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sz Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24. November 2023

Sehr geehrter Herr Prof. Dr. Castellucci,

in der Anlage libersende ich Ihnen meine Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf zur Ver-
besserung der Ruckflihrung, Bundestags-Drucksache 20/9463, mit der Bitte um Weiterlei-
tung an die Mitglieder des Ausschusses. Vor dem Hintergrund, dass das Bundesministeri-
um des Innern und fiir Heimat (BMI) nunmehr von der bisherigen Praxis meiner umfassen-
den Beteiligung im Rahmen der Ressortabstimmung absieht, sehe ich die Beratung des
Parlaments im Rahmen meines Auftrags aus Art. 57 Abs. 1 lit. c Datenschutz-
Grundverordnung als umso wichtiger an.

Mit freundlichen GriiRen

Ulrich Kelber
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VERKEHRSANBINDUNG  Strafenbahn 61 und 65, Innenministerium
Bus 550 und SB60, Innenministerium
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Bonn, den 08.12.2023

Stellungnahme

des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit

zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Riickfithrung
(Riickfiihrungsverbesserungsgesetz)

BT-Drucksache 20/9463
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1. ZuArtikel 2 Nummer 5 (Anderung § 15a Asylgesetz)

Die Anderung soll die Regelung zum Auslesen und Auswerten von Datentragern konkreti-
sieren. Der Vorschlag zur Neuregelung des § 15a AsylG begegnet weiterhin verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Bereits bei der Einfliihrung der Regelungen zum Aushandigen und
Auslesen mobiler Datentrager (§ 15 und § 15a AsylG) im Jahr 2017 habe ich im damaligen
Gesetzgebungsverfahren rechtliche Bedenken geauliert (s. Stellungnahme des BfDI an den
Innenausschuss des Deutschen Bundestags vom 23. Marz 2017 zu dem Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht (v. 20.7.2017, BGBI. | Seite 2780). Diese bestehen fort.

Mit der Regelung sind erhebliche Eingriffe in das Grundrecht auf Gewahrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme (Artikel 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Artikel 1 Abs. 1 Grundgesetz) verbunden. Zwar verstehe ich das staatliche Erfordernis,
die Identitat und Staatsangehorigkeit von Auslandern festzustellen. Es ist jedoch nicht ver-
haltnismalig, sich hierzu die Zugangsdaten zu den Datentragern herausgeben zu lassen (§
15a Absatz 1 Satz 2 AsylG-E), die Datentrager auszulesen und auszuwerten, vor allem vor
dem Hintergrund, dass das Bundesministerium des Innern und fiir Heimat und das Bun-
desamt fur Migration und Fliichtlinge (BAMF) selbst davon ausgehen, dass das Auslesen
und Auswerten von Datentragern lediglich Indizien fur die Identitat und Staatsangehorig-
keit liefern, aber keine Beweise.

Durch die geplante Neufassung des § 15a AsylG wird der Eingriff in das Grundrecht auf Ge-
wahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme (Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz) fortgesetzt. Staatliche Eingriffe in
Grundrechte sind zwar rechtlich moglich, miissen aber verhaltnismalig sein. Fur die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung eines Eingriffs gelten strenge Malstabe. Die rechtlichen
Bedenken konnen durch die geplante Regelung im Gesetzentwurf und die Begriindung des
Gesetzentwurfs nicht beseitigt werden. Um dem VerhaltnismalRigkeitsgrundsatz im enge-
ren Sinne zu genugen, miissen »tatsachliche Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein
uberragend wichtiges Rechtsgut vorliegenc, s. BVerfGE 120, 274 (328, Rn. 247); 141, 220
(305, Rn. 212). Hierzu wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs nichts ausgefiihrt.

Die Regelung wird damit begriindet, dass das Auslesen ein milderes Mittel ist, als die dau-
erhafte Uberlassung des mobilen Datentragers. Diese Begriindung trifft zwar zu, tiuscht
jedoch nicht Uiber die Tatsache hinweg, dass das wichtigste Instrument zur Feststellung
der Schutzbedurftigkeit die Anhorung des Asylbewerbers durch das BAMF ist und bleibt.
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Auch der geplante Zugriff durch das BAMF auf Cloud-Dienste der Asylbewerber begegnet
rechtlichen Bedenken. Nach dem bisherigen Verstandnis der Norm sind Cloud-Dienste bis-
lang nicht vom Begriff des Datentragersi.S. des § 15a AsylG umfasst. Der Begriff des Daten-
tragers umfasst demnach lediglich alle elektronischen Datentrager, egal ob auf Mobiltele-
fonen oder auf Computern wie Chipkarten oder Festplatten USB-Sticks, CDs, Ton- oder Da-
tenbander und optische Speichermedien. Mit der vorliegenden Regelung wiirde die Be-
grifflichkeit des Datentragers somit ausgeweitet, ohne dass ein entsprechender Bedarf
bzw. eine Steigerung des Erkenntnisgewinns zu erkennen ware. Zudem ist nicht erkenn-
bar, auf welche Weise durch das BAMF auf die Cloud-Dienste zugegriffen werden soll, wel-
che Daten fiir eine Auswertung herangezogen werden diirfen und wie dieser Zugriff konk-
ret umgesetzt werden soll. Darliber hinaus bestehen auch Bedenken bzgl. der mit einem
solchen Datenabruf einhergehenden Ubermittlungen in bzw. aus Drittstaaten, sofern diese
nicht Uiber ein angemessenes Datenschutzniveau verfligen. Die Tatsache des Grundrechts-
eingriffs durch die Regelung ist nach meiner Beteiligung nunmehr im Gesetzentwurf ent-
halten (Art. 7 Riickflihrungsverbesserungsgesetz). Es wird jedoch nur eine Einschrankung
des Fernmeldegeheimnisses, Art. 10 Grundgesetz, angefiihrt. Meines Erachtens handelt es
sich durch die geplante Regelung des § 15a AsylG-E auch um eine Einschrankung des
Grundrechts auf Gewahrleistung und Integritat informationstechnischer Systeme, Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz. Dies ware entsprechend zu erganzen.

2. ZuArtikel 1 Nr. 6 (Anderung § 48 Abs. 3a bis Abs. 3c Aufenthaltsgesetz-E)

Die Regelung ist inhaltsgleich zu § 15a Absatz 1 AsylG-E, daher gelten die oben ausgefiihr-
ten datenschutzrechtlichen Bedenken in gleicher Weise.

Zu begriRen ist, dass in § 48 Abs. 3 S. 2 AufenthG-E nur noch die Befugnis zur Durchsu-
chung von Wohnungen, nicht aber auch ,,anderer Raumlichkeiten®, enthalten ist.

Auch die Aufnahme der unverzuglichen Losch- und entsprechenden Dokumentationsfrist
sowie der Klarstellung bzgl. in Abs. 3c ist datenschutzrechtlich positiv zu bewerten.

Die Ubergeordneten, verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber einer solchen Eingriffs-
befugnis bleiben jedoch im Kern bestehen, s.o.

3. ZuArtikel Art. 1 Nr. 7 Buchstabe c Doppelbuchstabe aa (§ 50 Absatz 6
Satz 2 AufenthG-E)
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Mit § 50 Absatz 6 AufenthG-E wird in einem neuen Satz 2 die bisherige Fahndungsmoéglich-
keit des § 30 Absatz 1 Nr. 2 b) i.V.m. § 16 Absatz 2 Bundeskriminalamtsgesetz (BKAG) erwei-
tert. Nach dem Gesetzesentwurf kann eine Fahndung nun auch zum Zwecke der Identi-
tatsklarung ausgesprochen werden, soweit dies zur Feststellung der Identitat eines Aus-
landers erforderlich ist. Fahndungen werden in INPOL-Z in der sog. F-Gruppe gespeichert.
Bevor eine F-Gruppe Uiberhaupt angelegt werden kann, miissen die personenbezogenen
Daten der betroffenen Person (u.a. Vor- und Nachname, Geburtsdatum) in der sog. P-
Gruppe gespeichert werden. Ohne eine P-Gruppe kann keine F-Gruppe angelegt werden.
Weil die Identitat der betroffenen Personen ungeklart ist, dirften auch die personenbezo-
genen Daten in der P-Gruppe regelmalig nicht korrekt, bzw. aber mindestens unklar sein.
Auf welcher Datengrundlage eine bestimmte Person nun festgenommen werden kann, ist
nicht nachvollziehbar. Zudem werden bei der betroffenen Person regelmaliig keine Aus-
weispapiere vorliegen, die der Identifizierung dienen konnen. Mit Blick darauf ist es kla-
rungsbeddrftig, inwieweit eine mit dem Gesetzesentwurf beabsichtigte Erweiterung der
Fahndung zur Identitatsfeststellung liberhaupt geeignet, bzw. erforderlich sein kann. So-
weit erkennungsdienstliche Daten wie Lichtbilder und Fingerabdriicke uberpriift werden
sollen, regelt § 89 Absatz 1 AufenthG ein spezielles Verfahren zur Identitatsfeststellung. Es
muss sichergestellt sein, dass unbeteiligte Personen keinen polizeilichen Mallnahmen -
wie einer Festnahme - ausgesetzt sind. Vor dem Hintergrund, dass die Gesetzesbegriin-
dung zu § 50 Absatz 6 Satz 2 AufenthG-E auf die klarungsbeddrftigen Punkte nicht eingeht,
sollte die Gesetzesbegriindung erganzt werden.

Zudem erscheint der in § 50 Absatz 6 AufenthG-E mehrfach verwendete Begriff der polizei-
lichen Fahndungshilfsmittel klarungsbedurftig. Im Hinblick auf die im Gesetzentwurf neu
eingefuhrte Ausschreibung zur Feststellung der Identitat ist diesbeziiglich anzumerken,
dass das Schengener Informationssystem (SIS) von diesem Begriff nicht umfasst ist. Das
SIS kennt eine solche Ausschreibung nicht. Vor diesem Hintergrund wird eine Klarstellung
in der Gesetzesbegriindung angeregt.

4. Zu Artikel Art. 1 Nr. 7 Buchstabe c Doppelbuchstabe cc (§ 50 Absatz 6
Satz 3 AufenthG)

Nach § 50 Absatz 6 Satz 3 AufenthG-E miissen Ausschreibungen, die nach den in der Ver-
ordnung (EU) 2018/1861 (SIS-VO) geregelten Verfahren zur Vorabkonsultation nicht in das
SIS eingespeichert werden diirfen, national vorgenommen werden. Damit andert der Ge-
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setzentwurf die insoweit bisher in § 50 Absatz 6 Satz 2 AufenthG vorgesehene Ermessens-
entscheidung in eine gebundene Entscheidung. Die Gesetzesbegriindung fiihrt hierfiir die
Vermeidung einer nationalen Fahndungsliicke an.

Es ist zwar dem Grunde nach zulassig, in Fallen, in denen eine Ausschreibung aufgrund der
Erteilung oder Verlangerung eines Aufenthaltstitels durch einen anderen Schengen-Staat
im SIS nicht moglich bzw. zu l6schen ist, rein nationale Ausschreibungen durchzufiihren.
Dies kann auch dem Erwagungsgrund 29 der SIS-VO entnommen werden, der fiir die Lo-
schung einer Ausschreibung im SIS ausdrticklich vorsieht, dass der ausschreibende Mit-
gliedstaat den betreffenden Drittstaatsangehdrigen auf seiner nationalen Ausschreibungs-
liste belassen konnen soll.

Vor dem Hintergrund der in der SIS-VO festgeschriebenen Grundsatze halte ich es jedoch
fur kritisch, dass der Gesetzentwurf flr die nationale Ausschreibung eine gebundene Ent-
scheidung vorsieht. So regelt Artikel 21 Absatz 1 der SIS-VO, dass vor der Eingabe einer
Ausschreibung stets festgestellt werden muss, ob Angemessenheit, Relevanz und Bedeu-
tung des Falles eine Ausschreibung im SIS hinreichend rechtfertigen. Diese grundsatzliche
Wertung des europaischen Verordnungsgebers verkennt der Gesetzentwurf, wenn es in der
Gesetzesbegriindung auf Seite 37 heilt, dass Einreise- und Aufenthaltsverweigerungen
schengenweit im SIS auszuschreiben sind. Der Gesetzentwurf geht hier von einem falschen
Verstandnis der in der SIS-VO festgelegten Grundsatze aus. Damit steht die gebundene
Entscheidung fiir eine Ausschreibung in INPOL in einem Wertungswiderspruch zu den Vo-
raussetzungen flr eine SIS-Ausschreibung. Der Gesetzesbegriindung ist eine diesen Wer-
tungswiderspruch erklarende Aussage nicht zu entnehmen.

Zudem thematisiert die Gesetzesbegriindung in keiner Weise die Frage, ob die der Vorab-
konsultation gem. Artikel 27, 28 SIS-VO zugrundeliegenden Fallgestaltungen auch auf nati-
onale Ausschreibungen zuriickwirken kdnnen. Vielmehr geht der Entwurf mit der dort vor-
gesehenen gebundenen Entscheidung ohne weitere Erlauterung davon aus, dass die Um-
stande, auf deren Grundlage in einem anderen Schengen-Staat ein Aufenthaltstitel erteilt
wurde, die von den deutschen Auslanderbehdrden zu treffende nationale Entscheidung
nie berlihren (kdnnen). Diese unbegriindete Annahme erscheint mir jedenfalls fraglich. Fiir
alle denkbaren Fallgestaltungen missen verhaltnismaRige Ergebnisse sichergestellt wer-
den.

Aus diesen Griinden sollte die aktuelle Rechtslage beibehalten werden, sodass eine Aus-
schreibung in INPOL nach § 50 Absatz 6 Satz 3 AufenthG-E weiterhin nur nach einer Ent-
scheidung Uber die VerhaltnismaRigkeit der Ausschreibung vorgenommen werden darf.
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