat der
Gesetzgeber die maximale Gewahrsamsdauer auf 10 Tage erweitert. Mit dem Zweiten
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 10. August 2019 wurde
8 62 AufenthG dahingehend erganzt, dass auch Verurteilungen wegen vorsatzlicher
Straftaten ab einer Hohe von 51 Tagessatzen sowie eine Uberschreitung der
Ausreisefrist um mehr als 30 Tage die (widerlegliche) Vermutung begrtinden, dass der
Betroffene die Abschiebung erschweren oder vereiteln wird. Zugleich wurde § 62b
Abs. 2 AufenthG um das Erfordernis erganzt, dass die Ausreise des Auslanders ,ohne
Zurtucklegen einer grof3eren Entfernung zu einer Grenztibergangsstelle® moglich sein
Muss.

Nunmehr soll die zulassige Gewahrsamsdauer von zehn auf 28 Tage erweitert und
das Erfordernis einer Unterbringung in grenznahen Unterkiinften bzw.

171 vgl. BGH, Beschluss v. 23. Februar 2021 — XIll ZB 50/20 —, juris Rn. 14 ff.
172 \gl. BGH, Beschluss v. 23. Februar 2021 — XIll ZB 50/20 —, juris Rn. 16.
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Hafteinrichtungen wieder gestrichen werden, um die Moglichkeiten eines effektiven
Rickkehrmanagements zu verbessern.1’3

Trotz der Bezeichnung als bloRer Gewahrsam ist der Ausreisegewahrsam an den
Bestimmungen der Ruckflihrungsrichtlinie Gber die Inhaftnahme zu messen. Mit
diesen ist die Bestimmung dem Grunde nach vereinbar, da Art. 15 Abs. 1 Satz 1 lit. b)
RfRL die Verhangung von Abschiebungshaft auch dann vorsieht, wenn die
betreffenden Drittstaatsangehdrigen die Vorbereitung der Rickkehr oder das
Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern. Nicht nachvollziehbar ist allerdings
die Vermutungsregelung des 8§ 62b Abs. 1 Satz 1 lit. ¢) und d) AufenthG, da die
Begehung vorsatzlicher Straftaten und die Uberschreitung der Ausreisefrist auch in
Ansehung der im Gesetz angelegten Bagatellschwellen von 50 Tagessatzen bzw. 30
Tagen keinen erkennbaren Bezug zur Gefahr einer Abschiebungserschwerung oder —
vereitelung aufweisen. Demgegeniber ist eine Haftdauer von 28 Tagen ohne weiteres
von Art. 15 Abs. 5 RfRL gedeckt.

Wie auch bei der Sicherungshaft gilt auch im Hinblick auf den Ausreisegewahrsam,
dass eine Verlangerung der zulassigen Prognosezeitraume und/oder -haftdauern nicht
nur die Eingriffsintensitat, sondern auch das Risiko einer Fehlprognose zum Nachteil
des Betroffenen erhoht: Mit zunehmender Ausweitung der Haftregelung steigt daher
nicht nur die in der Gesetzesbegriindung angesprochene Wahrscheinlichkeit eines
Abschiebungserfolges, sondern auch das Risiko einer langerwahrenden
Freiheitsentziehung, die (ggf. trotz bester Bemihungen der Auslanderbehérden)
dennoch nicht zum von der Rechtsordnung gewinschten Erfolg fuhrt. Unter
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten ist daher besonders kritisch zu sehen, dass
sowohl Abschiebungshaft als auch Ausreisegewahrsam zunehmend unter sehr
geringen tatbestandlichen Voraussetzungen erméglicht werden sollen, die sich zum
Teil unmittelbar aus der Verletzung der Ausreisepflicht ergeben,'”* und der
Gesetzestext bzw. — wie auch hier!”® — die Gesetzesbegriindung lediglich abstrakt auf
die Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes verweisen, der — trotz weit

ausgreifender tatbestandlicher Haft- und Gewahrsamsregelungen — eine
grundrechtskonforme Rechtsanwendung im Einzelfall sicherstellen soll. Insoweit wére
es unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten vorzugswurdig, die

Verhaltnismaligkeitsprifung durch gesetzliche Regelungen vorzustrukturieren und
die Inhaftnahme ausreisepflichtiger Auslander qua Gesetzes auf jene Personen zu
konzentrieren, die den Abschiebungsvollzug nachhaltig beeintrachtigen und/oder die
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland tatsachlich gefahrden. Dies entspréache
auch dem in der Gesetzesbegriindung formal betonten ultima-ratio-Gedanken weit
eher als auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite moglichst weit gefasste Normen,
deren verhdaltnismaRige Anwendung den Auslanderbehdrden und Gerichten im
Einzelfall Uberantwortet wird. Insbesondere kann auch ein Richtervorbehalt, der in
erster Linie der verfahrensrechtlichen Absicherung der Einhaltung des materiellen
Rechts dient, das weitgehende Fehlen materieller Eingriffsschwellen nicht
vollumfanglich kompensieren.

173 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S: 46.
174 \gl. § 62b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AufenthG und 8§ 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AufenthG-E.
175 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 46.
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Die Streichung des Erfordernisses, dass die Ausreise des Auslanders von der
Unterkunft aus ohne Zuricklegen einer grof3eren Entfernung zu einer
Grenzubergangstelle moglich sein muss, kehrt zur friheren Gesetzesfassung zurtick
und lasst die Verpflichtung, dem Betroffenen ggf. eine freiwillige Ausreise zu
ermoglichen, unberiihrt.2’® Allerdings weckt die Gesetzesbegriindung, die auf die
regelmafldige Unterbringung der Betroffenen in Abschiebungshafteinrichtungen
verweist,”” in Verbindung mit der zunehmenden Ausweitung der zulassigen
Gewahrsamsdauer Zweifel daran, ob sich der Ausreisegewahrsam im Hinblick auf
Eingriffsintensitat und Anwendungspraxis wesentlich von der Abschiebungshaft
unterscheidet. Dies erhoht seinerseits die Eingriffstiefe der MalRnahme und — hiermit
verbunden — die Anforderungen an die Verhaltnismafigkeit der jeweiligen Mallnahme
im Einzelfall. Auffallig ist dabei insbesondere, dass es an jeglichen konkretisierenden
Regelungen dazu fehlt, wie wund ggf. in welchem Umfang freiwillige
Ausreisebemiihungen des Betroffenen behdrdlicherseits zu unterstiitzen sind.

14. Haftung fir Abschiebungskosten (Art. 1 Nr. 17 RegE)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 66 AufenthG)

8 66 AufenthG (Kostenschuldner; Sicherheitsleistung) soll nunmehr lauten:

(1) Kosten, die durch die Durchsetzung einer raumlichen Beschrankung, die
Zurickweisung, Zuriickschiebung oder Abschiebung entstehen, hat der Auslander zu
tragen.

@[]

(3) In den Féllen des § 64 Abs. 1 und 2 haftet der Beférderungsunternehmer neben
dem Auslander fur die Kosten der Ruckbeférderung des Auslanders und fir die
Kosten, die von der Ankunft des Auslanders an der Grenzibergangsstelle bis zum
Vollzug der Entscheidung Uber die Einreise entstehen. Ein Befoérderungsunternehmer,
der schuldhaft einer Verfiugung nach 8§ 63 Abs. 2 zuwiderhandelt, haftet neben dem
Auslander fur sonstige Kosten, die in den Fallen des 8 64 Abs. 1 durch die
Zurickweisung und in den Fallen des § 64 Abs. 2 durch die Abschiebung entstehen.

(4) Fur die Kosten der Abschiebung oder Zuriickschiebung haftet:

1. wer als Arbeitgeber den Auslander als Arbeitnehmer beschaftigt hat, dem die
Ausibung der Erwerbstétigkeit nach den Vorschriften dieses Gesetzes nicht
erlaubt war;

2. ein Unternehmer, fur den ein Arbeitgeber als unmittelbarer Auftragnehmer
Leistungen erbracht hat, wenn ihm bekannt war oder er bei Beachtung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen mussen, dass der Arbeitgeber
fur die Erbringung der Leistung den Auslander als Arbeitnehmer eingesetzt hat,
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dem die Ausiibung der Erwerbstétigkeit nach den Vorschriften dieses Gesetzes
nicht erlaubt war;

3. wer als Generalunternehmer oder zwischengeschalteter Unternehmer ohne
unmittelbare vertragliche Beziehungen zu dem Arbeitgeber Kenntnis von der
Beschaftigung des Auslanders hat, dem die Austbung der Erwerbstatigkeit
nach den Vorschriften dieses Gesetzes nicht erlaubt war;

4. wer eine nach 8§ 96 strafbare Handlung oder eine nach 8 95 strafbare
Teilnahme begeht

5. der Auslander, soweit die Kosten von den anderen Kostenschuldnern nicht
beigetrieben werden kdnnen.

’Die in Satz 1 Nummer 1 bis 4 genannten Personen haften als Gesamtschuldner im
Sinne von § 421 des Birgerlichen Gesetzbuchs.

(4a) Die Haftung nach Absatz 4 Nummer 1 entfallt, wenn der Arbeitgeber seinen
Verpflichtungen nach § 4a Absatz 5 sowie seiner Meldepflicht nach 8§ 28a des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch in Verbindung mit den 88 6, 7 und 13 der Datenerfassungs-
und -Ubermittlungsverordnung oder nach § 18 des Arbeithehmer-Entsendegesetzes
nachgekommen ist, es sei denn, er hatte Kenntnis davon, dass der Aufenthaltstitel
oder die Bescheinigung Uber die Aufenthaltsgestattung oder die Aussetzung der
Abschiebung des Auslanders gefélscht war.

(5) Von dem Kostenschuldner kann eine Sicherheitsleistung verlangt werden. ?Die
Anordnung einer Sicherheitsleistung des Auslanders oder des Kostenschuldners nach
Absatz 4 Satz 1 und 2 kann von der Behorde, die sie erlassen hat, ohne vorherige
Vollstreckungsanordnung und Fristsetzung vollstreckt werden, wenn andernfalls die
Erhebung gefahrdet ware. SZur Sicherung der Ausreisekosten konnen
Ruckflugscheine und sonstige Fahrausweise beschlagnahmt werden, die im Besitz
eines Auslanders sind, der zurickgewiesen, zurickgeschoben, ausgewiesen oder
abgeschoben werden soll oder dem Einreise und Aufenthalt nur wegen der Stellung
eines Asylantrages gestattet wird. “Bestehen tatsachliche Anhaltspunkte dafur,
dass der Auslander im Besitz von Geldmitteln entsprechend Satz 1 oder von
Unterlagen entsprechend Satz 3 ist, kdnnen er und die von ihm mitgefihrten
Sachen nach diesen Geldmitteln oder Unterlagen durchsucht werden.

b) Einordnung und Bewertung

aa) Kostenhaftung fir Teilnahmehandlungen an Auslanderdelikten

Nach der Gesetzesbegrindung soll die Ausdehnung der Haftung fir Kosten der
Abschiebung oder Zurtickschiebung auf blof3e Beihilfehandlungen nach § 95 AufenthG
Personen erfassen, die eine strafbare Beihilfe oder Anstiftung zu einer unerlaubten
Einreise begehen, ohne selbst Schleuser im Sinne des § 96 AufenthG zu sein.'’® Die
(vergleichsweise knapp gefasste) Gesetzesbegrindung verkennt dabei allerdings die
Tragweite der vorgeschlagenen Regelung: Denn die Haftungsregelung verweist nicht
spezifisch auf den Tatbestand der unerlaubten Einreise (§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG),
sondern auf Anstiftungs- und Beihilfehandlungen zu samtlichen in 8§ 95 AufenthG
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bezeichneten Delikten. Dies umfasst insbesondere auch die (ggf. psychische) Beihilfe
zu einem unerlaubten Aufenthalt, die Aufforderung zu einer dem Betroffenen
verbotenen politischen Betatigung, die Anstiftung oder Beihilfe zu Falschangaben im
Rahmen der Identitatsfeststellung, die strafbare Teilnahme an wiederholten Versté3en
gegen Meldepflichten oder gegen dem Betroffenen auferlegte raumliche
Beschrankungen.

Dies setzt ggf. selbst alltagliche, in den Augen des Gesetzgebers allerdings
grundsatzlich strafwirdige Verhaltensweisen, die in der Rechtspraxis jedoch
regelmanig nicht verfolgt werden, einem erheblichen wirtschaftlichen Haftungsrisiko
aus. Dies wirft zum Teil schwierige Abgrenzungsfragen auf, die etwa Situationen wie
die Gewahrung von Kirchenasyl, die materielle oder emotionale Unterstiitzung bereits
unerlaubt eingereister Personen oder Fragen der allgemeinen Lebensfihrung (wie z.B.
die Mitnahme von Anhaltern innerhalb des Bundesgebiets) betreffen. Zudem ist bei all
jenen Handlungen fraglich, inwieweit diese fir die Entstehung von Kosten fir die
Abschiebung von Personen, die im Zeitpunkt der Unterstitzungshandlung bereits
eingereist waren, als ursachlich angesehen werden kénnen. Da der Gesetzgeber eine
solche Kausalitatspriifung im Rahmen des § 66 Abs. 4 AufenthG aber auch im Ubrigen
nicht vorsieht, kann der Betroffene ggf. fir eine Bagatellhandlung mit den nicht
unerheblichen Gesamtkosten einer Abschiebung belastet werden. Dies erscheint
ebenso unangemessen wie die im Gesetz vorgesehen gesamtschuldnerische Haftung
eines nur punktuell fremdnitzig tatig gewordenen Helfers mit i.d.R. gewerbsmaldigen
Schleusern (8 66 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 AufenthG) und Arbeitgebern bzw. Unternehmern,
die unerlaubt eingereiste Personen unerlaubt beschaftigen (8 66 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
— 3 AufenthG).

Die Neuregelung sollte daher grundlegend Uberdacht oder jedenfalls erheblich
eingeschrankt werden.

bb) Durchsuchung zum Zweck der Sicherheitsleistung

8§ 66 Abs. 5 Satz 4 AufenthG-E soll eine Durchsuchung von Personen nach Geldmitteln
und Fahrscheinen ermoglichen, die nach § 66 Abs. 5 Satz 1 und 3 AufenthG zur
Sicherheitsleistung z.B. fir Abschiebungskosten verpflichtet sind.'”® Die Regelung ist
sachgerecht.

15. Einschrankung der Beteiligungserfordernisse der Staatsanwaltschaft bei
Delikten mit geringem Unrechtsgehalt (Art. 1 Nr. 18 RegkE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 72 AufenthG)

8 72 AufenthG (Beteiligungserfordernisse) soll nunmehr lauten:
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(4) ‘Ein Auslander, gegen den offentliche Klage erhoben oder ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren eingeleitet ist, darf nur im Einvernehmen mit der zustandigen
Staatsanwaltschaft ausgewiesen und abgeschoben werden. ?Ein Auslander, der zu
schitzende Person im Sinne des Zeugenschutz-Harmonisierungsgesetzes ist, darf nur
im Einvernehmen mit der Zeugenschutzdienststelle ausgewiesen oder abgeschoben
werden. 3Des Einvernehmens der Staatsanwaltschaft nach Satz 1 bedarf es nicht,
wenn nur ein geringes Strafverfolgungsinteresse besteht. “Dies ist der Fall, wenn die
Erhebung der offentlichen Klage oder die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
wegen einer Straftat nach 8§ 95 dieses Gesetzes oder nach § 9 des Gesetzes Uber die
allgemeine Freizlgigkeit von Unionsbirgern oder Straftaten nach dem
Strafgesetzbuch mit geringem Unrechtsgehalt erfolgt ist. “Insoweit sind Straftaten mit
geringem Unrechtsgehalt Straftaten nach § 113 Absatz 1, 8§ 115 des
Strafgesetzbuches, soweit er die entsprechende Geltung des 8§ 113 Absatz 1 des
Strafgesetzbuches vorsieht, den 88 123, 166, 167, 169, 185, 223, 240 Absatz 1, den
8§ 242, 246, 248b, 263 Absatz 1, 2 und 4, den 88 265a, 267 Absatz 1 und 2, § 271
Absatz 1, 2 und 4, den 88 273, 274, 276 Absatz 1, den 88 279, 281, 303 des
Strafgesetzbuches, dem 8§ 21 des StralRenverkehrsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 5. Marz 2003 (BGBI. | S. 310, 919), das zuletzt durch Artikel 16
des Gesetzes vom 2. Méarz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 56) I-des-Gesetzesvom-S-Ap+H
2049-(BCBlL1S-430) gedndert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung, und dem
8 6 des Pflichtversicherungsgesetzes vom 5. April 1965 (BGBI. | S. 213), das zuletzt
durch Artikel 11 des Gesetzes vom 19 Juni 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 154) i—det

2 A geandert worden ist, in derjewells

G -]

b) Einordnung und Bewertung

Nach 8§ 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG darf ein Auslander, gegen den 6ffentliche Klage
erhoben oder ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet ist, im Interesse
einer effektiven Strafverfolgung nur im Einvernehmen mit der zustandigen
Staatsanwaltschaft ausgewiesen oder abgeschoben werden. § 72 Abs. 4 Satz 3
AufenthG schrankt diesen Grundsatz u.a. fur Straftaten mit geringem Unrechtsgehalt
ein, die in 8 72 Abs. 4 Satz 4 AufenthG naher umschrieben werden.

Der Gesetzentwurf sieht — neben redaktionellen Anderung — eine Streichung der
Einschrankung vor, der zufolge ein Einvernehmen der Staatsanwaltschaft bei Delikten
mit grundsatzlich geringem Unrechtsgehalt dennoch erforderlich ist, wenn der
Betroffene mehrere Straftaten begangen hat oder ein Strafantrag gestellt wurde.
Insoweit fuhrt die Gesetzesbegriindung aus, dass die genannte Gegenausnahme die
gesetzliche Bagatellklausel entwertet, weil entsprechende Straftaten typischerweise
mehrmals begangen werden.'®® Dies ist nachvollziehbar, auch wenn ggf. das
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Strafverfolgungsinteresse einzelner Geschadigter durch eine friihzeitige Abschiebung
beeintrachtigt wird. Dies ist jedoch hinnehmbar, zumal die Staatsanwaltschaft auch in
den genannten Féllen regelmallig berechtigt ware, ihr Einvernehmen mit einer
Abschiebung zu erteilen.

16.Vereinfachung bei der Ausstellung von Aufenthaltsdokumenten bei
unbefristeten Aufenthaltstiteln (Art. 1 Nrn. 19 und 25 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung
aa) § 78 AufenthG

§ 78 AufenthG (Dokumente mit elektronischem Speicher- und Verarbeitungsmedium)
soll nunmehr lauten:

(1) *Aufenthaltstitel nach § 4 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 bis 4 werden als eigenstéandige
Dokumente mit elektronischem Speicher- und Verarbeitungsmedium ausgestellt.
2Aufenthaltserlaubnisse, die nach MaRBgabe des Abkommens zwischen der
Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freiziigigkeit vom 21. Juni
1999 (ABI. L 114 vom 30.4.2002, S. 6) auszustellen sind, werden auf Antrag als
Dokumente mit elektronischem Speicher- und Verarbeitungsmedium ausgestellt.
3Dokumente nach den Satzen 1 und 2 enthalten folgende sichtbar aufgebrachte
Angaben:

=

Name und Vornamen,

Doktorgrad,

Lichtbild,

Geburtsdatum und Geburtsort,

Anschrift,

Gultigkeitsbeginn und Giltigkeitsdauer,

Ausstellungsort,

Art des Aufenthaltstitels oder Aufenthaltsrechts und dessen Rechtsgrundlage,

. Ausstellungsbehorde,

10. Seriennummer des zugehorigen Passes oder Passersatzpapiers,

11.Gultigkeitsdauer des zugehérigen Passes oder Passersatzpapiers,

12. Anmerkungen,

13. Unterschrift,

14.Seriennummer,

15. Staatsangehorigkeit,

16.Geschlecht mit der Abkirzung ,F” fur Personen weiblichen Geschlechts, ,M*
fur Personen mannlichen Geschlechts und ,X*“ in allen anderen Fallen,

17.GroRRe und Augenfarbe,

18.Zugangsnummer.

N RrWN

“Dokumente nach Satz 1 konnen unter den Voraussetzungen des § 48 Absatz 2 oder
4 als Ausweisersatz bezeichnet und mit dem Hinweis versehen werden, dass die
Personalien auf den Angaben des Inhabers beruhen. °Die Unterschrift durch den
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Antragsteller nach Satz 3 Nummer 13 ist zu leisten, wenn er zum Zeitpunkt der
Beantragung des Dokuments zehn Jahre oder &lter ist. SAuf Antrag konnen Dokumente
nach den Séatzen 1 und 2 bei einer Anderung des Geschlechts nach § 45b des
Personenstandsgesetzes mit der Angabe des vorherigen Geschlechts ausgestellt
werden, wenn die vorherige Angabe mannlich oder weiblich war. ‘Dieser
abweichenden Angabe kommt keine weitere Rechtswirkung zu. ®Bei einer
Niederlassungserlaubnis (8 9) oder einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU
(8 9a) kann auf die Angaben nach Absatz 1 Satz 3 Nummer 10 und 11 verzichtet
werden, wenn bei der Beantragung dieser Aufenthaltstitel ein anerkannter und
gultiger auslandischer Pass vorliegt.

)-8 [..]
bb) § 105a AufenthG

§ 105a AufenthG (Bestimmungen zum Verwaltungsverfahren) soll nunmehr lauten:

Von den in § 4 Absatz 2 Satz 2, § 15a Abs. 4 Satz 2 und 3, § 23 Abs. 1 Satz 3, § 23a
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2, § 43 Abs. 4, 8§ 44a Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1, § 61
Absatz 1d, § 72 Absatz 2, § 73 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 und 2, den 88§ 78 mit Ausnahme
des Absatzes 1 Satz 8, 78a, 8§ 79 Abs. 2, § 81 Abs. 5, 8 82 Abs. 1 Satz 3, Abs. 3, 8
87 Absatz 1, 2 Satz 1 und 2, Absatz 4 Satz 1, 3 und 5 und Absatz 5, § 89 Abs. 1 Satz
2 und 3, Abs. 3 und 4, den 88 90, 90a, 90b, 91 Abs. 1 und 2, § 91a Abs. 3,4 und 7, §
91c Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 4 und Abs. 4 Satz 2, § 99 Absatz 1 bis
4, mit Ausnahme von 8 99 Absatz 1 Nummer 3a, und 8 104a Abs. 7 Satz 2 getroffenen
Regelungen und von den auf Grund von 8§ 43 Abs. 4 und § 99 Absatz 1 bis 4, mit
Ausnahme von 8 99 Absatz 1 Nummer 3a, getroffenen Regelungen des
Verwaltungsverfahrens kann durch Landesrecht nicht abgewichen werden.

b) Einordnung und Bewertung

Die Neuregelung soll verhindern, dass ein bis zu zehn Jahre giiltiges
Aufenthaltsdokument alleine wegen der zwischenzeitlichen Neuausstellung eines
Reisepasses fruhzeitig erneuert werden muss. Die Gesetzesbegriindung gibt der
Verwaltungsvereinfachung und Entbirokratisierung insoweit den Vorzug vor dem
staatlichen Interesse, die Einhaltung der Passpflicht auch bei dauerhaft
aufenthaltsberechtigten  Auslandern individuell zu (berwachen.'8® Dies st
nachvollziehbar und jedenfalls vertretbar.

Zugleich sieht die Gesetzesbegrindung insoweit kein Erfordernis fir eine
bundeseinheitliche Regelung, so dass 8 78 Abs. 1 Satz 8 AufenthG-E nicht
abweichungsfest ausgestaltet werden soll (§ 105a AufenthG-E).'®2 Das Ziel der
letztgenannten Regelung dirfte mit der Anderung des § 105a AufenthG-E aber nicht
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erreicht werden kénnen, da § 78 Abs. 1 Satz 8 AufenthG-E keine Verfahrensregelung
im Sinne des Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG i.V.m. 8§ 105a AufenthG-E darstellt, sondern
materielle Anforderungen an elektronische Aufenthaltsdokumente regelt (und das
Aufenthaltsrecht nicht zu den in Art. 72 Abs. 3 Satz 1 GG benannten Materien der
Abweichungsgesetzgebung gehort).

17.Erstreckung der Mitwirkungspflichten bei Vorfihrungen auf die
erforderlichen Angaben (Art. 1 Nr. 20 RegkE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 82 AufenthG)

8 82 AufenthG (Mitwirkung des Ausléanders) soll nunmehr lauten:

D-G) L]

(4) Soweit es zur Vorbereitung und Durchfuhrung von Mal3Bhahmen nach diesem
Gesetz und nach ausléanderrechtlichen Bestimmungen in anderen Gesetzen
erforderlich ist, kann angeordnet werden, dass ein Auslénder bei der zustandigen
Behorde sowie den Vertretungen oder erméchtigten Bediensteten des Staates, dessen
Staatsangehoérigkeit er vermutlich besitzt, personlich erscheint und die zur Klarung
seiner Identitat erforderlichen Angaben macht sowie eine arztliche Untersuchung
zur Feststellung der Reisefahigkeit durchgefuhrt wird. Kommt der Auslander einer
Anordnung nach Satz 1 nicht nach, kann sie zwangsweise durchgesetzt werden. § 40
Abs. 1 und 2, die 88 41, 42 Abs. 1 Satz 1 und 3 des Bundespolizeigesetzes finden
entsprechende Anwendung.

(6)-©) L[]

b) Einordnung und Bewertung

Die Gesetzesanderung soll der gesetzlichen Pflicht, zum Zweck der Identitatsklarung
bei zustandigen Behdrden oder Auslandsvertretungen vorzusprechen, praktische
Wirksamkeit verleihen, indem sie den Betroffenen im Rahmen der Vorfihrung auch zu
den erforderlichen Angaben verpflichtet. Dies ist nachvollziehbar und zweckmaRig.183

18.Sofortige Vollziehbarkeit einzelner auslanderrechtlicher Mallnahmen
(Art. 1 Nr. 21 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 84 AufenthG)

§ 84 AufenthG (Wirkungen von Widerspruch und Klage) soll nunmehr lauten:
(1) 'Widerspruch und Klage gegen
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1. die Ablehnung eines Antrages auf Erteilung oder Verlangerung des
Aufenthaltstitels,

la. MaRnahmen nach § 49,

1b.die Anordnung einer raumlichen Beschrankung nach § 61 Absatz 1c,
1c. die Anordnung einer Wohnsitzauflage nach § 61 Absatz 1d,

1d. die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach 8§ 66 Absatz 5,

2. die Auflage nach 8§ 61 Absatz—le Absatz 1f, in einer Ausreiseeinrichtung
Wohnung zu nehmen,

2a. Auflagen zur Sicherung und Durchsetzung der vollziehbaren Ausreisepflicht
nach § 61 Absatz le,

3. die Anderung oder Aufhebung einer Nebenbestimmung, die die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit betrifft,

4. den Widerruf des Aufenthaltstitels des Auslanders nach § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
in den Fallen des 8§ 75 Absatz 2 Satz 1 des Asylgesetzes,

5. den  Widerruf oder die Rlicknahme der  Anerkennung von
Forschungseinrichtungen fur den Abschluss von Aufnahmevereinbarungen
nach 8§ 18d,

6. die Anordnung und Ausreiseuntersagung nach 8 46 Absatz 2 Satz 1,

7. die Anordnung und Befristung eines Einreise- und Aufenthaltsverbots nach
8 11 sowies

9. 8. die Feststellung nach § 85a Absatz 1 Satz 2
haben keine aufschiebende Wirkung.

’Die Klage gegen die Anordnung eines Einreise- und Aufenthaltsverbots nach § 11
Absatz 7 hat keine aufschiebende Wirkung.

(2) *Widerspruch und Klage lassen unbeschadet ihrer aufschiebenden Wirkung die
Wirksamkeit der Ausweisung und eines sonstigen Verwaltungsaktes, der die
RechtmaRigkeit des Aufenthalts beendet, unberihrt. ?Fir Zwecke der Aufnahme oder
Ausiubung einer Erwerbstatigkeit gilt der Aufenthaltstitel als fortbestehend, solange die
Frist zur Erhebung des Widerspruchs oder der Klage noch nicht abgelaufen ist,
wahrend eines gerichtlichen Verfahrens lber einen zulassigen Antrag auf Anordnung
oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung oder solange der eingelegte
Rechtsbehelf aufschiebende Wirkung hat. 3Eine Unterbrechung der RechtmaRigkeit
des Aufenthalts tritt nicht ein, wenn der Verwaltungsakt durch eine behérdliche oder
unanfechtbare gerichtliche Entscheidung aufgehoben wird.

b) Einordnung und Bewertung
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Die Anderungen bewirken, dass Widerspruch und Klage gegen einzelne MaRnahmen
der Auslanderbehorden keine aufschiebende Wirkung entfalten. Der Betroffene kann
allerdings die Anordnung der aufschiebenden Wirkung durch das Verwaltungsgericht
beantragen (8 80 Abs. 5 Satz 1 VwWGO).

Die Anderungen dienen zum Teil lediglich der Anpassung an friihere Anderungen des
§ 11 AufenthG; sie halten sich auch im Ubrigen im Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers und werfen keine grundsatzlichen Fragen auf. Nicht gelungen ist
allerdings die redaktionelle Gliederung der Vorschrift, die zum Teil nicht der
numerischen Abfolge der in Bezug genommenen Vorschriften entspricht.

19. Ausweitung der Strafbarkeit von VerstolRen gegen Malknahmen zur
Uberwachung ausreisepflichtiger Ausldnder aus Griinden der inneren
Sicherheit (Art. 1 Nr. 22 RegkE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 95 AufenthG)

8 95 AufenthG (Strafvorschriften) soll nunmehr lauten:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1.
2.

w

entgegen 8 3 Abs. 1 in Verbindung mit 8 48 Abs. 2 sich im Bundesgebiet aufhalt,
ohne erforderlichen Aufenthaltstitel nach 8 4 Absatz 1 Satz 1 sich im
Bundesgebiet aufhélt, wenn

a) er vollziehbar ausreisepflichtig ist,

b) ihm eine Ausreisefrist nicht gewahrt wurde oder diese abgelaufen ist und

c) dessen Abschiebung nicht ausgesetzt ist,

entgegen § 14 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 in das Bundesgebiet einreist,

einer vollziehbaren Anordnung nach § 46 Abs. 2 Satz 1 oder 2 oder § 47 Abs.
1 Satz 2 oder Abs. 2 zuwiderhandelt,

entgegen 8§ 49 Abs. 2 eine Angabe nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig
macht, sofern die Tat nicht in Absatz 2 Nr. 2 mit Strafe bedroht ist,

entgegen § 49 Abs. 10 eine dort genannte Mal3nahme nicht duldet,

6a.

6b.

6cC.

entgegen 8 56 Absatz 1 Satz 1 eine Meldung nicht, nicht richtig oder nicht
rechtzeitig macht,

einer vollziehbaren Anordnung nach 8 56 Absatz 1 Satz 2, Absatz 3 oder
Absatz 4 zuwiderhandelt,

einer raumlichen Beschrankung nach 8 56 Absatz 2 zuwiderhandelt,
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7. wiederholt einer rdumlichen Beschrankung nach § 61 Abs. 1 oder Absatz 1c
zuwiderhandelt oder

8. im Bundesgebiet einer Gberwiegend aus Auslandern bestehenden Vereinigung
oder Gruppe angehort, deren Bestehen, Zielsetzung oder Tatigkeit vor den
Behorden geheim gehalten wird, um ihr Verbot abzuwenden.

(1a)- (1) [.-]

b) Einordnung und Bewertung

8 95 Abs. 1 Nr. 6a — 6¢ AufenthG-E erstrecken die bereits bisher gegebene Strafbarkeit
wiederholter VerstoRe gegen MaRnahmen zur Uberwachung ausreisepflichtiger
Auslander aus Grinden der inneren Sicherheit (Meldepflichten, r&umliche
Beschrankungen des Aufenthalts, Kontaktverbote) bzw. hartnackiger Verstdl3e gegen
Wohngebote auf Erstverstol3e. Die Verscharfung gegenuber der bisherigen
Rechtslage, die eine Ahnung von Erstverstdf3en aus Ordnungswidrigkeiten vorsieht,
halt sich im Rahmen der Einschatzungsspielrdume des Gesetzgebers, zumal der
vorgesehene Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe eine
angemessene Handhabung von Bagatellstraftaten durch die
Strafverfolgungsbehdrden ermdglicht (vgl. § 153 ff. StPO).

20.Ausweitung der Strafbarkeit des Einschleusens von Auslandern (Art. 1
Nr. 23 Reg)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 96 AufenthG)

8 96 AufenthG (Einschleusen von Auslandern) soll nunmehr lauten:

8 96 AufenthG — Einschleusen von Ausldndern und Personen, auf die das
Freizlugigkeitsgesetz/EU Anwendung findet

(1) *Mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren, in minder schweren Fallen
mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einen
anderen anstiftet oder ihm dazu Hilfe leistet, etreHandiung

1. eine Handlung nach 8 95 Abs. 1 Nr. 3 oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a zu
begehen und

a) dafur einen Vorteil erhalt oder sich versprechen lasst oder
b) wiederholt oder zugunsten von mehreren Auslandern handelt oder

2. eine Handlung nach 8§ 95 Absatz 1 Nummer 1 oder Nummer 2, Absatz 1a
oder Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe b oder Nummer 2 oder nach 8 9
Absatz 1 des Fre
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’Ebenso wird bestraft, wer zugunsten eines Auslanders handelt, der keine
vorsatzliche rechtswidrige Tat begangen hat.

(2) *Mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren wird bestraft, wer in den
Fallen des Absatzes 1

1. gewerbsmaéalRig handelt,

2. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten
verbunden hat, handelt,

3. eine Schusswaffe bei sich fiihrt, wenn sich die Tat auf eine Handlung nach 8§ 95
Abs. 1 Nr. 3 oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a bezieht,

4. eine andere Waffe bei sich fihrt, um diese bei der Tat zu verwenden, wenn sich
die Tat auf eine Handlung nach § 95 Abs. 1 Nr. 3 oder Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe
a bezieht, oder

5. den Geschleusten einer das Leben gefahrdenden, unmenschlichen oder
erniedrigenden  Behandlung oder der Gefahr einer schweren
Gesundheitsschadigung aussetzt.

’Ebenso wird bestraft, wer in den Féllen des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe
a zugunsten eines minderjahrigen ledigen Auslanders handelt, der ohne Begleitung
einer personensorgeberechtigten Person oder einer dritten Person, die die Firsorge
oder Obhut fur ihn Gbernommen hat, in das Bundesgebiet einreist, auch wenn dieser
keine vorsatzliche rechtswidrige Tat begangen hat.

(3) Der Versuch ist strafbar.

4) Absatz 1
Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a, Nummer 2 Satz 2, Absatz 2 Satz 1 Nummer 1, 2
und 5, Satz 2 und Absatz 3 sind auf Zuwiderhandlungen gegen Rechtsvorschriften
Uber die Einreise und den Aufenthalt von Ausléandern in das Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten der Europaischen Union oder eines Schengen-Staates anzuwenden,
wenn

1. siedenin S 8 95 Absatz 1 Nummer 2
oder Nummer 3 oder Absatz 2 Nummer 1 bezeichneten Handlungen
entsprechen und

2. der Tater einen Auslander unterstutzt, der nicht die Staatsangehdorigkeit eines
Mitgliedstaates der Européaischen Union oder eines anderen Vertragsstaates
des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum besitzt.

(5) 8§ 74a des Strafgesetzbuchs ist anzuwenden.

b) Einordnung und Bewertung

Die Gesetzesanderung erstreckt die Strafandrohung des 8§ 96 AufenthG (Einschleusen
von Auslandern) auf die Teilnahme an einzelnen Straftaten nach dem FreizigG/EU
und enthalt im Ubrigen v.a. redaktionelle Anderungen.
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Die Neuregelung des 8 96 Abs. 1 Satz 1 AufenthG-E, der eine Strafbarkeit wegen
Anstiftung oder Beilhilfe im Rahmen einer Schleusertéatigkeit auch dann sanktioniert,
wenn der eingeschleuste Auslander selbst keine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat
begangen hat, soll Félle betreffen, in denen die Tat sehr junge Minderjahrige,
Bewusstlose oder in sonstiger Weise handlungsunfahige Personen betrifft.*8* Insoweit
weist die Gesetzesbegrindung zutreffend darauf hin, dass entsprechende Haupttaten
gegenuber der Schleusung von handlungsfahigen bzw. volljahrigen Auslandern sogar
eher einen erhéhten Unrechtsgehalt aufweisen.

Nicht vollstandig nachvollziehbar ist dabei, warum der Gesetzentwurf auch vom
Erfordernis einer rechtswidrigen Anknupfungstat entbindet. Denn die vom
Gesetzentwurf  umschriebenen  Fallkonstellationen  begrinden zwar einen
Vorsatzausschluss zugunsten des Auslanders, der nach bisheriger Rechtslage auch
die akzessorische Haftung des (schleusenden) Teilnehmers entfallen lasst.'®> Sie
lassen die Rechtswidrigkeit der Einreisehandlung aber unbertihrt. Demgegenuber
wirde die vorgeschlagene Gesetzesfassung auch - praktisch allerdings nur
ausnahmsweise denkbare — Falle erfassen, in denen die auslanderrechtlich unerlaubte
Einreise strafrechtlich z.B. durch einen rechtfertigenden Notstand (8 34 StGB)
gerechtfertigt sind. Hierfir besteht nach der Gesetzesbegriindung kein Anlass.

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass entsprechende Teilnahmehandlungen nach
bisheriger Rechtslage nur dann als Sonderform der Schleusungsdelikte strafbar sind,
wenn der Tater hierflr einen Vorteil erhalt oder sich versprechen lasst (§ 96 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 a) AufenthG) oder — alternativ — wiederholt oder zugunsten von mehreren
Auslandern handelt (8 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 b) AufenthG). Eine altruistische
Schleusungshandlung zugunsten eines einzelnen Auslénders ist daher nicht mit
(erhohter) Strafe beruht, sondern kann nur nach allgemeinen Grundséatzen von
Taterschaft und Teilnahme sanktioniert werden.

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Formulierung, derzufolge ,ebenso bestraft wird,
wer zugunsten eines Auslanders handelt, der keine vorsatzliche rechtswidrige Tat
begangen hat* kdénnte nunmehr auch so verstanden werden, dass im Falle der
fehlenden vorsatzlichen rechtswidrigen Haupttat bereits die altruistische rechtswidrige
Haupttat zugunsten ,eines* Auslanders strafbegriindend wirkt. Dies ist nach der
Gesetzesbegrindung aber nicht beabsichtigt. Vorzugswirdig ware daher eine
Formulierung, nach der ,ebenso bestraft [wird], wer unter den Voraussetzungen des
8§ 96 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 oder 2 AufenthG zugunsten eines Auslanders handelt, der
keine vorsatzliche [rechtswidrige] Tat begangen hat.

21.Folgeanderung von BufRRgeldvorschriften (Art. 1 Nr. 24 Regk)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 98 AufenthG)

§ 98 AufenthG (Bul3geldvorschriften) soll nunmehr lauten:

184 \/gl. BT-Drs. 20/9463, S. 50
185 \/gl. BGH, Beschluss v. 24. Oktober 2018 — 1 StR 212/18 —, juris Rn. 14 ff.
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(1) - (2b) [...]
(3) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig

1. entgegen § 4a Absatz 3 Satz 4 oder Absatz 4, § 6 Absatz 2a, § 7 Absatz 1 Satz
4 erster Halbsatz, 8§ 16a Absatz 3 Satz 1, § 16b Absatz 3, auch in Verbindung
mit Absatz 7 Satz 3, 8§ 16b Absatz 5 Satz 3 zweiter Halbsatz, § 16¢c Absatz 2
Satz 3, § 16d Absatz 1 Satz 4, Absatz 3 Satz 2 oder Absatz 4 Satz 3, § 16f
Absatz 3 Satz 4, § 17 Absatz 3 Satz 1, § 20 Absatz 1 Satz 4, auch in Verbindung
mit Absatz 2 Satz 2, § 23 Absatz 1 Satz 4 erster Halbsatz oder § 25 Absatz 4
Satz 3 erster Halbsatz, Absatz 4a Satz 4 erster Halbsatz oder Absatz 4b Satz 4
erster Halbsatz eine selbstandige Tatigkeit austbt,

2. einervollziehbaren Auflage nach § 12 Abs. 2 Satz 2 oder Abs. 4 zuwiderhandelt,

2a. entgegen § 12a Absatz 1 Satz 1 den Wohnsitz nicht oder nicht fir die
vorgeschriebene Dauer in dem Land nimmt, in dem er zu wohnen verpflichtet
ist,

2b. einer vollziehbaren Anordnung nach 8§ 12a Absatz 2, 3 oder 4 Satz 1 oder § 61
Absatz 1c zuwiderhandelt,

3. entgegen 8 13 Abs. 1 auf3erhalb einer zugelassenen Grenzlbergangsstelle
oder aulR3erhalb der festgesetzten Verkehrsstunden einreist oder ausreist oder
einen Pass oder Passersatz nicht mitfihrt,

4. einer vollziehbaren Anordnung nach 8§ 46 Absatz 1 Abs—1-556-Absatz1-Satz
2-oder-Abs-=3 oder § 61 Absatz 1e zuwiderhandelt,

5a. entgegen 8 60b Absatz 2 Satz 1 nicht alle zumutbaren Handlungen
vornimmt, um einen anerkannten und gultigen Pass oder Passersatz zu
erlangen,

Ba=5b. einer rAumlichen Beschréankung nach §56-Absatz—2-eder § 61 Absatz 1

Satz 1 zuwiderhandelt,

6. entgegen 8§ 80 Abs. 4 einen der dort genannten Antrage nicht stellt oder

7. einer Rechtsverordnung nach 8§ 99 Absatz 1 Nummer 3a Buchstabe d, Nummer
7, 10 oder 13a Satz 1 Buchstabe j zuwiderhandelt, soweit sie fur einen
bestimmten Tatbestand auf diese Bul3geldvorschrift verweist.

4[]

(5) Die Ordnungswidrigkeit kann in den Fallen des Absatzes 2a Nummer 1 mit einer
Geldbul3e bis zu funfhunderttausend Euro, in den Fallen des Absatzes 2a Nummer 2,
3 und 4 mit einer Geldbuf3e bis zu drei3igtausend Euro, in den Féllen des Absatzes 2
Nr. 2 und des Absatzes 3 Nr. 1 und 5b mit einer Geldbul3e bis zu flinftausend Euro, in
den Fallen der Absatze 1 und 2 Nr. 1, 2a und 3 und des Absatzes 3 Nr. 3 mit einer
GeldbulRRe bis zu dreitausend Euro und in den tbrigen Fallen mit einer GeldbuRRe bis
zu tausend Euro geahndet werden.
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©)[..]

b) Einordnung und Bewertung

Die Streichung der jeweiligen Buf3geldvorschriften ist eine Folge der Aufwertung
entsprechender Erstverstol3e zu Straftaten.

Der Tausch von 8§ 98 Abs. 3 Nrn. 5a und 5b AufenthG ist eine redaktionelle Folge der
Anpassung des § 98 Abs. 3 Nr. 5b AufenthG-E, der nunmehr nur noch auf § 61 Abs. 1
Satz 1 AufenthG verweist und daher logisch nach der auf 8 60b Abs. 2 Satz 1 AufenthG
verweisenden BuRgeldnorm stehen soll.186

Nach dem Gesetzesentwurf fihrt dieser Tausch jedoch — wohl unabsichtlich — dazu,
dass Verstol3e gegen 8 60b Abs. 2 Satz 1 AufenthG (Verletzung der besonderen
Passbeschaffungspflicht fur vollziehbar ausreisepflichtige Auslander) nunmehr nur
noch der allgemeinen Sanktionsdrohung des 8§ 98 Abs. 5 AufenthG (GeldbulRe bis zu
1.000 €) unterfallen, wahrend Versto3e gegen 8 61 Abs. 1 Satz 1 AufenthG (rAumliche
Beschrankung) nunmehr mit Geldbul3en bis zu 5.000 € bedroht wéren (8 98 Abs. 5
Hs. 4 AufenthG).

Dies ist ersichtlich nicht beabsichtigt und sollte daher durch entsprechende Anpassung
des in § 98 Abs. 5 Hs. 4 AufenthG enthaltenen Verweisung auf § 98 Abs. 3 Nr. 5b
AufenthG-E korrigiert werden. Diese miisste nunmehr auf § 98 Abs. 3 Nr. 5a AufenthG-
E verweisen, der Verletzungen der besonderen Passbeschaffungspflicht nach § 60b
Abs. 2 Satz 1 AufenthG sanktioniert.

Il. Anderungen des Asylgesetzes (Artikel 2)

1. Erweiterung der Ubermittlungspflichten bei Rickkehr in das Herkunftsland
(Art. 2 Nr. 2 AsylG)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 8 AsylG)

§ 8 AsylG (Ubermittlung personenbezogener Daten) soll nunmehr lauten:

(1)-(@b) [...]

(1c) 'Die Trager der Grundsicherung fur Arbeitsuchende, die mit der polizeilichen
Kontrolle des grenziberschreitenden Verkehrs beauftragten Behdrden, die
Auslanderbehdrden und die deutschen Auslandsvertretungen teilen den mit der
Ausfuhrung dieses Gesetzes betrauten Behdrden mit, wenn sie von Umstanden
Kenntnis erlangt haben, dass ein Auslander, der einen Asylantrag gestellt hat, ein
Asylberechtigter oder ein Auslander, dem internationaler Schutz im Sinne des § 1
Absatz 1 Nummer 2 zuerkannt oder fir den ein Abschiebungsverbot nach § 60
Absatz 5 oder 7 des Aufenthaltsgesetzes festgestellt worden ist, in sein
Herkunftsland (8§ 3 Absatz 1 Nummer 2) gereist ist. 2Die nach Satz 1 Uibermittelten

186 BT-Drs. 20/9463, S. 51.
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personenbezogenen Daten dirfen nur fur die Prifung verarbeitet werden, ob die
Voraussetzungen fir die Einstellung des Asylverfahrens oder die Ablehnung
eines Asylantrags nach § 33 Absatz 1 und 3 oder fur einen Widerruf oder eine
Rucknahme der Asylberechtigung eder , des internationalen Schutzes oder der
Feststellung eines Abschiebungsverbots nach 8 60 Absatz 5 oder 7 des
Aufenthaltsgesetzes vorliegen.

2)-0G)I[..]

b) Einordnung und Bewertung

8 8 Abs. 1c AsylG-E erweitert die bereits bestehenden Mitteilungspflichten der Trager
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende, der mit der polizeilichen Kontrolle des
grenziuberschreitenden Verkehrs beauftragten Behérden, der Auslanderbehdrden und
der deutschen Auslandsvertretungen gegenuber den mit der Ausfihrung des
Asylgesetzes um weitere Fallkonstellationen, in denen die Kenntnis von einer
Ruckkehr in das Herkunftsland fur den weiteren Ablauf des Verfahrens von Bedeutung
sein kann. Die Regelung ist sachgerecht und wirft angesichts der geringen
Personlichkeitsrelevanz der mitgeteilten Information und der ausdricklichen
Zweckbindung keine datenschutzrechtlichen Bedenken auf.

2. Neuregelung der Abschiebungshaft bei Asylantragstellung (Art. 2 Nr. 3
Regk)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 14 AsylG)

8 14 AsylG (Antragstellung) soll nunmehr lauten:
@[]

(2) 'Der Asylantrag ist beim Bundesamt zu stellen, wenn der Auslander

1. einen Aufenthaltstitel mit einer Gesamtgeltungsdauer von mehr als sechs
Monaten besitzt,

2. sich in Haft oder sonstigem o6ffentlichem Gewahrsam, in einem Krankenhaus,
einer Hell- oder Pflegeanstalt oder in einer Jugendhilfeeinrichtung befindet, oder

3. minderjahrig ist und sein gesetzlicher Vertreter nicht verpflichtet ist, in einer
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen.

’Die Auslanderbehorde leitet einen bei ihr eingereichten schriftlichen Antrag
unverziglich dem Bundesamt zu. 3Das Bundesamt bestimmt die fir die Bearbeitung
des Asylantrags zustandige Aul3enstelle.

(3)*8
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1Befindet sich der Auslander in Haft oder sonstigem 6ffentlichem Gewahrsam
oder lagen zum Zeitpunkt der Stellung des Asylantrags die Voraussetzungen der
Abschiebungshaft vor, so steht die Stellung des Asylantrags der Anordnung
oder Aufrechterhaltung von Abschiebungshaft nicht entgegen. 2Dem Auslander
ist unverzuglich Gelegenheit zu geben, mit einem Rechtsbeistand seiner Wabhl
Verbindung aufzunehmen, es sei denn, er hat sich selbst vorher anwaltlichen
Beistands versichert. 3Die Abschiebungshaft endet mit der Zustellung der
Entscheidung des Bundesamtes, spatestens jedoch vier Wochen nach Eingang des
Asylantrags beim Bundesamt, es sei denn, es wurde auf Grund von Rechtsvorschriften
der Europaischen Gemeinschaft oder eines volkerrechtlichen Vertrages Uber die
Zustandigkeit for die Durchfihrung von Asylverfahren ein Auf- oder
Wlederaufnahmeersuchen an einen anderen Staat gerichtet oder der Asylantrag
wurde

a%%&e& abgelehnt

b) Einordnung und Bewertung

Der Sachverstandige hatte bereits in der Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
zur Verschiebung des Zensus in das Jahr 2022 und zur Anderung des
Aufenthaltsgesetzes vom 25. September darauf hingewiesen, dass die Regelung des
§ 14 Abs. 3 AsylG den Anforderungen des Art. 8 Abs. 3 UA 1 lit. d) der RL 2013/33/EU
zur Festlegung von Normen fir die Aufnahme von Personen, die internationalen
Schutz beantragen (Neufassung)'®’ (AufnRL) nicht entspricht.18 Denn dieser erlaubt
die Inhaftnahme eines Asylantragstellers nur dann, wenn dieser sich aufgrund eines
Ruckkehrverfahrens gemald der RuUckfuhrungsrichtlinie zur Vorbereitung seiner
Ruckfihrung und/oder Fortsetzung des Abschiebungsverfahrens in Haft befindet und
der betreffende Mitgliedstaat auf der Grundlage objektiver Kriterien, einschlief3lich der
Tatsache, dass der Antragsteller bereits Gelegenheit zum Zugang zum Asylverfahren
hatte, belegen kann, dass berechtigte Griinde fur die Annahme bestehen, dass er den
Antrag auf internationalen Schutz nur beantragt, um die Vollstreckung der
Ruckkehrentscheidung zu verzogern oder zu vereiteln. Das letztgenannte

187 Richtlinie 2013/33/EU vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von
Personen, die internationalen Schutz beantragen (Neufassung).
188 \gl. Wittmann, BT-Drs.(A)19(4)625, S. 34, Fn. 113.
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Missbrauchskriterium findet sich weder in § 14 Abs. 3 AsylG noch in sonstigen
Bestimmungen des deutschen Abschiebungsrechts wieder.8°

Der Gesetzentwurf enthélt keine Anpassung an diese europarechtlichen Vorgaben. Er
erweitert die Zulassung von Abschiebungshaft vielmehr auf Falle, in denen der
Betroffene sich im Zeitpunkt der Asylantragstellung nicht in Haft befand, die
Haftvoraussetzungen aber objektiv vorgelegen hatten. Die Gesetzesbegriindung
rechtfertigt dies mit dem Umstand, dass die Reihenfolge von Asylantragstellung und
Inhaft- oder Ingewahrsamnahme regelmafig von verschiedenen Faktoren beeinflusst
werden, so dass die Mdglichkeit der Anordnung oder Aufrechterhaltung von
Abschiebungshaft im Einzelfall vom Zufall abhdnge und die bisherige Rechtslage
Fehlanreize zur Asylantragstellung aus asylfremden Gruinden schaffe.'*° Sie ibersieht
dabei aber, dass die bisherige Rechtslage durch den Wortlaut des Art. 3 UA 1 lit. d)
AufnRL vorgegeben ist, der gerade keine Gleichstellung beider Fallkonstellationen
vorsieht.®! Sie Ubersieht weiterhin, dass das Vorliegen von Haftgriinden dem
Betroffenen oftmals nicht bekannt sein wird, so dass beide Fallkonstellationen auch
wertungsmalig nicht ohne weiteres gleichgestellt werden kénnen.

Zur Begruindung der Vereinbarkeit mit Unionsrecht verweist die Gesetzesbegriindung
demgegenuber auf Art. 3 UA 1 lit. €) AufnRL, der eine Inhaftnahme ,,aus Griinden der
nationalen Sicherheit oder der o6ffentlichen Ordnung“ ermoglicht.’®2 Sie Ubersieht
hierbei jedoch, dass die in Art. 8 Abs. 3 UA 1 AufnRL abschlieBend aufgezéahlten
Haftgrinde nach der Rechtsprechung des EuGH jeweils besonderen Bedirfnissen
entsprechend und einen autonomen Charakter aufweisen,'®3 so dass vieles fiir eine
Sperrwirkung des Art. 3 UA 1 lit. d) AufnRL hinsichtlich der Verhangung von
Abschiebungshaft spricht.!®* Keinesfalls kann das Vorliegen von ,Griinden der
nationalen Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung“ dabei alleine mit der Gefahr einer
Vereitelung des Abschiebungserfolgs durch die (unterstellt) missbrauchliche
Asylantragstellung begriindet werden, weil Art. 8 Abs. 3 UA 1 lit. d) AufnRL sonst seine
eigenstandige Bedeutung verlore.'% Dass die Anordnung der Abschiebungshaft in den
Fallen des § 14 Abs. 3 AsylG-E stets aus Grinden der nationalen Sicherheit oder der
offentlichen Ordnung erfolgt, ist auch durch die Bestimmungen des § 62 AufenthG
nicht sichergestellt. Es kann auch nicht aus dem tatbestandlichen Erfordernis des
Vorliegens der Voraussetzungen von ,Haft oder sonstigem 6ffentlichem Gewahrsam*
hergeleitet werden, da das Fortbestehen entsprechender Haftgrinde bei der in
§ 14 Abs. 3 AsylG-E vorgesehenen Uberleitung in eine reine Abschiebungshaft nicht
sichergestellt ist. Die Neuregelung begegnet daher erheblichen unionsrechtlichen
Bedenken.

Nach § 14 Abs. 3 Satz 3 AufenthG-E soll die Abschiebungshaft in den Fallen des § 14
Abs. 4 Satz 1 AufenthG-E nunmehr nur noch dann mit Zustellung der Entscheidung

189 Vgl. hierzu bereits Wittmann, BT-Drs.(A)19(4)625, S. 18 ff.

190 BT-Drs. 20/9463, S. 51 f.

191 vgl. hierzu bereits Wittmann, BT-Drs.(A)19(4)625, S. 21.

192 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 52.

193 vgl. EuGH (GK), Urteil vom 15. Februar 2016 — C-601/15 PPU [J.N.] —, Rn. 59.
194 vgl. Wittmann, BT-Drs.(A)19(4)625, S. 22 f.

195 So aber BT-Drs. 20/9463, S. 52.
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des Bundesamts enden, wenn der Asylantrag nicht abgelehnt wurde. Die
Gesetzesbegrindung rechtfertigt dies mit der Erwagung, dass in Abschiebungshaft
befindliche Auslander, die einen Asylantrag gestellt haben, nicht besser gestellt
werden sollten als solche Abschiebungshaftlinge, die keinen Asylantrag gestellt
haben.'°¢ Dies ist im Grunde nachvollziehbar. Die Gesetzesbegriindung weist jedoch
selbst darauf hin, dass die Fortdauer der Abschiebungshaft in entsprechenden Féllen
stets den Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gentigen muss.%’
Hierzu gehort neben der Einhaltung der in § 62 Abs. 4 AufenthG normierten
Maximaldauer auch die Beachtung des in 8 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG-E bezeichneten
Prognosehorizonts von (grundsatzlich) drei (bzw. nunmehr sechs)!®® Monaten,
innerhalb der eine Abschiebung méglich sein muss.

Dies durfte in den von der Neuregelung erfassten Fallen jedoch in aller Regel nicht
gewahrleistet sein. Denn in Fallen, in denen der Asylantrag lediglich als ,einfach
unbegrindet” abgelehnt wird, kann eine Abschiebung jedenfalls nicht vor Eintritt der
Bestandskraft der Entscheidung des Bundesamts erfolgen.1% Auf den gesetzlichen
Prognosehorizont von sechs Monaten sind daher neben der Dauer bis zum Erlass und
zur Zustellung des Bescheids des Bundesamts fiir Migration und Fliichtlinge?®° auch
die gesetzliche Klagefrist von zwei Wochen,?%t die — fir die mit dem
Abschiebungsvollzug  befassten Behdrden und Gerichte zudem  kaum
prognostizierbare — Verfahrensdauer bis zur Zustellung einer verwaltungsgerichtlichen
Hauptsacheentscheidung,?®> die gesetzliche Rechtsmittel(begriindungs)frist von
einem Monat?® und die Dauer bis zur Zustellung einer Entscheidung Uber die
(Nicht)zulassung der Berufung anzurechnen, wenn der Betroffene — wie regelmafig —
den Rechtsweg ausschopft. Nimmt man hinzu, dass auch die
Abschiebungsorganisation regelmafdig einen erheblichen Vorlauf bendtigt, durften die
Voraussetzungen des 8§ 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG im Fall einer Ablehnung des
Asylantrags als einfach unbegriindet regelméalfig nicht vorliegen.

3. Klarstellung zum Umfang von Mitwirkungspflichten (Art. 2 Nr. 4 RegE)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 15 AsylG)

8 15 AsylG (Allgemeine Mitwirkungspflichten) soll nunmehr lauten:

(1) Der Auslander ist personlich verpflichtet, bei der Aufklarung des Sachverhalts
mitzuwirken. 2Dies gilt auch, wenn er sich durch einen Bevollméachtigten vertreten
l&sst.

19 \vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 52.

97 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 52.

198 \/gl. § 62 Abs. 3 Satz 2 AufenthG-E.

199 \V/gl. § 67 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 4 und 6 AsyIG.

200 Nach § 14 Abs. 3 Satz 3 AufenthG-E bis zu 4 Wochen.

201 Vgl. § 74 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 AsylG.

202 Einschlief3lich der gesetzlichen Klagebegriindungsfrist von einem Monat (§ 74 Abs. 2 Satz 1 AsylG)
und der gesetzlichen Ladungsfrist von mindestens zwei Wochen (§ 102 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

203 \Vgl. § 78 Abs. 4 Satz 1 AsylG.
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(2) Er ist insbesondere verpflichtet,

1.

7.

den mit der Ausfuihrung dieses Gesetzes betrauten Behérden die erforderlichen
Angaben wahrheitsgemald und nach bestem Wissen und Gewissen
mundlich und nach Aufforderung auch schriftlich zu machen;

das Bundesamt unverziiglich zu unterrichten, wenn ihm ein Aufenthaltstitel
erteilt worden ist;

den gesetzlichen und behoérdlichen Anordnungen, sich bei bestimmten
Behorden oder Einrichtungen zu melden oder dort persénlich zu erscheinen,
Folge zu leisten;

seinen Pass oder Passersatz den mit der Ausfiihrung dieses Gesetzes
betrauten Behérden vorzulegen, auszuhandigen und zu tberlassen;

alle erforderlichen Urkunden und sonstigen Unterlagen, die in seinem Besitz
sind, den mit der Ausfiihrung dieses Gesetzes betrauten Behdrden vorzulegen,
auszuhéndigen und zu Uberlassen;

im Falle des Nichtbesitzes eines gultigen Passes oder Passersatzes an der
Beschaffung eines Identitatspapiers mitzuwirken und auf Verlangen alle
Datentrager, die fur die Feststellung seiner ldentitat und Staatsangehdorigkeit
von Bedeutung sein kdnnen und in deren Besitz er ist, den mit der Ausfihrung
dieses Gesetzes betrauten Behodrden vorzulegen, auszuh&ndigen und zu
Uberlassen;

die vorgeschriebenen erkennungsdienstlichen MaRnahmen zu dulden.

(3) Erforderliche Urkunden und sonstige Unterlagen nach Absatz 2 Nr. 5 sind
insbesondere

1.

2.

B w

alle Urkunden und Unterlagen, die neben dem Pass oder Passersatz fir die
Feststellung der Identitat und Staatsangehdrigkeit von Bedeutung sein konnen,
von anderen Staaten erteilte Visa, Aufenthaltstitel und sonstige
Grenzubertrittspapiere,

Flugscheine und sonstige Fahrausweise,

Unterlagen Uber den Reiseweg vom Herkunftsland in das Bundesgebiet, die
benutzten Beférderungsmittel und Uber den Aufenthalt in anderen Staaten nach
der Ausreise aus dem Herkunftsland und vor der Einreise in das Bundesgebiet
sowie

alle sonstigen Urkunden und Unterlagen, auf die der Auslander sich beruft oder
die fur die zu treffenden asyl- und auslanderrechtlichen Entscheidungen und
Malnahmen einschlie3lich der Feststellung und Geltendmachung einer
Ruckfihrungsmaoglichkeit in einen anderen Staat von Bedeutung sind.

(4) 'Die mit der Ausfihrung dieses Gesetzes betrauten Behorden sowie die
Aufnahmeeinrichtungen kénnen den Auslander und Sachen, die von ihm mitgefiihrt
werden, durchsuchen, wenn der Auslander seinen Verpflichtungen nach Absatz2
MNe4-yndb Absatz 2 Nummer 4 und 5 nicht nachkommt sowie nicht gemaf Absatz
2 Nummer 6 auf Verlangen die Datentrager vorlegt, aushéndigt oder tberlasst und
Anhaltspunkte bestehen, dass er im Besitz solcher Unterlagen oder Datentréger ist.
’Der Auslander darf nur von einer Person gleichen Geschlechts durchsucht werden.
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(5) Durch die Ricknahme des Asylantrags werden die Mitwirkungspflichten des
Auslénders nicht beendet.

b) Einordnung und Bewertung

Die Gesetzesanderung hat im Wesentlichen klarstellende Wirkung?®* und wirft keine
grundsatzlichen Rechtsfragen auf.

4. Neufassung der Vorschriften zur Auswertung von Datentragern (Art. 2
Nr. 5 RegkE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 15a AsylG)

8 15a AsylG (Auswertung von Datentragern) soll nunmehr lauten:

§ 15a Auslesen und Auswertung von Datentragern

(1) 'Das Auslesen von Datentragern, einschlielich mobiler Gerate und Cloud-
Dienste, ist zum Zwecke der Sicherstellung einer Auswertung nach Absatz 2
zuldssig, wenn es zur Feststellung der Identitat und der Staatsangehdrigkeit
erforderlich ist, da der Auslander keinen gultigen Pass, Passersatz oder
sonstigen geeigneten Identitatsnachweis besitzt. ?Der Auslander hat die
notwendigen Zugangsdaten fir ein zuldssiges Auslesen der Datentrager zur
Verfigung zu stellen; 8§ 48a des Aufenthaltsgesetzes gilt entsprechend.

(2) 'Das Auswerten der ausgelesenen Daten ist nur zulassig, soweit dies fur die
Feststellung der Identitdt und Staatsangehorigkeit des Auslanders nach § 15
Absatz 2 Nummer 6 erforderlich ist und der Zweck der Mal3hahme nicht durch
mildere Mittel erreicht werden kann. ?Liegen tatsachliche Anhaltspunkte fir die
Annahme vor, dass durch die Auswertung von Datentragern allein Erkenntnisse
aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt wirden, ist die
MaRnahme unzulassig. S3Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung, die durch die Auswertung von Datentragern erlangt werden,
dirfen nicht verwertet werden. “Aufzeichnungen hiertiber sind unverztglich zu
I6schen. °Die Tatsache ihrer Erlangung und Loschung ist aktenkundig zu
machen. ®Die Datentrager durfen nur von einem Bediensteten ausgewertet
werden, der die Befahigung zum Richteramt hat.

204 \gl. BT-Drs. 20/9464, S: 52.
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(3) 'Ausgelesene Daten sind unverzliglich zu léschen, sobald sie fir die
Feststellung der Identitat oder Staatsangehdrigkeit nicht mehr erforderlich sind.
’Das Auslesen, Auswerten und Ldschen von Daten ist in der Asylakte zu
dokumentieren. 3Durch geeignete technische und organisatorische MaBnahmen
nach den Artikeln 24, 25 und 32 der Verordnung (EU) 2016/679 ist
sicherzustellen, dass kein unberechtigter Zugriff auf die ausgelesenen Daten
erfolgt.

(4) Far die in den Absatzen 1 bis 3 genannten MalBhahmen ist das Bundesamt
zustandig.

b) Einordnung und Bewertung

Die Neufassung der Vorschriften Uber die Befugnisse des Bundesamts fir Migration
und Flichtlinge zur Auswertung von Datentragern zur Identitatsklarung entspricht im
Wesentlichen der Neufassung des § 48 Abs. 3a und Abs. 3b AufenthG-E, so dass auf
die entsprechenden Ausflihrungen verwiesen werden kann.2%

Die (inhaltlich gegeniiber 8 15a Abs. 2 AsylG a.F. in der Sache unverdnderte)
Vorschrift des 8 48 Abs. 4 AufenthG-E wirft auch weiterhin erhebliche
Abgrenzungsprobleme zu den  Zustandigkeiten und  Befugnissen der
Auslanderbehdrden nach § 48 Abs. 3a und 3b AufenthG-E auf. Insoweit kann ebenfalls
auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu diesen Vorschriften verwiesen werden. Hier
besteht erheblicher Klarungsbedarf.206

5. Neufassung der Vorschriften tUber die Ablehnung von Asylantragen als
offensichtlich unbegrindet (Art. 2 Nrn. 6 und 8 RegkE)
a) §30AsylG
aa) Bisherige Gesetzesfassung (§ 30 AsylG)

§ 30 Offensichtlich unbegriindete Asylantrage

(1) Ein Asylantrag ist offensichtlich unbegriindet, wenn die Voraussetzungen fiir eine
Anerkennung als Asylberechtigter und die Voraussetzungen fur die Zuerkennung des
internationalen Schutzes offensichtlich nicht vorliegen.

(2) Ein Asylantrag ist insbesondere offensichtlich unbegriindet, wenn nach den
Umstanden des Einzelfalles offensichtlich ist, dass sich der Auslander nur aus
wirtschaftlichen Grinden oder um einer allgemeinen Notsituation zu entgehen, im
Bundesgebiet aufhalt.

(3) Ein unbegrindeter Asylantrag ist als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, wenn

205 \/gl. oben S. 26.
206 \/gl. oben S. 30.
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1. inwesentlichen Punkten das Vorbringen des Auslanders nicht substantiiert oder
in sich widersprichlich ist, offenkundig den Tatsachen nicht entspricht oder auf
gefélschte oder verfalschte Beweismittel gestutzt wird,

2. der Auslander im Asylverfahren Uber seine Identitdt oder Staatsangehorigkeit
tauscht oder diese Angaben verweigert,

3. er unter Angabe anderer Personalien einen weiteren Asylantrag oder ein
weiteres Asylbegehren anhangig gemacht hat,

4. er den Asylantrag gestellt hat, um eine drohende Aufenthaltsbeendigung
abzuwenden, obwohl er zuvor ausreichend Gelegenheit hatte, einen Asylantrag
zu stellen,

5. er seine Mitwirkungspflichten nach 8 13 Abs. 3 Satz 2, 8§ 15 Abs. 2 Nr. 3 bis 5

oder 8§ 25 Abs. 1 grdblich verletzt hat, es sei denn, er hat die Verletzung der

Mitwirkungspflichten nicht zu vertreten oder ihm war die Einhaltung der

Mitwirkungspflichten aus wichtigen Grinden nicht maéglich,

er nach 88 53, 54 des Aufenthaltsgesetzes vollziehbar ausgewiesen ist oder

7. er fur einen nach diesem Gesetz handlungsunfahigen Auslander gestellt wird
oder nach § 14a als gestellt gilt, nachdem zuvor Asylantrdge der Eltern oder
des allein personensorgeberechtigten Elternteils unanfechtbar abgelehnt
worden sind.

o

(4) Ein Asylantrag ist ferner als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, wenn die
Voraussetzungen des 8§ 60 Abs. 8 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes oder des 8§ 3 Abs. 2
vorliegen oder wenn das Bundesamt nach 8 60 Absatz 8 Satz 3 des
Aufenthaltsgesetzes von der Anwendung des 8 60 Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes
abgesehen hat.

(5) Ein beim Bundesamt gestellter Antrag ist auch dann als offensichtlich unbegriindet
abzulehnen, wenn es sich nach seinem Inhalt nicht um einen Asylantrag im Sinne des
§ 13 Abs. 1 handelt.

bb) Geplante Gesetzesfassung (§ 30 AsylG-E)

8 30 AsyIG (Offensichtlich unbegriindete Asylantrage) soll nunmehr lauten:

(1) Ein unbegrundeter Asylantrag ist als offensichtlich unbegriindet abzulehnen, wenn
der Auslénder

1. im Asylverfahren nur Umstéande vorgebracht hat, die fur die Prifung des
Asylantrags nicht von Belang sind,

2. eindeutig unstimmige und widersprichliche, eindeutig falsche oder
offensichtlich unwahrscheinliche Angaben gemacht hat, die im Widerspruch zu
hinreichend gesicherten Herkunftslandinformationen stehen, sodass die
Begriindung fur seinen Asylantrag offensichtlich nicht Giberzeugend ist,

3. die Behérden durch falsche Angaben oder Dokumente oder durch
Verschweigen wichtiger Informationen oder durch Zuriickhalten von
Dokumenten uber seine Identitdt oder Staatsangehorigkeit offensichtlich
getauscht hat,
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4. ein ldentitats- oder ein Reisedokument, das die Feststellung seiner ldentitat
oder Staatsangehdrigkeit ermoglicht hatte, mutwillig vernichtet oder beseitigt
hat oder die Umstande offensichtlich diese Annahme rechtfertigen,

5. sich weigert, der Verpflichtung zur Abnahme seiner Fingerabdricke gemal der
Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 uber die Einrichtung von Eurodac fur den Abgleich von
Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verordnung
(EU) Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung
des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen
oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist und Uber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
dienende Antrage der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden der
Mitgliedstaaten und Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten sowie zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 zur Errichtung einer
Europaischen Agentur fur das Betriebsmanagement von IT-Gro3systemen im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (ABI. L 180 vom 29.6.2013,
S. 1) nachzukommen,

6. den Asylantrag nur zur Verzdgerung oder Behinderung der Vollstreckung einer
bereits getroffenen oder unmittelbar bevorstehenden Entscheidung, die zu
seiner Abschiebung fuhren wirde, gestellt hat,

7. aus schwerwiegenden Grunden der o6ffentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen
Ordnung ausgewiesen wurde oder es schwerwiegende Grinde fur die
Annahme gibt, dass er eine Gefahr fur die nationale Sicherheit oder die
offentliche Ordnung darstellt,

8. einen Folgeantrag (8 71 Absatz 1) oder einen Zweitantrag (8 71a Absatz 1)
gestellt hat und ein weiteres Asylverfahren durchgefiihrt wurde oder

9. entgegen einem Einreise- und Aufenthaltsverbot in das Bundesgebiet eingereist
ist.

(2) Auf unbegleitete Minderjahrige findet Absatz 1 Nummer 1 bis 6 keine Anwendung.

b) Geplante Gesetzesfassung (§ 31 AsylG)

§ 31 AsylG (Entscheidung des Bundesamtes uber Asylantrage) soll nunmehr lauten:

M L.]

(2) In Entscheidungen Uber zulassige Asylantrage sad—nach—85-30-Absatz-b5 ist
ausdrucklich festzustellen, ob dem Auslander die Flichtlingseigenschaft oder der
subsididre Schutz zuerkannt wird und ob er als Asylberechtigter anerkannt wird. In den
Fallen des § 13 Absatz 2 Satz 2 ist nur tber den beschrankten Antrag zu entscheiden.

@Gl-(MIL.1

c) Einordnung und Bewertung

aa) Inhaltliche Bewertung
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Die geplante Gesetzesanderung dient der Umsetzung des Art. 32 Abs. 2 i.V.m. Art. 31
Abs. 3 RL 2013/32/EU zu gemeinsamen Verfahren fir die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes (Neufassung)?®’ (VerfRL) und ist daher
unionsrechtlich geboten. Sie entspricht weitgehend unionsrechtlichen Vorgaben.

Die Ablehnungsgriinde des 8§ 30 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 4, 5, 6, 7 und 8 AsylG-E entsprechen
inhaltlich — bis auf kleinere sprachliche Abweichungen — den in Art. 31 Abs. 3 lit. a), e),
d), i), g), j) und f) VerfRL genannten Tatbestanden.?®® Demgegeniiber werfen die
Ablehnungstatbestdnde des § 30 Abs. 3 Nr. 3 und 9 AsylG-E unionsrechtliche Fragen
auf.

Der Ablehnungsgrund des 8 30 Abs. 3 Nr. 3 AsylG-E ist an Art. 31 Abs. 8 lit. ¢) VerfRL
angelehnt. Er weicht jedoch in zweierlei Hinsicht hiervon ab: Zum einen verlangt er
anders als die unionsrechtliche Vorlage eine ,offensichtliche” Tauschung. Dies ist
letztlich unproblematisch, da Art. 31 Abs. 8 VerfRL von den Mitgliedstaaten nicht
umgesetzt werden muss und Art. 5 VerfRL insoweit flr den Betroffenen glinstigere
Bestimmungen ermdglicht. Zum anderen verzichtet der Ablehnungsgrund jedoch auf
die in der Richtlinie vorgesehen Einschrankung, dass sich die verschwiegenen
Informationen bzw. zurlckgehaltenen Dokumente ,negativ auf die Entscheidung
hatten auswirken koénnen®. Ein sachlicher Grund fir diese Abweichung ist nicht
ersichtlich, da sich das Verschweigen irrelevanter Umstadnde nicht auf den
Verfahrensausgang auswirken kann. Insbesondere kann die Einschrankung nicht
unter das im nationalen Recht vorgesehene Offensichtlichkeitskriterium subsumiert
werden, da auch Uber irrelevante Umstéande offensichtlich getduscht werden kann. Die
Abweichung kann auch nicht unter Anwendung des Art. 5 VerfRL gerechtfertigt
werden, da sie keine fur die Betroffenen glinstigere Regelung darstellt.

Demgegenuber fehlt es fur den in 8 30 Abs. 1 Nr. 9 AsylG-E vorgesehenen
Ablehnungsgrund, der sich alleine auf die Einreise unter Verstol3 gegen ein Einreise-
und Aufenthaltsverbot stiutzt, ganzlich an einer unionsrechtlichen Grundlage. Eine
solche behauptet auch die Gesetzesbegriindung nicht. Sie fihrt vielmehr aus, dass
der Betroffene durch die Einreise unter Verstol3 gegen ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot eine Straftat bestehe und dies vom Unrechtsgehalt mit den in 8 30
Abs. 1 Nrn. 2, 3, 5, 6 und 7 AsylG-E aufgefiihrten Konstellationen vergleichbar sei.?%
Dies vermag jedoch nichts daran zu andern, dass der insoweit abschlielRende Katalog
des Art. 31 Abs. 8 VerfRL keine entsprechende Klausel enthalt. Im Gegenteil zeigt der
(in 8 30 Abs. 1 AsylG-E nicht umgesetzte) Ablehnungstatbestand des Art. 31 Abs. 8
lit. h) VerfRL, dass die unerlaubte Einreise nach der Richtlinie nur dann als Grund fur
eine Ablehnung des Asylantrags als offensichtlich unbegriindet herangezogen werden
kann, wenn der Betroffene es ohne stichhaltigen Grund versaumt hat, zum angesichts
der Umsténde seiner Einreise frihestmdglichen Zeitpunkt bei den Behérden vorstellig
zu werden oder einen Antrag auf internationalen Schutz zu stellen. Ebenso wenig lasst
sich behaupten, dass die Einreise unter Verstol3 gegen ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot fur sich genommen eine Gefahr fir die nationale Sicherheit oder die

207 Richtlinie 2013/32/EU vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fir die Zuerkennung und
Aberkennung des internationalen Schutzes (Neufassung).

208 \/gl. BT-Drs. 20/9463, S. 54 f.

209 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 55.
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offentliche Ordnung im Sinne des Art. 31 Abs. 8 lit. j) VerfRL begriindet. Der in § 30
Abs. 1 Nr. 9 AsylG-E vorgesehene Ablehnungstatbestand ist daher unionsrechtswidrig
und darf daher nicht umgesetzt werden.

bb) Fehlen einer Ubergangsregelung

Unabhéngig davon ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzentwurf keine
Ubergangsregelung fir Falle enthalt, in denen die Ablehnungsentscheidung des
Bundesamts fur Migration und Fliichtlinge noch auf Grundlage des § 30 AsylG a.F.
ergangen ist. Aufgrund der allgemeinen Regelung des § 77 Abs. 1 Satz 1 AsylG, nach
dem die Verwaltungsgerichte in Streitigkeiten nach dem Asylgesetz auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung abstellen, ware die
RechtmaRigkeit entsprechender Entscheidungen nach Inkrafttreten der Neuregelung
daher anhand der Neuregelung zu bewerten, obwohl das Bundesamt deren
Voraussetzungen gar nicht gepruft hat.

Dies ist geeignet, jedenfalls in einem mehrmonatigen Ubergangszeitraum erheblichen
Mehraufwand bei den Verwaltungsgerichten — und ggf. eine vermeidbare
Kostenbelastung des Bundesamts fur Migration und Fluchtlinge, die aus einer
partiellen Aufhebung entsprechender Bescheide folgt — herbeizufiihren. Denn trotz
gewisser Parallelen zwischen Alt- und Neuregelung konnen die in 8§ 30 Abs. 1 AsylG-
E bezeichneten Ablehnungsgrinde nicht ohne weiteres auf vergleichbare Regelungen
des 8 30 Abs. 3 AsylG a.F. zurtckgefuhrt werden, zumal die Neuregelung fur die
Betroffenen zum Teil gunstiger ausfallt. Jedenfalls entsteht hier ein erheblicher
Prifungsaufwand der Verwaltungsgerichte, der durch eine geeignete
Ubergangsregelung vermieden werden konnte.?0 Dieser Mehraufwand steht im
Widerspruch zum Zweck der Regelung des 8§ 30 AsylG-E, der u.a. durch die sofortige
Vollziehbarkeit entsprechender Bescheide zu einer Beschleunigung der Asylverfahren
und der Abschiebungsvorgange beitragen soll.?*! Die Diskrepanz zwischen Alt- und
Neuregelung kann insbesondere dazu fihren, dass die Verwaltungsgerichte in
groRerem Umfang die aufschiebende Wirkung entsprechender Klagen anordnen, weil
sich das bisherige Offensichtlichkeitsurteil nach Inkrafttreten der Neuregelung nicht
mehr aufrechterhalten lasst.?!?

Eine geeignete Ubergangsregelung konnte etwa lauten:

LAuf Falle, in denen Entscheidungen des Bundesamts fur Migration und Flichtlinge
vor dem XXX zugestellt?'3 wurden, findet § 30 AsylG in der bei Erlass des Bescheides
geltenden Fassung Anwendung.”

210 Die Verpflichtung der Verwaltungsgerichte, die Vereinbarkeit der Altregelung mit Art. 31 Abs. 8
VerfRL zu prifen, bleibt hiervon unberthrt.

211 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 55.

212 vgl. § 36 AsylG.

213 Alternativ konnte auf den Zeitpunkt abgestellt werden, zu dem sich das Bundesamt der Entscheidung
entaullert hat. Dies ist jedoch nicht immer zuverlassig feststellbar und wirft daher ggf. weiteren
Ermittlungsaufwand auf. Ein Abstellen auf den im Bescheid bezeichneten Zeitpunkt wéare nicht
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6. Ausweitung des beschleunigten Verfahrens (Art. 2 Nr. 7 RegE)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 30a AsylG)

§ 30a AsylG (Beschleunigte Verfahren) soll nunmehr lauten:

(1) Das Bundesamt kann das Asylverfahren in einer Aul3enstelle, die einer besonderen
Aufnahmeeinrichtung (8 5 Absatz 5) zugeordnet ist, beschleunigt durchfihren, wenn
der Auslander

1.
2.

ok

Staatsangehoriger eines sicheren Herkunftsstaates (8§ 29a) ist,

die Behorden durch falsche Angaben oder Dokumente oder durch
Verschweigen wichtiger Informationen oder durch Zurlckhalten von
Dokumenten Uber seine Identitdt oder Staatsangehdrigkeit offensichtlich
getauscht hat,

ein ldentitdts- oder ein Reisedokument, das die Feststellung seiner ldentitat
oder Staatsangehdrigkeit erméglicht hatte, mutwillig vernichtet oder beseitigt
hat, oder die Umstande offensichtlich diese Annahme rechtfertigen,

einen Folgeantrag gestellt hat,

den Antrag nur zur Verzégerung oder Behinderung der Vollstreckung einer
bereits getroffenen oder unmittelbar bevorstehenden Entscheidung, die zu
seiner Abschiebung flihren wirde, gestellt hat,

sich weigert, der Verpflichtung zur Abnahme seiner Fingerabdriicke gemal3 der
Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 uber die Einrichtung von Eurodac fir den Abgleich von
Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verordnung
(EU) Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung
des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen
oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist und Uber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
dienende Antrdge der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehdrden der
Mitgliedstaaten und Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten sowie zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 zur Errichtung einer
Europaischen Agentur fur das Betriebsmanagement von IT-Gro3systemen im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (ABI. L 180 vom 29.6.2013,
S. 1) nachzukommen, eder

aus schwerwiegenden Grinden der offentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen
Ordnung ausgewiesen wurde oder es schwerwiegende Grinde fur die
Annahme gibt, dass er eine Gefahr fur die nationale Sicherheit oder die
offentliche Ordnung darstellt oder=

entgegen einem Einreise- und Aufenthaltsverbot in das Bundesgebiet
eingereist ist.

sachgerecht, da dieser ggf. erheblich vom eigentlichen Erlass- und Bekanntgabezeitpunkt abweichen

kann.
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(2) Macht das Bundesamt von Absatz 1 Gebrauch, so entscheidet es innerhalb einer
Woche ab Stellung des Asylantrags. Kann es nicht innerhalb dieser Frist entscheiden,
dann fuhrt es das Verfahren als nicht beschleunigtes Verfahren fort.

(3) *Auslander, deren Asylantrage im beschleunigten Verfahren nach dieser Vorschrift
bearbeitet werden, sind verpflichtet, bis zur Entscheidung des Bundesamtes Uber den
Asylantrag in der fur ihre Aufnahme zustandigen besonderen Aufnahmeeinrichtung zu
wohnen. Die Verpflichtung nach Satz 1 gilt dariber hinaus bis zur Ausreise oder bis
zum Vollzug der Abschiebungsandrohung oder -anordnung bei

1. einer Einstellung des Verfahrens oder
2. einer Ablehnung des Asylantrags

a) nach § 29 Absatz 1 Nummer 4 als unzulassig,
b) nach § 29a oder § 30 als offensichtlich unbegriindet oder
c) im Fall des § 71 Absatz 4.

2Die 88 48 bis 50 bleiben unberihrt.

b) Einordnung und Bewertung

Die Neuregelung soll die Durchfiihrung eines beschleunigten Verfahrens auch in
Fallen erméglichen, in denen der Betroffene unter Verstol3 gegen ein Einreise- und
Aufenthaltsverbot eingereist ist.

Die vorgesehene Neuregelung des 8 30a Abs. 1 Nr. 8 AsylG-E ist indes
unionsrechtswidrig, da sie keiner der in Art. 31 Abs. 8 VerfRL abschlielRend
umschriebenen Fallgruppen entspricht. Insoweit kann auf die entsprechenden
Ausfihrungen zu 8 30 Abs. 1 Nr. 9 AsylG-E verwiesen werden.

Unabhangig davon hat das sog. ,beschleunigte Verfahren* nach den Erfahrungen des
Sachverstandigen in der Praxis nahezu keine Bedeutung erlangt, da seine
Voraussetzungen in keinem Verhéltnis zum mit seiner Durchfihrung verbundenen
praktischen Ertrag stehen.

7. Umsetzung der Anforderungen der RuckflUhrungsrichtlinie an den Erlass
einer Abschiebungsandrohung (Art. 2 Nr. 9 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 34 AsylG)

§ 34 AsylG (Abschiebungsandrohung) soll nunmehr lauten:

(1) 'Das Bundesamt erlasst nach den §8 59 und 60 Absatz 10 des Aufenthaltsgesetzes
eine schriftliche Abschiebungsandrohung, wenn

1. der Auslander nicht als Asylberechtigter anerkannt wird,
2. dem Auslander nicht die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wird,
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2a. dem Auslander kein subsidiarer Schutz gewahrt wird,

3. die Voraussetzungen des § 60 Absatz 5 und 7 des Aufenthaltsgesetzes nicht
vorliegen oder die Abschiebung ungeachtet des Vorliegens der
Voraussetzungen des 8 60 Absatz 7 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes
ausnahmsweise zuldssig ist sa€ ,

4. der Abschiebung weder das Kindeswohl noch familidre Bindungen noch
der Gesundheitszustand des Auslanders entgegenstehen und

4 5. der Auslander keinen Aufenthaltstitel besitzt.

2Eine Anhorung des Auslanders vor Erlass der Abschiebungsandrohung ist nicht
erforderlich. 3Im Ubrigen bleibt die Auslanderbehérde fir Entscheidungen nach § 59
Absatz 1 Satz 4 und Absatz 6 des Aufenthaltsgesetzes zustandig.

(2) Die Abschiebungsandrohung soll mit der Entscheidung uber den Asylantrag
verbunden werden. Wurde kein Bevollméchtigter fur das Verfahren bestellt, sind die
Entscheidungsformel der Abschiebungsandrohung und die Rechtsbehelfsbelehrung
dem Auslander in eine Sprache zu Ubersetzen, deren Kenntnis verninftigerweise
vorausgesetzt werden kann.

b) Einordnung und Bewertung

Bei formaler Betrachtung erweitert die Neuregelung das Prufprogramm des
Bundesamts fir Migration und Flichtlinge und tragt so nicht zur Beschleunigung der
Asylverfahren bzw. des Abschiebungsvollzugs bei. Inhaltlich entspricht die Anderung
jedoch der gegenwartigen Rechtslage, wie sie sich aus der — fir die deutschen
Behorden und Gerichte unmittelbar verbindlichen —  Auslegung der
Ruckfuhrungsrichtlinie durch den EuGH ergibt. Eine Umsetzung mittels nationaler
Regelung ist daher verpflichtend und sachgerecht.?#

Insbesondere ist es sachgerecht, dass der Bundesgesetzgeber im Hinblick auf die
Abschiebungsandrohung nach 8 34 Abs. 1 AsylG von einer Umsetzung der Opt-Out-
Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL keinen Gebrauch macht. Denn unabh&ngig von
den allgemeinen Bedenken gegeniber der Vereinbarkeit der Systematik des
deutschen Straf- und Auslanderrechts mit der Funktionsweise der Opt-Out-Klausel
werden die Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 2 lit. b) RfRL bei abgelehnten
Asylbewerbern regelmaRig nicht vorliegen.?%®

214 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 56.

215 Dies gilt insbesondere im Hinblick auf das Erfordernis eines Entstehens der Ruckkehrverpflichtung
in Folge der strafgerichtlichen Verurteilung, das bei unerlaubt eingereisten Asylbewerbern regelmagig
nicht erfillt sein wird. Im Ubrigen bleibt die Geltung einer Aufenthaltsgestattung durch eine
strafgerichtliche Verurteilung ohnehin unberihrt (vgl. 67 Abs. 1 AsylG). Vgl. zum Kausalitatserfordernis
VG Karlsruhe, Urteil v. v. 27. Februar 2023 — 19 K 4230/21 —, juris Rn. 104 sowie Funke-Kaiser, in: GK-
AufenthG, § 11 Rn. 35.
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In der Praxis wirft die unmittelbare Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung ohne
flankierende Begleitregelung jedoch erhebliche Folgeprobleme auf, denen im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens begegnet werden sollte.

Mit der Prifung zielstaatsbezogener gesundheitlicher Fragestellungen ist das
Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge seit jeher vertraut, da es zur Prifung
zielstaatsbezogener Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG
verpflichtet ist und bzgl. der gesundheitlichen Versorgungssituation in den jeweiligen
Zielstaaten Uber reichhaltige Erkenntnisse verfugt. Mit der Prifung
gesundheitsbezogener inlandsbezogener Abschiebungshindernisse (wie z.B. der
Suizidgefahr des Betroffenen im Verlauf einer Abschiebung) oder der Prifung der
Auswirkungen einer Abschiebung auf das Kindswohl bzw. bestehende familiare
Bindungen wachsen dem Bundesamt jedoch klassische Aufgaben an, die sich alleine
auf innerstaatliche Sachverhalte beziehen und nach bisheriger Rechtslage alleine den
Auslanderbehtrden zukommen.

Fur diese Prifung fehlt dem Bundesamt nach der bisherigen Praxiserfahrung mit der
Umsetzung der Entscheidungen des EuGH zu Art. 5 RfRL jedoch sowohl die
Bereitschaft als auch die fachlichen sowie personellen Ressourcen. Als besonders
problematisch erweist sich dabei die Praxis des Bundesamts, bei der Entscheidung
ohne weitere Nachprifung auf den Sachstand der ggf. bereits mehrere Monate
zurlckliegenden Anhorung des Betroffenen abzustellen und einmal entschiedene
Sachverhalte im gerichtlichen Verfahren allenfalls dann weiterzubetreuen, wenn ein
spezifisches offentliches Interesse (z.B. an der Abschiebung eines Gefahrders)
besteht oder das Verwaltungsgericht das Bundesamt im Einzelfall explizit zu einer
erneuten Stellungnahme bzw. Sachprifung auffordert. Darliber hinaus haben in der
Vergangenheit — abhangig von der personellen Ausstattung und internen
Priorisierungsentscheidungen des Bundesamts — selbst ausdrickliche Aufforderungen
der Verwaltungsgerichte nicht notwendigerweise zu einer Reaktion des Bundesamts
gefuhrt. In mehreren hunderten vom Sachverstandigen geleiteten mindlichen
Verhandlungen in Asylsachen in erster Instanz?® war das Bundesamt so etwa
allenfalls in einer Handvoll tatsachlich vertreten; auch zeigen Mitteilungen aus der
aktuellen erstinstanzlichen Praxis, das gerichtliche Anfragen an das Bundesamts auch
weiterhin oft nur mit Formschreiben oder erheblicher Verzégerung beantwortet werden
oder sogar ganzlich unbeantwortet bleiben.

An sich wirde die nunmehr gesetzlich kodifizierte Verpflichtung, im Rahmen der
Abschiebungsandrohung auch Kindeswohlaspekte, familiare Bindungen und
inlandsbezogene gesundheitsbedingte Abschiebungshindernisse zu prufen, jedoch
eine stetige Begleitung anhangiger Verfahren von Amts wegen erfordern, um aktuellen
Entwicklungen — wie z.B. einer Anderung der familiaren Lebenssituation des
Betroffenen oder der Geburt oder Erkrankung eines Kindes — Rechnung tragen zu
kénnen. Faktisch durfte die Neuregelung daher dazu fuhren, dass sich die gesamte
Ermittlungslast hinsichtlich familiarer, gesundheitlicher und kindswohlbezogener
Aspekte auf die Verwaltungsgerichte verlagert, die jedenfalls im Hauptsacheverfahren
zur Sachverhaltsermittlung von Amts wegen verpflichtet sind. Dies tragt zunachst das

216 Der Sachverstandige war bis 2022 als Richter in erster Instanz tatig.
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Potential in sich, die Personalbedarfe bei den Verwaltungsgerichten wesentlich zu
erhéhen und / oder die schon jetzt zum Teil betrachtlichen Verfahrenslaufzeiten noch
weiter zu erh6hen. V.a. diurfte es aber zu einer betrachtlichen Fehlerquote fuhren, weil
die Verwaltungsgerichte ohne Unterstitzung einer Fachbehétrde — wie im bisherigen
Verfahren der Aussetzung der Abschiebung der Auslanderbehdrde — nicht in der Lage
sind, die Angaben des Betroffenen z.B. zur Ubernahme tatsachlicher
Betreuungsleistungen fur eigene Kinder, zum Fortbestehen einer ehelichen
Lebensgemeinschaft oder zur Pflegebedurftigkeit von Angehdrigen in der gebotenen
Weise zu hinterfragen und prufen. Zwar behelfen sich die Verwaltungsgerichte schon
derzeit zum Teil mit der Beiziehung der jeweiligen Auslanderakten von Amts wegen
auch zum asylrechtlichen Verfahren; diese sind in Ansehung der personellen
Uberlastung vieler Auslanderbehérden und der geringen Bedeutung entsprechender
Sachfragen wahrend der Dauer des asylrechtlichen Verfahrens fir die
Auslanderbehdrde (die mit entsprechenden Fragen i.d.R. erst nach Ablehnung des
Asylantrags wieder befasst werden) aber oftmals ebenfalls nicht aktuell oder
aussagekraftig. Da die Auslanderbehdérden zudem nicht formlich am
verwaltungsgerichtlichen Asylverfahren beteiligt sind, besteht fur diese regelmaliig
auch keine Veranlassung, ggf. bekanntgewordene Anderungen der Umstande von
Amts wegen mitzuteilen.

Angesichts dessen tragt die vorgeschlagene Gesetzesanderung insbesondere vor
dem Hintergrund der bisherigen Praxis des Bundesamts das Potential in sich, die
Verfahrensdauer und Ergebnisrichtigkeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren erheblich
zu beeintrachtigen und so — unbeabsichtigt — Wirkungen zu erzielen, die dem Ziel des
Gesetzgebungsverfahrens diametral entgegenlaufen.

Behoben werden kdnnte dies zum einen durch eine Verschiebung der Zustandigkeit
fur den Erlass von Abschiebungsandrohungen auf die Auslanderbehdrden, die
entsprechende Entwicklungen bei Sachverhalten ohne Asylantragstellung bzw. im
Nachgang zum Erlass einer bestandskréaftigen Abschiebungsandrohung durch das
Bundesamt ohnehin im Blick behalten missen und mit den zugrundeliegenden
inlandsbezogenen Fragestellungen weit besser vertraut sind als das Bundesamt. Dies
wurde insbesondere auch Doppelprufungen vermeiden, da die Zustandigkeit der
Auslanderbehdrden  fur  die  Prafung  sonstiger, nicht familien-  oder
gesundheitsbezogener Duldungsgrtinde ohnehin bei den jeweiligen
Auslanderbehdrden verbleibt. Eine solche Zustandigkeitsverschiebung wirde den
Anforderungen der EuGH-Rechtsprechung ebenfalls gerecht, da diese keine Priifung
entsprechender Umsténde im Asylverfahren fordert, sondern lediglich bei Erlass einer
Abschiebungsanordnung gegeniber dem Betroffenen gebietet. Sie ware allerdings mit
erheblichen Eingriffen in die bisherige Zustandigkeitsverteilung zwischen Bundesamt
und Auslanderbehérden verbunden, die ggf. weitere Anpassungen erfordern wirden.

Alternativ  erschiene es zweckmalig, die gesetzliche Ausweitung der
Prufverpflichtungen des Bundesamts mit weiteren gesetzlichen Regelungen — und
einer entsprechenden Personalausstattung bzw. Weisungslage, die auch in der Praxis
gelebt wird — zu flankieren, die Auslanderbehdrden zu regelmaRigen Mitteilungen an
das Bundesamt und die zustandigen Verwaltungsgerichte verpflichtet, dem
Bundesamt eine (an sich schon nach derzeitiger Rechtslage gebotener, in der Praxis
aber nicht geleisteter) kontinuierliche Betreuung vor Gericht anhangiger Verfahren
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(einschlie3lich der Mitwirkung in mindlicher Verhandlung) vorgibt (und erméglicht) und
die Verwaltungsgerichte in die Lage versetzt, ihre eigentliche Aufgabe als Entscheider
Uber zwischen den Beteiligten streitige Sach- oder Rechtsfragen (an Stelle der
erstmaligen Ermittlung des entscheidungserheblichen Sachverhalts von Amts wegen)
wahrzunehmen. Ohne entsprechende Begleitregelungen tragt die (unionsrechtlich
dem Grunde nach zweifellos gebotene) vorgeschlagene Gesetzesanderung jedoch
das Potential in sich, die Richtigkeit und Geschwindigkeit gerichtlicher
Asylentscheidungen erheblich zu beeintrachtigen. Dies sollte im Interesse des mit dem
Gesetzentwurf verfolgten Zwecks unbedingt vermieden werden.

8. Verlangerung der Geltungsdauer der Bescheinigung Uber die
Aufenthaltsgestattung (Art. 2 Nr. 10 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 63 AsylG)

8 63 AsylG (Bescheinigung Uber die Aufenthaltsgestattung) soll nunmehr lauten:

(1) 'Dem Auslander wird nach der Asylantragstellung innerhalb von drei Arbeitstagen
eine mit den Angaben zur Person und einem Lichtbild versehene Bescheinigung tber
die Aufenthaltsgestattung ausgestellt, wenn er nicht im Besitz eines Aufenthaltstitels
ist. 2Im Falle des Absatzes 3 Satz 2 ist der Auslander bei der Asylantragstellung
aufzufordern, innerhalb der Frist nach Satz 1 bei der zustandigen Auslanderbehdérde
die Ausstellung der Bescheinigung zu beantragen.

(2) 'Die Bescheinigung ist zu befristen. 2Solange der Auslander verpflichtet ist, in einer
Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, betragt die Frist langstens é+et sechs und im
Ubrigen langstens seshs zwolf Monate.

@) -0G) L[]

b) Einordnung und Bewertung

Nach 8 55 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 67 Abs. 1 AsylG gilt das gesetzliche Bleiberecht zum
Zweck der Durchfihrung des Asylverfahrens unbefristet, bis einer der in § 67 Abs. 1
AsylG genannten Erléschenstatbestande eintritt. Die in § 63 Abs. 2 AsylG getroffene
Befristungsregelung betrifft daher nicht die Wirksamkeit des Bleiberechts, sondern
lediglich die Geltungsdauer der Bescheinigung, mit der dessen Geltung in der Praxis
nachgewiesen werden kann. Die Befristung dient dabei insbesondere dem Zweck,
eine regelmaRige Uberprifung des Bleiberechtsstatus des Betroffenen zu erméglichen
und ein langerfristiges Auseinanderfallen von Papierlage und tatséchlicher Rechtslage
zu vermeiden.

Die Verlangerung der Geltungsdauer der Bescheinigung betrifft daher nur die minimal
einzuhaltenden behdrdlichen Kontrollintervalle. Wenn der Gesetzgeber die zustandige
Behorde hier durch Verlangerung der Kontrollintervalle entlasten will, begegnet dies
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keinen durchgreifenden Bedenken, zumal eine kirzere Befristung nach der
gesetzlichen Regelung moglich bleibt.?’

9. Neuregelung des Folgeantrags (Art. 2 Nr. 11 RegE)
a) Geplante Gesetzesfassung (§ 71 AsylG)

8 71 AsylG (Folgeantrag) soll nunmehr lauten:

(1) 'Stellt der Auslander nach Riicknahme oder unanfechtbarer Ablehnung eines
friheren Asylantrags erneut einen Asylantrag (Folgeantrag), so ist ein weiteres
Asylverfahren nur durchzufiihren, wenn neue Elemente oder Erkenntnisse zutage
getreten oder vom Auslénder vorgebracht worden sind, die mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit zu einer fur den Auslander gunstigeren Entscheidung
beitragen, oder Wiederaufnahmegriinde entsprechend 8§ 580 der
Zivilprozessordnung gegeben sind und der Auslander ohne eigenes
Verschulden auf3erstande war, die Grinde fir den Folgeantrag im friheren
Asylverfahren insbesondere durch Rechtsbehelf geltend zu machen e

% dle Prufung obllegt dem Bundesamt 2Das Glelche g||t fur den Asylantrag
eines Kindes, wenn der Vertreter nach 8§ 14a Absatz Abs= 3 auf die Durchfiihrung
eines Asylverfahrens verzichtet hatte.

(2) Der Auslander hat den Folgeantrag personlich bei einer AuRRenstelle des
Bundesamts zu stellen; ist sein Aufenthalt nach 8§ 61 des Aufenthaltsgesetzes
festgelegt, so hat er den Folgeantrag bei der nachstgelegenen Aul3enstelle in
dem Land selnes Aufenthalts zu stellen. *B

B 2Wenn der Auslander das
Bundesgeblet ZW|schenze|tI|ch verlassen hatte, gelten die 88 47 bis 67 entsprechend.
3In den Fallen des § 14 Absatz Abs= 2 Satz 1 Nummer N& 2 oder wenn der Auslander
nachweislich am personhchen Erschelnen gehlndert ist, ist der Folgeantrag schriftlich
zu stellen. 4B :

58§ 19 Absatz Abs- 1 findet keine Anwendung.

(3) lIn dem Folgeantrag hat der Auslander seine Anschrift sowie die Tatsachen und
Beweismittel anzugeben, aus denen sich das Vorliegen der Voraussetzungen des
Absatzes 1 Satz 1 §54-Abs—1bis—3-desVerwaltungsverahrensgesetz ergibt.
2Auf Verlangen hat der Auslander diese Angaben schrlftllch zu machen. 3Von einer
Anhoérung kann abgesehen werden. 4§ 10 gilt entsprechend.

217 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 56.
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(4) Llegen die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 §51+-Abs—1-bis—3-des
' ; nicht vor, sind die 88 34, 35 und 36 entsprechend
anzuwenden im Falle der Abschiebung in einen sicheren Drittstaat (8 26a) ist § 34a
entsprechend anzuwenden.

(5) iStellt der Auslander, nachdem eine nach Stellung des frilheren Asylantrags
ergangene Abschiebungsandrohung oder -anordnung vollziehbar geworden ist, einen
Folgeantrag, der nicht zur Durchfiihrung eines weiteren Verfahrens fuhrt, so bedarf es
zum  Vollzug der Abschiebung keiner erneuten  Fristsetzung  und
Abschiebungsandrohung oder -anordnung. ?Hat der Auslander den Folgeantrag nur
zur Verzogerung oder Behinderung der Abschiebung gestellt oder hat der
Auslander nach unanfechtbarer Ablehnung eines Folgeantrags einen erneuten
Folgeantrag gestellt, so darf die Abschiebung vollzogen werden, wenn das
Bundesamt mitgeteilt hat, dass die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 nicht
vorliegen. 3Im Ubrigen darf die Abschiebung erst nach Ablauf der Frist nach § 74
Absatz 1 Halbsatz 2 und im Fall eines innerhalb der Frist gestellten Antrags nach
8 80 Absatz 5 der Verwaltungsgerichtsordnung erst nach der gerlchtllchen
Ablehnung dieses Antrags voIIzogen werden “Bi

(6) Absatz 5 gilt auch, wenn der Auslander zwischenzeitlich das Bundesgebiet
verlassen hatte. 2Im Falle einer unerlaubten Einreise aus einem sicheren Drittstaat
(8 26a) kann der Auslander nach § 57 Absatz Abs= 1 und 2 des Aufenthaltsgesetzes
dorthin zuriickgeschoben werden, ohne dass es der vorherigen Mitteilung des
Bundesamtes bedarf.

(7) *War der Aufenthalt des Auslanders wahrend des friiheren Asylverfahrens raumlich
beschréankt, gilt die letzte rdumliche Beschrankung fort, solange keine andere
Entscheidung ergeht. Die 88 59a und 59b gelten entsprechend. 2In den Fallen der
Absétze 5 und 6 ist fur auslanderrechtliche Malinahmen auch die Auslanderbehdrde
zustandig, in deren Bezirk sich der Auslander aufhalt.

(8) Ein Folgeantrag steht der Anordnung von Abschlebungshaft nicht entgegen—es
. 2Wird ein weiteres

Asylverfahren durchgefuhrt gllt 8§14 Absatz 3 entsprechend

b) Einordnung und Bewertung

aa) Neuregelung des Folgeantrags

Die Neufassung des 8§ 71 AsylG-E dient im Wesentlichen der Umsetzung der
zwingenden unionsrechtlichen Vorgaben der Art. 40 f. VerfRL.2%8

218 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 57 sowie EuGH, Urteil vom 9. September 2021 — C-18/20 [XY].
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§ 71 Abs. 1 AsylG-E entspricht im Wesentlichen einer wortlautgetreuen Umsetzung
des Art. 40 Abs. 1 — 4 VerfRL und begegnet daher keinen rechtlichen Bedenken.

Die Neufassung des 8§ 71 Abs. 4 Satz 2 AsylG-E dient der Umsetzung des Art. 41
Abs. 1 VerfRL. Hierbei ist jedoch darauf hinzuweisen, dass Art. 41 Abs. 1 UA 2 VerfRL
die hier geregelte Ausnahme vom Recht auf Verbleib bei Folgeantrdgen davon
abhangig macht, dass ,die Asylbehtérde die Auffassung vertritt, dass eine
Ruckkehrentscheidung keine direkte oder indirekte Zuriickweisung zur Folge hat, die
einen Verstol3 gegen die volkerrechtlichen und unionsrechtlichen Pflichten dieses
Mitgliedstaats darstellt®. Aufgrund der von Art. 40 Abs. 2 VerfRL abweichenden
Formulierung des Art. 41 Abs. 1 UA 2 VerfRL spricht jedoch vieles dafur, dass der hier
verwendete Begriff der ,ZurlGckweisung“ nicht alleine auf das asylspezifische
Refoulementverbot des Art. 33 Abs. 1 GFK Bezug nimmt, sondern das allgemeinere
Refoulementverbot des Art. 3 EMRK bzw. Art. 19 Abs. 2 GrCh meint,?'® das nach
nationaler Rechtslage nur im Rahmen des 8§ 60 Abs. 5 AufenthG bzw. im Rahmen der
Abschiebungsandrohung gepruft wird. Insoweit ergibt sich der Prifungsmalfistab im
Folgeantrags- bzw. Schutzverfahren nach nationaler Rechtslage indes nicht aus 8§ 71
Abs. 1 AsylG-E, sondern aus 8 31 Abs. 3 Satz 3 AsylG. Insoweit sollte der nationale
Gesetzgeber klarstellen, wie sich der Prifungsmal3stab des 8 71 Abs. 4 Satz 4 AsyIG-
E im Hinblick auf Abschiebungsverbote und die Abschiebungsandrohung zu § 31
Abs. 3 Satz 3 AsylG verhalt. Hierbei bestiinde zugleich die Gelegenheit, die bei der
letzten Gesetzesanderung misslungene Formulierung des 8 31 Abs. 3 Satz 3 AsylG
klarstellend zu korrigieren.?20

Die Neufassung des 8 74 Abs. 3 Satz 3 AsylG-E ist eine zutreffende und
unionsrechtlich weitgehend zwingende Umsetzung der Art. 33 Abs. 2 lit. d i.V.m. Art.
46 Abs. 6 und 8 VerfRL. Sie gewahrt insbesondere das nach Art. 46 VerfRL auch bei
(nicht rechtsmissbrauchlichen bzw. wiederholten) Folgeantrdgen gebotene Recht auf
Verbleib im Mitgliedsstaat bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. zur Entscheidung
Uber den zulassigen Eilrechtsschutzantrag.

Defizitar ist die Regelung des 8§ 71 Abs. 2 Satz 2 AsylG-E allerdings weiterhin, soweit
sie eine Aufenthaltsgestattung in Fallen der Folgeantragstellung erst bei Durchfiihrung
eines weiteren Asylverfahrens oder allenfalls dann entstehen lasst, wenn der
Auslander das Bundesgebiet zwischenzeitlich verlassen hatte.?? Denn insoweit
gebietet das unionsrechtliche Recht auf Verbleib im Bundesgebiet nicht lediglich eine
Aussetzung der Abschiebung, sondern die Gewahrung eines vollwertigen
Bleiberechts.???

219 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. Juni 2018 — C-181/16 [Gnandi] — Rn. 53, 56, EuGH, Urteil vom 22.
November 2022 — C-69/21 [X] —, Rn. 82 und EuGH, Urteil vom 6. Juli 2023 — C-663/21 [AA] —, Rn. 50.
220 \gl. zu den in Folge kurzfristiger Normanderungen im Rahmen des Gesetzes zur Beschleunigung
der Asylgerichtsverfahren und Asylverfahren v. 21. Dezember 2022 aufgetretenen
Auslegungsschwierigkeiten Wittmann, in: BeckOK-MigR, § 31 AsylG Rn. 55 ff., 64f.

221 So mdoglicherweise VG Karlsruhe, Beschluss vom 23. Januar 2023 — 19 K 4534/22 —, juris Rn. 31.
222 \/gl. schon Wittmann ZAR 2019, 45 (53) unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil vom 19. Juni 2018 —
C-181/16 [Gnandi] — Rn. 61 ff.
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Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass in der fachgerichtlichen Rechtsprechung
bislang nicht abschlieBend geklart ist,?? ob das Unionsrecht den Erlass einer erneuten
Ruckkehrentscheidung fordert?>* oder den (vom Gesetz auch bislang vorgesehenen)
Verweis auf eine frilhere Rickkehrentscheidung geniigen lasst.??> Insoweit ist der
Gesetzentwurf — ebenso wie die bisherige Rechtslage — mit weiteren unionsrechtlichen
Unwégbarkeiten behaftet.

Der Gesetzeswortlaut bricht schlieBlich mit der bislang weit verbreiteten
Rechtsprechung und Literaturauffassung, der zufolge auch nach Anderung des § 29
Abs. 1 Nr. 5 AsylG Eilrechtsschutz in Folgeantragsfallen nur nach Mafl3gabe des § 123
VWGO zu gewahren ist.?%® Dies ist jedoch nicht zu beanstanden, zumal die im Gesetz
nun ausdricklich vorgesehene Rechtsschutzgewahrung nach 8 80 Abs. 5 VWGO nach
Auffassung des Sachverstdndigen schon nach bisheriger Rechtslage den Vorzug
verdiente und in der einschlagigen Fachliteratur schon seit langerem eine Klarstellung
durch den Gesetzgeber gefordert wird.??’

bb) Neufassung der Zustdandigkeitsregelung

Die Streichung der Beschrankung der Antragstellung auf die AufRenstelle, in deren
Bezirk der Auslander wahrend eines friiheren Asylverfahrens zu wohnen verpflichtet
war, dient nach den Darlegungen der Gesetzesbegrindung einem praktischen
Bedirfnis nach Flexibilisierung bisherigen Verwaltungspraxis.??®

cc) Verhéltnis von Folgeantrag und Abschiebungshaft

Nach 8§ 78 Abs. 8 Satz 1 AsylG a.F. steht ein Folgeantrag der Anordnung von
Abschiebungshaft nicht entgegen, so lange kein weiteres Asylverfahren durchgefthrt
wird. 8 78 Abs. 8 Satz 1 AsylG-E will eine Anordnung oder Aufrechterhaltung von
Abschiebungshaft demgegeniber auch ermdglichen, wenn ein weiteres Asylverfahren
durchgefuhrt wird.

Die Gesetzesbegrindung geht hier ersichtlich von der fehlerhaften Pramisse aus, dass
die Folgeantragstellung nicht das Entstehen einer Aufenthaltsgestattung bewirkt. Dies
entspricht dem urspriinglichen Versténdnis des 8 71 AsylIG, ist aber — zumindest bei

223 Offen gelassen z.B. in VGH Baden-W irttemberg, Beschluss v. 17. November 2023 — 12 S 986/23 —
, juris Rn. 22.

224 50 beispielsweise VG Leipzig, Beschluss v. 25. Oktober 2023 — 4 L 345/23.A —, juris Rn. 64 ff. sowie
VG Bremen, Urteil v. 22. August 2023 — 7 K 263/22 —, juris Rn. 68 ff.

225 30 beispielsweise VG Karlsruhe, Beschluss v. 23. Januar 2023 — 19 K 4534/22 —, juris Rn. 32 ff.

226 \/gl. exemplarisch OVG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 9. November 2023 — 5 MR 5/23 —, juris
Rn. 5. Vgl. aber — wiederum exemplarisch — z.B. VG Leipzig, Beschluss v. 25. Oktober 2023 — 4 L
345/23.A —, juris Rn. 21 ff. sowie VG KélIn, Beschluss v. 4. April 2023 — 25 L 493/23.A —, juris, Rn. 10 ff.
ausfuhrlich zur Gegenauffassung.

227 Jberzeugend Diesterhoft, in: HTK-AusIR, § 71 AsylG Rn. 5 ff., 13.

228 BT-Drs. 20/9463, S. 57.
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zwischenzeitlicher Ausreise des Betroffenen??® — schon einfachrechtlich unrichtig?©
und im Ubrigen jedenfalls unionsrechtlich nicht vertretbar.231 Mit Art. 8 Abs. 3 lit. d)
AufnRL ist jedenfalls die Inhaftnahme nach Asylfolgeantragstellung nicht vereinbar;?32
anderes gilt bei Asylfolgeantragstellung nach Inhaftnahme nur dann, wenn der
betreffende Mitgliedstaat auf der Grundlage objektiver Kriterien, einschliel3lich der
Tatsache, dass der Antragsteller bereits Gelegenheit zum Zugang zum Asylverfahren
hatte, belegen kann, dass berechtigte Griinde fir die Annahme bestehen, dass der
Auslander den Antrag auf internationalen Schutz nur beantragt, um die Vollstreckung
der Riickkehrentscheidung zu verzogern oder zu vereiteln.?3® Die Neuregelung ist
daher noch in weiterem Umfang unionsrechtswidrig als die bisherige Regelung.

Im Ubrigen dirfte in Fallen der Durchfiihrung eines weiteren Asylverfahrens
regelmanig nicht davon auszugehen sein, dass das Asylverfahren innerhalb der
Prognosefrist des 8 63 Abs. 4 Satz 1 AufenthG (negativ) abgeschlossen werden
kann.?3* Die Regelung ware daher selbst im Falle ihrer Unionsrechtskonformitat
Uberflissig und sollte daher insgesamt gestrichen werden.

10. Strafrechtliches Verwertungsverbot selbstbelastender Aussagen (Art. 2
Nr. 12 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 73b AsylG)

§ 73b AsylG (Widerrufs- und Ricknahmeverfahren) soll nunmehr lauten:

D-@4) L]

(5) 'Der Auslander ist nach Aufforderung durch das Bundesamt personlich zur
Mitwirkung bei der Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen des Widerrufs oder
der Ricknahme verpflichtet, soweit dies fir die Prufung erforderlich und dem
Auslander zumutbar ist. 2§ 15 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2 Nummer 1, 4 bis 7 und Absatz
3 sowie § 16 gelten entsprechend, hinsichtlich der Sicherung der ldentitat durch
erkennungsdienstliche Malinahmen (8 16 Absatz 1 Satz 1 und 2) mit der MalRgabe,
dass sie nur zuldssig ist, soweit die Identitat des Auslanders nicht bereits gesichert
worden ist. 3Das Bundesamt soll den Auslander mit Mitteln des Verwaltungszwangs
zur Erflillung seiner Mitwirkungspflichten anhalten. *Kommt der Auslander den
Mitwirkungspflichten nicht oder nicht vollstandig nach, kann das Bundesamt nach
Aktenlage entscheiden, sofern

229 Vgl. 8§ 71 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 55 Abs. 1 Satz 1 AsylG.

230 \Vgl. VG Karlsruhe, Beschluss vom 23. Januar 2023 — 19 K 4534/22 —, juris Rn. 31.

231 \/gl. oben bei Fn. 221 und Fn. 222. Vgl. zum Bestehen eines unionsrechtlichen Bleiberechts bis zur
Ablehnung eines etwaigen Eilantrags auch VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 15. November
2023 — 11 S 1783/23 —, juris Rn. 7 m.w.N.

282 \/gl. hierzu oben S. 91.

233 \/gl. oben S. 91.

234 \gl. oben S. 91. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Art. 20 Abs. 1 lit. ¢) AufnRL, der Folgeantrage
nur im Kontext von Leistungseinschrankungen erwdhnt, im Kontext des Art. 8 Abs. 3 lit. d) AufnRL aber
den allgemeinen Regelungen unterstellt. Dies schliel3t es nicht aus, die Stellung eines Folgeantrags als
Indiz im Sinne der vorgenannten Vorschrift heranzuziehen.
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1. die unterbliebene Mitwirkungshandlung nicht unverziglich nachgeholt worden
ist oder

2. der Auslander die Mitwirkungspflichten ohne gentigende Entschuldigung
verletzt hat.

5Bei der Entscheidung nach Aktenlage sind fir die Entscheidung tber einen Widerruf
oder eine Riucknahme nach dieser Vorschrift oder nach 8§ 48 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes samtliche maf3geblichen Tatsachen und Umstande
zu bertcksichtigen. ®Ferner ist zu beriicksichtigen, inwieweit der Auslander seinen
Mitwirkungspflichten nachgekommen ist. ‘Der Auslander ist durch das Bundesamt auf
Inhalt und Umfang seiner Mitwirkungspflichten nach dieser Vorschrift sowie auf die
Rechtsfolgen einer Verletzung hinzuweisen.

(5a) 'Teilt der Auslander dem Bundesamt mit, im Asylverfahren unrichtige oder
unvollstandige Angaben gemacht oder benutzt zu haben, so darf diese
Information zu Beweiszwecken in einem gegen den Auslander oder gegen einen
seiner in 8 52 Absatz 1 der Strafprozessordnung bezeichneten Angehdrigen
gefuhrten Straf- oder Bul3geldverfahren nur mit Zustimmung des Auslanders
verwendet werden. ?Der Auslander ist auf diese Rechtsfolgen hinzuweisen.

©)-@I[.]

b) Einordnung und Bewertung

Die Regelung des 73b Abs. 5a AufenthG-E flankiert die mit 8 85 Abs. 2 AsylG-E
angeordnete Strafbarkeit von Falschangaben im Asylverfahren mit einem
Beweisverwertungsverbot in Fallen, in denen der Betroffene frilhere Falschangaben —
und damit eigenes strafbares Verhalten —im Rahmen der Erfillung seiner gesetzlichen
Mitwirkungspflichten offenbart. Eine entsprechende Begleitregelung durfte
verfassungsrechtlich geboten sein, um den Betroffenen nicht einer strafbewehrten
Selbstbezichtigungspflicht zu unterwerfen;?3 sie ist jedenfalls zweckmaRig, um den
Zweck der Mitwirkungspflichten nicht unnétig zu geféahrden.

11. Strafbarkeit falscher oder unvollstandiger Angaben im Asylverfahren (Art.
2 Nr. 13 Regk)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 85 AsylG)

8 85 AsyIG (Sonstige Straftaten) soll nunmehr lauten:
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. entgegen § 50 Abs. 6, auch in Verbindung mit § 71a Abs. 2 Satz 1, sich nicht
unverzuglich zu der angegebenen Stelle begibt,

2. wiederholt einer Aufenthaltsbeschrankung nach 8§ 56 oder § 59b Absatz 1,
jeweils auch in Verbindung mit § 71a Abs. 3, zuwiderhandelt,

235 vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 58.
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3. einer vollziehbaren Anordnung nach § 60 Abs. 2 Satz 1, auch in Verbindung mit
§ 71a Abs. 3, nicht rechtzeitig nachkommt eder ,

4. entgegen 8 61 Abs. 1, auch in Verbindung mit 8§ 7la Abs. 3, eine
Erwerbstatigkeit ausiibts ,

5. entgegen § 15 Absatz 2 Nummer 1 eine erforderliche Angabe zu seinem
Alter, seiner Identitat oder seiner Staatsangehorigkeit nicht, nicht richtig
oder nicht vollstandig macht, soweit nicht die Tat in Absatz 2 mit Strafe
bedroht ist oder

6. entgegen 8 15 Absatz 2 Nummer 4 bis 6 einen Pass, Passersatz,
erforderliche Urkunden, sonstige Unterlagen oder Datentrager nicht
vorlegt, aushandigt oder Gberlasst.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
im Asylverfahren vor dem Bundesamt oder im gerichtlichen Verfahren
unrichtige oder unvollstdndige Angaben macht oder benutzt, um

1. die Anerkennung als Asylberechtigter, die Zuerkennung internationalen
Schutzes im Sinne des 8§ 1 Absatz 1 Nummer 2 oder die Feststellung der
Voraussetzungen des 8 60 Absatz 5 oder 7 des Aufenthaltsgesetzes zu
erreichen oder

2. den Widerruf oder die Ricknahme der Anerkennung als Asylberechtigter,
der Zuerkennung internationalen Schutzes im Sinne des 8§ 1 Absatz 1
Nummer 2 oder der Feststellung der Voraussetzungen des § 60 Absatz 5
oder Absatz 7 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes abzuwenden.

b) Einordnung und Bewertung

Der Gesetzentwurf stellt einzelne VerstdRe gegen asylverfahrensrechtliche
Mitwirkungspflichten und insbesondere Falschangaben im Asylverfahren gegenuber
dem Bundesamt oder den Verwaltungsgerichten unter Strafe stellen.

Der Gesetzentwurf weist insoweit zutreffend darauf hin, dass die Angaben des
Betroffenen oftmals die einzige individuelle Informationsquelle im Rahmen eines
Asylverfahrens sind, so dass ein erhebliches staatliches Interesse daran besteht, auf
wahrheitsgemale Angaben hinzuwirken.?36

Der Gesetzentwurf nimmt die praktischen Folgen der Gesetzesanderung jedoch nicht
in den Blick: Nach 8§ 183 Satz 1 GVG ist ein Gericht verpflichtet, im Rahmen einer
muindlichen Verhandlung begangene Straftaten festzustellen und der zusténdigen
Behorde das dariber aufgenommene Protokoll mitzuteilen. Geht ein Gericht daher von
der (wissentlichen) Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit (!) von Angaben des
Betroffenen in der mindlichen Verhandlung aus, muss es die naheren Tatumstande
protokollieren und die Staatsanwaltschaft Gber den Vorgang informieren. Der hierbei
entstehende Sachaufwand geht erheblich tber die Pflicht zur Fertigung einer
Niederschrift Gber die muindliche Verhandlung hinaus, da diese in der Praxis
regelmafig nur formale Angaben enthélt und die Angaben des Betroffenen im Rahmen

236 \gl. BT-Drs. 20/9463, S. 59.
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einer sog. nformatorischen Anhorung® oft nicht wortwdrtlich wiedergibt.
Demgegenuber dirfte insbesondere eine ,Feststellung des Tatbestands” in Féllen, in
denen dem Betroffenen unvollstandige Angaben vorgeworfen werden, eine
umfassendere Wortprotokollierung erfordern.

Dieser Mehraufwand entsteht unabhangig davon, ob die Staatsanwaltschaft das
Verfahren spater — was mutmalflich haufig der Fall sein wird — wegen mangelnden
Tatverdachts (8 170 Abs. 2 StPO), geringer Schwere der Schuld (8 153 f. StPO) oder
spaterer Abschiebung des Betroffenen (8 154b Abs. 3 StPO) einstellt, sie einen
Strafbefehl beantragt oder o6ffentliche Klage erhebt. Im letztgenannten Fall ist der
Verwaltungsrichter als Zeuge zum Erscheinen und zur Aussage vor dem Strafgericht
verpflichtet, muss hierfur aber ggf. zunachst eine Aussagegenehmigung des jeweiligen
Dienstherren beantragen (8 54 Abs. 1 StPO). Soweit eine Verstdndigung in der
mundlichen Verhandlung nur mit Hilfe eines Dolmetschers méglich war, misste ggf.
auch dieser als Zeuge befragt werden.

Ein vergleichbarer Mehraufwand durfte dann entstehen, wenn das Bundesamt fur
Migration und Flichtlinge selbst von unvollstdndigen oder falschen Angaben im
Rahmen einer Anhorung ausgeht. Hier kommt hinzu, dass derselbe Sachvortrag dann
ggf. im Nachgang sowohl von der Staatsanwaltschaft bzw. dem Strafrichter sowie dem
mit der Entscheidung Uber die Asylklage befassten Verwaltungsgerichte bewertet und
gof. weiter aufgeklart werden musste.

Dieser Mehraufwand durfte in grobem Missverhaltnis zum tatsachlichen Nutzen
entsprechender strafbewehrter Wahrheitspflichten stehen, zumal Falschangaben im
Asylverfahren ggf. schon nach 8 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG auslanderrechtlich
sanktioniert werden konnen. Die Schaffung einer entsprechenden Strafnorm sollte
daher dringend tberdacht werden.

Falls der Gesetzgeber sich dennoch fir eine entsprechende Strafnorm entscheiden
sollte, sprache vieles dafur, die Protokollierungspflicht nach § 183 Satz 1 GVG in
entsprechenden Féllen nur auf Antrag des Bundesamts fur Migration und Flichtlinge
in der mundlichen Verhandlung eingreifen zu lassen und die eigentliche Strafdrohung
als absolutes Antragsdelikt mit Antragsrecht des Bundesamts fur Migration und
Flichtlinge auszugestalten. Hierdurch kdnnte sichergestellt werden, dass sich eine
Inanspruchnahme behdrdlicher, verwaltungsgerichtlicher und justizieller Ressourcen
auf geeignete Falle beschrankt.

lIl. Anderungen des Asylbewerberleistungsgesetzes (Artikel 3) und des
Freizlgigkeitsgesetzes / EU (Artikel 4)

Von einer Stellungnahme wird aus Zeitgriinden abgesehen.
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IV. Anderungen des Gesetzes (iber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Artikel 5)

1. Erweiterung der Rechtsschutzmoglichkeiten bei Erledigung von
Haftentscheidungen (Art. 5 Nr. 1 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 62 FamFG)

§ 62 FamFG (Statthaftigkeit der Beschwerde nach Erledigung der Hauptsache) soll
nunmehr lauten:

(1) Hat sich die angefochtene Entscheidung in der Hauptsache erledigt, spricht das
Beschwerdegericht auf Antrag aus, dass die Entscheidung des Gerichts des ersten
Rechtszugs den Beschwerdefiihrer in seinen Rechten verletzt hat, wenn der
Beschwerdefiihrer ein berechtigtes Interesse an der Feststellung hat.

(2) Ein berechtigtes Interesse liegt in der Regel vor, wenn

1. schwerwiegende Grundrechtseingriffe vorliegen oder
2. eine Wiederholung konkret zu erwarten ist.

3) In Verfahren der Abschiebungs-, Zurickschiebungs- und
Zurickweisungshaft liegt ein berechtigtes Interesse auch bei Vorliegen der
Voraussetzungen des 8§ 70 Absatz 2 Satz 1 vor.

£} (4) Hat der Verfahrensbeistand oder der Verfahrenspfleger die Beschwerde
eingelegt, gelten die Absatze 1 und 2 entsprechend.

b) Einordnung und Bewertung

Die neue Fallgruppe eines Feststellungsinteresses nach Erledigung einer
Haftentscheidung in der Hauptsache soll insbesondere Behoérden eine Klarung
rechtsgrundsatzlicher Fragen ermdglichen, die sich auf schwerwiegende
Grundrechtseingriffe nicht berufen kénnen. Sie gilt aber in gleicher Weise fur
Haftbetroffene.?3’

Die Regelung ist im Grunde sachgerecht; ob sie zu einer ibermaRigen Belastung der
zustandigen Gerichte fihrt, kann der Sachverstandige mangels einschlagiger
Erfahrung mit entsprechenden Verfahren nicht beurteilen. Ggf. sollte im Interesse der
Rechtsklarheit klargestellt werden, ob sich die Neuregelung neben allen Formen der
in 8 62 AufenthG geregelten Abschiebungshaft z.B. auch auf den in 8 62b AufenthG
geregelten Ausreisegewahrsams erstrecken soll.

237 Vgl. BT-Drs. 20/9463, S. 62.
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2. Rechtsgrundlage fir unangekindigte Festnahmen bei geplanten
Freiheitsentziehungen (Art. 5 Nr. 2 RegE)

a) Geplante Gesetzesfassung (§ 427 FamFG)

8 427 FamFG (Einstweilige Anordnung) soll nunmehr lauten:

(1) 'Das Gericht kann durch einstweilige Anordnung eine vorlaufige
Freiheitsentziehung anordnen, wenn dringende Griunde fir die Annahme bestehen,
dass die Voraussetzungen fur die Anordnung einer Freiheitsentziehung gegeben sind
und ein dringendes Bedurfnis fiir ein sofortiges Tatigwerden besteht. ?Die vorlaufige
Freiheitsentziehung darf die Dauer von sechs Wochen nicht tGberschreiten.

(2) Bei Gefahr im Verzug kann das Gericht eine einstweilige Anordnung bereits vor der
personlichen Anhorung des Betroffenen sowie vor Bestellung und Anhérung des
Verfahrenspflegers erlassen; die Verfahrenshandlungen sind unverziglich
nachzuholen.

(3) *Abweichend von den Abséatzen 1 und 2 kann das Gericht eine einstweilige
Anordnung vor der Anhérung des Betroffenen erlassen, wenn dringende Griinde
fur die Annahme vorliegen, dass die Voraussetzungen fur die Anordnung einer
Freiheitsentziehung gegeben sind, und die vorherige Anhérung den Zweck der
Anordnung gefahrden wirde. 2Die Anhdrung ist unverztiglich nachzuholen.

b) Einordnung und Bewertung

Die Regelung schliel3t eine vorhandene Regelungslicke, auf die Rechtsprechung und
Literatur bereits hingewiesen haben.?38 Sie erscheint daher sachgerecht.

V. Anderung der Aufenthaltsverordnung (Artikel 6), Einschriankung von
Grundrechten (Artikel 7) und Inkrafttreten (Artikel 8)

Von einer Stellungnahme wird aus Zeitgriinden abgesehen.

Romerberg/Mannheim, den 7. Dezember 2023

RaVGH Dr. Philipp Wittmann

238 Vgl. LG Hanau, Beschluss v. 10. Oktober 2023 — 3 T 87/23 — sowie Fischer, Zwischen
Exekutiverméchtigung und richterlicher Anordnung — Der rechtssichere Weg zur vorlaufigen Festnahme
im AufenthG?, InfAusIR 2024 [im Erscheinen] m.w.N.
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