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A.

Zusammenfassung
. Familienzusammenfihrung
1. Der Ehegattennachzug darf nach der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie nicht von
einer Sprachprifung abhéngig gemacht werden. (Seite 4)
2. Die bisherigen Regelungen, den Ehegattennachzug zu deutschen Staatsangehorigen
abweichend vom Erfordernis der Scherung des Lebensunterhaltes zuzulassen und
Sozialleistungsbezug deutscher Familienangehdriger nicht als Versagungsgrund zu werten,
sind beizubehalten. (Seite 8)
3. Opfern von Zwangsehen ist ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht nach § 31 bzw. § 25 Abs.
5 AufenthG sowie ein Rickkehrrecht nach § 37 AufenthG zu gewahrleisten. (Seite 9)
II. Ausweisung
4. Die vorgeschlagenen ausweisungsrechtlichen Ermessenstatbestéande in § 55 Abs. 2 Nr. 9
bis Nr. 11 AufenthG-E sind zu streichen. (Seite 11)
5. Der Ausweisungsschutz fur Inhaber einer , Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG* richtet
sich nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzen und sperrt deshalb eine Anwendung der
deutschen Ausweisungssystematik. Der Vorschlag in 8 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AufenthG-E ist
mit Gemeinschaftsrecht unvereinbar. (Seite 13)
1. Abschiebungs- und Zurtckweisungshaft
6. Die Vorschrift Uber die Durchfihrung der Zurtckweisungshaft (8§ 15 Abs. 5 AufenthG-E)
ist zu streichen. (Seite 15)
7.  Die Vorschrift Uber die Haft im Transitbereich (8§ 15 Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E) ist zu
streichen. (Seite 15)
8. Das eigenstandige Festnahmerecht der Auslanderbehdrden (8 62 Abs. 4 Satz 1 AufenthG-
E) ist zu streichen. (Seite 17)
IV. Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden
9. Der Rechtsanspruch subsidiar Schutzberechtigter auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ist
klar zu regeln. (Seite 18)

Bankverbindung: Frankfurter Sparkasse von 1822 (BLZ 50050201) Kto.-Nr. 668 702

Gerichtsstand fur Streitigkeiten aus Anwaltsvertrag ist Frankfurt am Main

Bei Antwort und Zahlung bitte angeben.



10. Der Zugang aur Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG muss auch
sofort vollziehbar ausreisepflichtigen Antragstellern er6ffnet werden. (Seite 19)

11. Opfer einer Sraftat im Snne des 8 25 Abs. 4a Satz 1 AufentG-E dirfen weder in das
Verteilungsverfahren nach § 15a AufenthG einbezogen noch darf ihr Aufenthaltsanspruch in
das behordliche Ermessen gestellt noch darf die Uberlegungsfrist zu kurz bemessen werden
(Seite 20)

12. In 8 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG ist flr Personen, die aus humanitaren Griinden
schutzbedirftig sind, eine am Grundsatz der Verhaltnismaldigkeit ausgerichtete allgemeine
Zumutbar keitsklausel einzufiigen. (Seite 21)

13.1  Die Ausschlussgrinde der Altfallregelung des § 104a AufenthG sind wegen ihrer
unbestimmten Weite rechtsstaatlich bedenklich. (Seite 22)

13.2 Den im Bundesgebiet volljahrig gewordenen jungen Erwachsenen ist einheitlich nach
einem Mindestaufenthalt von sechs Jahren eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. (Seite 24)
13.3 Der Gesetzgeber hat Sorge dafir zu tragen, dass § 104a und § 104b AufenthG-E nicht
zu einem aus Vverfassungss und volkerrechtlichen Grinden kaum hinnehmbaren
Auseinanderrei3en von Familien fuhrt. (Seite 26)

13.4 Asylberechtigten, Fluchtlingen und subsididr Schutzberechtigten ist ein ungehinderter
Zugang zur Altfallregelung zu erdffnen. (Seite 27)

13.5 Dem Schutzbedirfnis insbesondere alterer oder traumatisierter Personen ist bei der
Gestaltung der Ausnahmeregelungen stéarkeres Gewicht einzurdumen als in § 104a Abs. 6
AufenthG-E vorgesehen. (Seite 27)

V. Fluchtlingsschutz und subsidiarer Schutz (RL 2004/83/EG)

14. Die Regelungen der Richtlinie 2004/83/EG (Qualifikationsrichtlinie) sind vollstandig in
nationales Recht und nicht lediglich teilweise und erganzend, wiein 8 60 Abs. 1 Satz5 Satz 1,
Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E, umzusetzen. (Seite 28)

15. Die Folgeantragsfiktion ist mit Art. 6 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 und Abs. 23 Abs. 4 Buchst. i)
RL 2005/85/EG (Verfahrensrichtlinie) unvereinbar. Deshalb sind die Vorschriften der § 20
Abs. 2 Satz 1, 8§ 22 Abs. 3 Satz 2 § 23 Abs. 2 Satz 1 Asyl VG aufzuheben. (Seite 29)

16. Die Sperrwirkung in 8 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthGE ist mit Art. 18 RL 2004/83/EG
unvereinbar. Deshalb sind die Worter ,, oder Satz 2“ zu streichen. (Seite 30)

17. 8 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E muss wegen des gemeinschaftsrechtlichen
Anwendungsvorrangs den vollstdndigen Text von Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG
wiedergeben. (Seite 33)

18.1 Bei der Anwendung der Verordnung 343/2003/EG (Dublin 1) ist der individuelle
Rechtsschutz wirksam zu gestalten. (Seite 35)

18.2. Die Einreise darf nur versagt werden, wenn feststeht, dass ein anderer Staat nach
gemeinschaftsrechtlichen oder volkerrechtlichen Vorschriften fir die Durchfiihrung des
Asylverfahrens zustandig ist. (Seite 36)

19. In 873 Abs. 1 Satz1 AsylVfG ist anzuordnen, dass der statusrechtliche Widerruf neben
dem Wegfall der Verfolgungsgefahr das Bestehen wirksamen und verfligbaren nationalen
Schutzes zur Voraussetzung hat. (Seite 37)

VI. Aufnahmebedingungen fur Asylbewerber

20. Im Asylbewerberleistungsgesetz sind die Vorschriften der Richtlinie 2003/9/EG
(Aufnahmerichtlinie) Uber die medizinische Versorgung von Asylsuchenden sowie Uber die
spezifischen  Betreuungserfordernisse von Personen mit  besonderen Bedirfnissen
aufzunehmen. (Seite 38)



21. Asylantrage von Personen, die Folter, Vergewaltigung oder andere schwere Gewalttaten
erlitten haben, dirfen nicht im Flughafenverfahren behandelt werden Vielmehr ist ihnen
zundchst im Inland die erforderliche medizinische Behandlung zu gewahren (Art. 20 RL
2003/9/EG). § 18a Abs. 6 Asyl VfG ist entsprechend zu erganzen. (Seite 40)

22. Die Erweiterung des Leistungsbezugs nach dem AsylbLG von bisher 36 auf 48 Monate ist
nicht gerechtfertigt. (Seite 41)

23. Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zum ,, Kindeswohl* sind vollstdndig und korrekt
umzusetzen. (Seite 41)

24. DieBuflgeld- und Strafvorschriften der § 85 Nr. 2, § 86 Asyl VfG sind aufzuheben. (Seite
43)

Gewmtt?elwertung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 16/5065) wird in vielen Fragen der vom
Gemeinschaftsrecht geforderten Aufgabe der Umsetzung der dort bezeichneten aufenthalts
und asylrechtlichen Richtlinien nicht gerecht. Teillweise versucht er, durch die spezifische
Form der Umsetzung die Richtlinien in die Korsettstangen eines spezifisch deutschen
Rechtssystems zu zwéngen. Dies betrifft insbesondere die Form der Umsetzung der
gemeinschaftsrechtlichen Normen beim Flichtlings- und subsididren Schutz wie auch den
Ausweisungsschutz ~ fur langfristig aufenthaltsberechtigte  Drittstaatsauslander.
Freistellungsklauseln werden insbesondere im Bereich der Familienzusammenfihrung nicht
nur vollstandig ausgeschopft, sondern dartber hinaus z. B. bel der Sprachprifung in einer
Weise in Anspruch genommen, die den den Mitgliedstaaten freigestellten Regelungsbereich
bei weitem Uberschreitet. Die Aufnahmerichtlinie und die in verschiedenen Rechtsakten im
Interesse des Kindeswohls vorgesehenen Verpflichtungen werden Uberhaupt nicht umgesetzt.
Dies wird rech Durchfuhrung eines Vertragsverletzungsverfahrens (Art. 226 EGV) fir die
Bundesrepublik Deutschland erhebliche finanzielle Nachteile haben.

Erschwerend falt dabei ins Gewicht, dass der Gesetzentwurf den Umsetzungsauftrag zum
Anlass nimmt, eine Vielzahl damit nicht zusammenhéngender Fragen zu regeln, und zwar in
einer eher restriktiven und integrationsfeindlichen Grundhaltung. Es drangt sich insgesamt der
Eindruck auf, als sollten die auf Integration zielenden Malhahmen der vorhergehenden
Regierungskoalition nunmehr in ihr Gegenteil werden. Dies betrifft insbesondere die Vielzahl
von Verscharfungen im Bereich der Aufenthaltsbeendigung sowie die Einfihrung weit in den

privaten und familidren Kontext eingreifender Ausweisungstatbesténde mit unbestimmtem



Inhalt. Diese abwehrende und eher integrationsfeindliche Grundeinstellung farbt erkennbar
auf die Aufgabe der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien ab.

Hervorzuheben ist, dass die Vorschldge zur Altfallregelung insgesamt einen Beitrag zur
Integration langjdhrig im Bundesgebiet lebender und faktisch integrierter Auslander leisten.
Insbesondere die Losl6sung der Aufenthaltserlaubnis von einer konkreten Beschéftigung fir
eine vorubergehende Phase und der kraft Gesetzes vermittelte Zugang zum Arbeitsmarkt wird
viele Harten, die durch den Beschluss der Innenministerkonferenz vom 17. November 2006
entstanden sind, beseitigen oder doch zumindest mildern. Allerdings bedirfen die
Ausschlussgriinde einer erneuten Uberprifung. Es ist nicht erkennbar, dass in diesen ein
Unwertgehalt zum Ausdruck kommt, der es im Lichte des verfassungskraftigen Grundsatzes
der Verhdtnismaldigkelt rechtfertigt, faktisch integrierten Ausldandern den Zugang zu einer
aufenthaltsrechtliche  Perspektive zu versperren. Fir die Gesamtbewertung des
Gesetzentwurfes ist alerdings einschrankend festzuhalten, dass der Preis fir ene
integrationsfreundliche Altfallregelung eine Vielzahl restriktiver und integrationsfeindlicher
Regelungen ist, welche das soziale Klima in der Einwanderungsgesellschaft Bundesrepublik
Deutschland nachhaltig beschédigen werden.

C.

Einzelfragen

I.  Familienzusammenfihrung

1. Der Ehegattennachzug darf nach der Familienzusammenfihrungsrichtlinie nicht
von einer Sprachprifung abhangig gemacht werden.

Nach § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG-E darf der Ehegatte eines Migranten nur nachziehen, wenn
e nach der Einreise nicht zur Teilnahme an einem Integrationskurs verpflichtet ware.
Gleiches gilt nach § 28 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E fir den Ehegattennachzug zu deutschen
Staatsangehdrigen. Begrindet wird diese Verscharfung des Ehegattennachzugs damit, die
Forderung, einfache Deutschkenntnisse im Visumverfahren nachzuweisen, sei zumutbar,
zuma  hierdurch  weitaus  hoherrangige  Rechtsgiter  (Eheschlieffungs-  und
Lebensgestaltungsfreiheit, sexuelle Selbstbestimmung und korperliche Unversehrtheit)

geschitzt werden sollten. Durch die Errichtung von haufig kaum erfllbaren Sprachbarrieren



wird die zu schitzende Eheschliefdungs- und L ebensgestaltungsfreiheit jedoch nicht geschiitzt,
sondern im konkreten Einzelfall beseitigt. Schlechthin nicht nachvollziehbar ist, wie das
Beherrschen einfacher Deutschkenntnisse die sexuelle Selbstbestimmung und korperliche

Unversehrtheit schiitzen soll.

Integration findet in den Familien statt. Die Sprache des Aufnahmelandes wird am besten im
gesellschaftlichen Kontext dieses Landes erlernt. Dementsprechend erdffnet Art. 7 Abs. 2 RL
2003/86/EG (Familienzusammenfuhrungsrichtlinie) den Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
nach ihrem nationalen Recht zu regeln, dass nachziehende Ehegatten Integrationsmal3nahmen
nachkommen mussen. Danach handelt es sich bei dieser gemeinschaftsrechtlichen Norm um
eine Freistellungsklausel, welche abweichend von den ansonsten verbindlichen
Mindestnormen der Richtlinie den Mitgliedstaaten fur ihr nationales Recht weitergehende
Befugnisse einrdumt. Da es sich um Ausnahmen von allgemeinen Grundsétzen handelt, sind
diese restriktiv auszulegen. Art. 7 Abs. 2 RL 2003/896/EG lasst dartiber hinaus nur allgemein
die Forderung nach zu erbringenden Integrationseistungen zu, ist jedoch keine
Rechtsgrundlage dafiir, bel anfénglichem Fehlen dieser Leistungen die Einreise zu sperren.
Vielmehr steht die gebotene restriktive Auslegung der Freistellungsklausel einer Gestaltung

des Integrationserfordernisses al's Einreisevoraussetzung eher entgegen.

Sollten diese Vorschriften Gesetzeskraft erlangen, ist nicht nur zu beflrchten, dass die
deutschen Vorschriften Uber den Ehegattennachzug Gemeinschaftsrecht verletzen, sondern
darliber hinaus auch, dass in einer Vielzahl von Fallen verfassungswidrige Folgen eintreten.
Von Bedeutung ist auch, dass das Spracherfordernis auf den Ehegattennachzug zu Deutschen
Anwendung findet, dieser Nachzug indes besonderen verfassungsrechtlichen Schutz hat (s.
nachfolgend). Es stof3t deshalb auf kaum Uberwindbare verfassungsrechtliche Bederken und
durfte auch das Diskriminierungsverbot verletzen, einerseits den Ehegattennachzug zu
Deutschen von einem Spracherfordernis abhangig zu machen, andererseits den Nachzug zu
Unionsbiurgern und zu Staatsangehdrigen aus Australien, Israel, Japan, Kanada, Sudkorea,
Neuseeland, der Schweiz und den Vereinigten Staaten ohne ein derartiges Erfordernis
zuzulassen (vgl. 8 30 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 AufenthG-E).



Bereits jetzt kann prognostiziert werden, dass angesichts der fehlenden strukturellen
Voraussetzungen zum Erlernen auch lediglich einfacher deutscher Sprachkenntnisse
insbesondere in den landlichen, abgelegenen Regionen in den Herkunftsdéandern der
Migranten in vielen Féllen der Ehegattennachzug dauerhaft scheitern wird. Die Erfahrungen
mit dem Zuzug von Spétaussiedlern hat verdeutlicht, zu welchen Folgen die Sprachprifung
als Einreisevoraussetzung fuhrt. So wurden 2006 lediglich 8.000 Aussiedler aufgenommen.
Obwohl in den Siedlungsgebieten der entsprechenden Herkunftslander Sprachkurse
angeboten werden, haben lediglich etwa 25 Prozent der Antragsteller die Sprachprifung
bestanden. In den entlegenen landlichen Gegenden in den Herkunftsléndern der Migranten
werden jedoch keine Sprachkurse angeboten, sodass die Einfuhrung der Sprachprifung als
Voraussetzung fUr den Ehegattennachzug in der Uberwiegenden Zahl von Féllen den

dauerhaften Ausschluss vom Nachzug zur Folge haben wird.

Dieses Ergebnis wére indes mit Art. 6 Abs. 1 und 2 GG unvereinbar. Art. 6 Abs. 1 GG
enthdlt aul3er einer Institutsgarantie ein Grundrecht auf Schutz vor staatlichen Eingriffen
sowie eine wertentscheldende Grundsatznorm fir das gesamte Ehe und Familie betreffende
Recht und verpflichtet den Staat, die Einheit und Selbstverantwortung der Familie zu achten
und zu férdern.! Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner grundlegenden Entscheidung
zum Familiennachzug das Recht der Familienangehdrigen auf Familienzusammenfuihrung
ausdriicklich aus Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG abgeleitet. Der Hinweis auf die Moglichkeit
der Herstellung der Familieneinheit im Herkunftsland des den Nachzug begehrenden
Angehotrigen bedeute, dass der hier lebende Angehérige ,sich aus den deutschen
Lebensverhdltnissen, etwa einer erreichten wirtschaftlichen und sozialen Stellung sowie
moglichen personlichen Bindungen® |6sen misste. In rechtlicher Hinsicht habe ein derartiger
Einwand zur Folge, dass ein bestehendes Aufenthaltsrecht endgultig erloschen wére. Ein den
Familienangehorigen derart auferlegter Zwang, eine geraume Zeit eine raumliche Trennung
von ihren Angehdrigen hinzunehmen oder ein bestehendes Aufenthaltsrecht endgltig
aufzugeben, sei geeignet, Ehe- und Familienleben zu beeintrdchtigen und misse sich daher

an Art. 6 Abs. 1 GG messen lassen.?

! BVerwGE 65, 188 <192> = EZAR 105 Nr. 11 = InfAusIR 1982, 122.



Zwar habe der Gesetzgeber bei der Regelung dieser Frage einen weitreichenden
Handlungsspielraum. Eine Regelung etwa, die einem begrenzten Personenkreis fur
»geraume, aber Uberschaubare Zeit® die Verwirklichung des Wunsches auf familidres
Zusammenleben im Bundesgebiet verwehre, ,,ohne ein solches Zusammenleben schlechthin
zu hindern®, vermoge die prégenden Elemente des Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG zugrunde
liegenden Bildes von Ehe und Familie jedoch nicht in Frage zu stellen.® Daraus kann
geschlossen werden, dass der dauerhafte Ausschluss des Familiennachzugs zu Deutschen wie
zu Personen mit gesichertem Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet verfassungsrechtlich kaum

gerechtfertigt werden kann.

Auch die Kirchen haben starke Bedenken gegen die Angemessenheit der Neuregelung
angemeldet, weil der Ausschluss des Ehegattenanspruchs bei fehlenden Sprachkenntnissen
der Uberragenden verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes von Ehe und Familie nicht
gerecht werde.* Viele nachzugswillige Ehegatten hétten im Herkunftsand keine
angemessene Mdglichkeit, die deutsche Sprache zu erlernen. Deshalb wird anstelle einer an
fehlende Sprachkenntnisse ankntipfenden Ausschlussregelung eine stérkere Forderung der
Integration nachziehender Ehegatten, insbesondere auch des Erwerbs deutscher
Sprachkenntnisse, nach der Einreise beflrwortet. Der Vorschlag, den Ehegattennachzug
unter den Vorbehalt der Sprachprtifung zu stellen, verkehrt die mit dem Zuwanderungsgesetz
eingeschlagene Richtung in ihr Gegenteil. Dieses hatte insbesondere durch die Begriindung
eines Rechtsanspruchs auf Tellnahme an einem Integrationskurs nach Einreise der
auslandischen Wohnbevdlkerung integrationspolitische Angebote machen wollen, die auch
Uberwiegend positiv angenommen worden. Der Gesetzentwurf zieht nunmehr fir die
zahlenmaldig grofte Gruppe der Neueinreisenden, namlich die Ehegatten, dieses Angebot
zurtick. Er setzt nicht mehr auf Integration durch Forderung, sondern auf Ausgrenzung durch
Rechtsversagung und trifft damit ausléndische Familien in ihrer Kernsubstanz. Eine derartige
Ausgrenzungspolitik dirfte die Integrationsfahigkeit der Bundesrepublik langfristig erheblich
beschédigen.

2 BVerfGE 76, 1 <42 f.>= NVwZ 1988, 242 = EZAR 105 Nr. 20 = InfAusiR 1988, 33 = EUGRZ 1987, 449.

3 BVerfGE 76, 1 <49> = NVWwZ 1988, 242 = EZAR 105 Nr. 20 = InfAuslR 1988, 33 = EUGRZ 1987,449; so
auch Pirson, NVwZ 1985, 321 <323>; a. A. noch BVerwG, BVerwGE 70, 127 <138> = InfAusiR 1984, 297 =
EZAR 105 Nr. 15 = NVwZ 1984, 799; BVerwG, InfAusiR 1984, 304 (305); BVerwG, InfAusiR 1986, 133.

4 EKD, Stellungnahme zum Entwurf eines Umsetzungsgesetzesv. 14. Mai 2007, S. 7 ff.



Gegen den Ausschluss des Ehegattennachzugs bei fehlenden oder unzuldnglichen
Deutschkenntnissen sprechen auch volkerrechtliche Grinde. Bedenken bestehen im Blick auf
Art. 8 Abs. 1 EMRK, well die bestehende Familieneinheit eines Auslanders, dessen Ausreise
aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden auf nicht absehbare Zeit unmoglich ist, durch die
Versagung des Familiennachzugs gravierend beeintréchtigt wird. Kann in diesen Féllen die
Familieneinheit nicht in einem Drittstaat hergestellt werden und kann der nachzugswillige
Ehegatte mangels entsprechender Bildungseinrichtungen die Sprachbarrieren nicht
Uberwinden, wird der Nachzug auf nicht absehbare Zeit gesperrt. Dadurch wird Art. 8 Abs. 1
EMRK verletzt.

2. Die bisherigen Regelungen, den Ehegattennachzug zu deutschen Staatsangehorigen
abweichend vom Erfordernis der Sicherung des Lebensunterhaltes zuzulassen und
Sozialleistungsbezug deutscher Familienangehériger nicht als Versagungsgrund zu
werten, sind ist beizubehalten.

Nach § 28 Abs. 1 Satz 3 AufenthG soll der Ehegattennachzug zu Deutschen in der Regel
abweichend von 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG zugelassen werden. Demgegeniiber wurde seit
1991 und wird unverandert nach geltendem Recht der Ehegattennachzug abweichend von
diesem Erfordernis gestattet (vgl. 8 28 Abs. 1 Satz 1 1. Hs. AufenthG, § 23 Abs. 1 1. Hs.
AudG 1990). Der Gesetzentwurf beseitigt in § 27 Abs. 3 AufenthG-E darliber hinaus das
Privileg, dass der Bezug von Sozialleistungen durch deutsche Familienangehdrige kein
Versagungsgrund darstellt. Nach der Begrindung kann bei Doppelstaatern und bei
Deutschen, die geraume Zeit im Herkunftsland des Ehegatten gelebt und gearbeitet haben und
die Sprache dieses Staates sprechen, also insbesondere bei eingebiirgerten Deutschen, der
Nachweis der Sicherung des L ebensunterhaltes verlangt werden. Durch die Hintertir wird auf
diese Weise das Prinzip der einheitlichen deutschen Staatsangehérigkeit,® das nicht in hoher-
und minderwertige Stufen aufgeteilt werden darf, in Frage gestellt. Eingeburgerten Deutschen
wird damit die Botschaft verkindet, dass sie den ,Makel“ ihres Audénderdaseins in

Deutschland niemals, auch nach der Einblrgerung nicht loswerden.

> Sowohl auch Hailbronner, AusiR, § 29 AufenthG Rdn. 19.
® s hierzuMarx, in: GK-StAR, IV-2 Einfilhrung Rdn. 225 ff.



Das geltende Recht, wonach der Ehegattennachzug zu Deutschen auch bel Bezug von
Sozialeistungen der Ehegatten zuzulassen ist, entspricht der verfassungsrechtlich geforderten
Privilegierung der Familienzusammenfihrung zu Deutschen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes steht es grundsédtzlich alein  den Ehepartnern  zu,
selbstverantwortlich und frel von staatlicher Einflussnahme den rédumlichen und sozialen
Mittelpunkt ihres gemeinsamen Lebens zu bestimmen. Deshab verdiene die freie
Entscheidung beider Ehepartner, gemeinsam im Bundesgebiet zu leben, besonderen
staatlichen Schutz, falls einer der Ehepartner die deutsche Staatsangehdrigkeit besitze.” Auch
das Bundesverwatungsgericht hat in standiger Rechtsprechung das besondere
verfassungsrechtliche Gewicht hervorgehoben, das im Schutz der Ehe zwischen einem

deutschen und einem audléndischen Ehegatten zum Ausdruck komme.

Bel verschiedener Staatsangehorigkeit der Ehepartner kénne im Allgemeinen angenommen
werden, dass die im Bundesgebiet |ebenden Ehepartner die eheliche Lebensgemeinschaft hier
fortfUhren wollten, wenn einer der Ehegatten die deutsche Staatsangehorigkeit besitze. Dieser
Wille sei von den staatlichen Behorden zu beachten, und zwar ohne dass es darauf ankomme,
ob sich besondere Tatsachen feststellen lief3en, die dem deutschen Ehepartner eine
Ubersiediung ins Ausland unzumutbar machten. Werde dem auslandischen Ehegatte der
Aufenthalt im Bundesgebiet verwehrt, stelle dies einen schwerwiegenden Eingriff dar. Es
zerstére die Vorstellungen und Erwartungen der Eheleute Uber die gemeinsame Zukunft und
zwinge den deutschen Ehepartner, entweder sein Heimatland aufzugeben, um an der Ehe
festhalten zu konnen, oder die Trennung der ehelichen Gemeinschaft hinzunehmen, um im

Heimatland bleiben zu konnen®

3. Opfern von Zwangsehen ist ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht nach § 31 bzw. § 25
Abs. 5 AufenthG sowie ein Ruckkehrrecht nach 8 37 AufenthG zu gewahrleisten.

Nach 8§ 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG-E wird der Nachzug nicht zugelassen, wenn tatsachliche
Anhaltspunkte die Annahme begrtinden, dass einer der Ehegatten zur Ehe gendtigt wurde. Die

! BVerfGE 51. 386 (396 ff.) = EZAR 123 Nr. 2 =NJW 1980, 514; s. hierzu Mar, in: GK-AufenthG, § 28

Rdn. 9 bis 16.
8 BVerwGE 42, 133 (136) = JZ 1973, 732; BVerwGE 56, 246 (250) = EZAR 100 Nr. 4.



Vorschrift ist auch im Zusammenhang mit dem Spracherfordernis des § 30 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 und Nr. 2, 8§ 28 Abs. 1 Satz 4 AufenthG-E sowie auch mit dem Ausweisungsgrund des § 55
Abs. 2 Nr. 11 AufenthG-E zu sehen. Samtliche Vorschriften sollen zum Schutze der
Selbstbestimmung der Frau der Bekampfung von ,Zwangsverheiratungen® dienen. Da
andererseits Vorschriften fehlen, um im Bundesgebiet lebenden Opfern von Zwangsehen
wirksam zu helfen, ergeben sich Zweifel an der tatschlichen Motivation, die diesen
Abwehrvorschriften zugrunde liegt.

Wenn es der Gesetzgeber wirklich ernst meinen sollte mit dem Zid, das
Selbstbestimmungsrecht der Frau durch geeignete Rechtsvorschriften zu schiitzen, dann darf
er sich nicht ausschliefdich auf die Verhinderung des Nachzugs beschrénken, sondern muss
die im Bundesgebiet lebenden Opfer von Zwangsehen durch Erdffnung einer dauerhaften
aufenthaltsrechtlichen Perspektive schitzen. Ohne diese Perspektive werden die Opfer
zumeist wegen der Furcht, nach der Trennung und anschlief3enden Ausreise im Herkunftsland
mit einer ihnen feindseligen Umwelt konfrontiert oder gar Ziel von Ubergriffen durch
Verwandte des Ehemannes oder diesen selbst zu werden, gezwungen, an der Ehe festzuhalten
und die Zwei-Jahres-Frist des § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG abzuwarten, die der
Bundesrat bemerkenswerter Weise zunachst sogar wieder auf vier Jahre — wie vor dem 1. Juni
2000 - erhohen wollte.® Dies schliefit auch ein, dass von Gewalt durch den Ehemann oder
dessen Familie bedrohten lediglich geduldeten Frauen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 5 AufenthG gewahrt wird. Jungen Frauen, die gegen ihren Willen aus dem Bundesgebiet
zwecks Verheratung in ihr Herkunftdand verbracht wurden, ist darlber hinaus ein

Riickkehrrecht im Rahmen des § 37 AufenthG einzuraumen. °

Das Problem der Zwangsehen ist seit Beginn der Zuwanderung bekannt und hat den
Gesetzgeber bislang nicht sonderlich beschéftigt. Dass es jetzt im Rahmen eines tUiberwiegend
restriktiv und auf Abwehr ausgerichteten Gesetzesvorhaben politisch auf die Tagesordnung
gesetzt wird, |&sst den Verdacht aufkommen, dass das tatséchliche Ziel darin besteht, eine der

beiden Hauptquelle fur die Migration nach 1973 zum Versiegen zu bringen und zur

o BR-Drs. 224/1/07 v. 3. Mai 2007, S. 15, Nr. 18; s. jetzt aber BR-Drs. 224/07 v. 11. Mai 2007.
10 So auch Stellungnahme des Deutschen Frauenrates zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes v.
11. Mai 2007, S. 3.
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Verdeckung dieser Absicht eine dem vorherrschenden gesellschaftlichen Diskurs abgeschaute
Legitimation verwendet wird. Will der Gesetzgeber diesem sich aufdrangenden Eindruck
glaubwtirdig vorbeugen, darf er sich nicht nur auf Abwehrmal3nahmen beschrénken, sondern
muss er diesem in geeigneter Weise durch Eréffnung einer aufenthaltsrechtlichen Perspektive

fur Opfer von Zwangsehen vorbeugen.

.  Auswesung

4. Die vor geschlagenen ausweisungsr echtlichen Ermessenstatbesténde in § 55 Abs. 2
Nr. 9 bisNr. 11 AufenthG-E sind zu streichen.

Nach der Begrindung des Entwurfs sind die vorgeschlagenen Regelbeispiele typisierende
Formen des allgemeinen Geféhrdungstatbestandes in 8§ 55 Abs. 1 AufenthG. Ein
Handlungsbedarf fur derartige Spezifizierungen kann nicht erkannt werden. Vielmehr besteht
die ernsthafte Gefahr, dass aufgrund der unbestimmten Weite der vorgeschlagenen
Ausweisungstatbestande und der Anknlpfung an den privaten und familidgren Kontext der
auslandischen Wohnbevolkerung diese erheblich verunsichert wird und insgesamt
integrationsfeindliche und diskriminierende Wirkungen erzeugt werden. ** Sollte im konkreten
Einzelfall tatschlich ordnungspolitischer Handlungsbedarf erkannt werden, vermitteln die
Generalklauseln des § 55 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 AufenthG zureichende und wirksame
Eingriffstatbestande.

Mit dem Vorschlag in § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG-E wird die Ausweisungsschwelle in den
Kontext privater, insbesondere familiarer Beziehungen und religioser Gemeinschaften verlegt.
Der Vorschlag wird dartiber hinaus den ohnehin schwierigen Diskurs mit den muslimischen
Gemeinden erheblich erschweren. Tatsachenfeststellungen werden ganz Uberwiegend nur
Uber Erkenntnisse der V erfassungsschutzbehérden getroffen werden konnen, welche ihrerseits
ihre Quellen nicht preisgeben werden. Eine ausweisungsrechtliche Sanktion auf das
Beweismittel des ,Zeugen vom Horensagen® zu stitzen, wirft kaum Uberwindbare
rechtsstaatliche Probleme auf. Anders als die mit strafrechtlichen Konturen versehenen
Begriffe des ,Aufstachelns® und ,Aufforderns® ist der Begriff des , Einwirkens® hdchst

11



problematisch, weil zu unbestimmt und erdffnet dariber hinaus dem behdrdlichen
Ermittlungsdrang weitreichende Maglichkeiten.  Auch  wirft die Vorschrift kaum

Uberwindbare Bewel sprobleme auf und provoziert zu Denunziationen im privaten Umfeld.

Gegen den Vorschlag in 8 54 Abs. 2 Nr. 10 AufenthG-E ergeben sich erhebliche
rechtsstaatliche Bedenken, well der strafrechtliche Erfolg der Verhinderung der , Teilhabe am
wirtschaftlichen, kulturellen oder gesellschaftlichen Leben® derart unbestimmt und unklar
gefasst ist, dass die begrindete Besorgnis besteht, dass damit in die
Erziehungsverantwortlichkeit der Eltern gegentber ihren Kindern wie insgesamt in die
Gestaltung privater und familidrer Beziehungen eingedrungen wird. Begrifflich wird hiermit
ein unbestimmtes und uferloses Feld fur ausweisungsfreudige Auslanderbehdrden erdffnet.
Der ohnehin schon sehr weit gefasste Tatbestand des 8§ 54 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG reicht vollig
aus, um die hier vom Gesetzgeber gemeinten Gefahren zu bekampfen. Noétigung und
Anwendung oder Androhung von Gewalt sind strafrechtliche Tatbestande, auf die mit § 54
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG angemessen reagiert werden kann.

Die Grenzen sowie das mal3gebende Verstandnis des wirtschaftlichen, kulturellen oder
gesellschaftlichen Lebens lassen sich durch den staatlichen Gesetzgeber ohnehin kaum
hinreichend zuverlassig bestimmen. Der Staat darf im Ubrigen — auch nicht mit Mitteln des
Ausweisungsrechts — ein bestimmtes ordnungspolitisch mal3gebendes Verstandnis des
gesellschaftlichen und kulturellen Lebens vorgeben. Dartiber hinaus berechtigten Grund- und
Menschenrechte dazu, den privaten gegentiber dem offentlichen Bereich zu schitzen. Im
Ruckzug oder Verbleiben im Privatbereich ist damit ein ausweisungsrechtlicher Unwertgehalt
nicht zu erkennen, sofern er nicht in strafrechtlich relevanten Formen gegen andere
durchgesetzt wird.

Da Notigung bereits einen strafrechtlichen Straftatbestand darstellt, ist nicht zu erkennen,
welcher zusdtzliche Schutz von jungen Frauen durch den Vorschlag in 8 54 Abs. 2 Nr. 11
AufenthG-E gegen das sie bedriickende soziokulturelle Umfeld Uber den durch § 54 Abs. 2

1 So Stellungnahme des Ausschusses Auslander- und Asylrecht des Deutschen Anwaltvereins vom Mai

2007, S. 6; Deutsches Institut fir Menschenrechte, Stellungnahme vom 4. Mai 2007, S.18 ff.
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Nr. 2 AufenthG bereits bestehenden Schutz hinaus bewirkt werden kdnnte. Erneut besteht die
Gefahr, dass mit polizeirechtlichen Mitteln in den Privatbereich eingedrungen wird.

5. Der Ausweisungsschutz fur Inhaber einer ,Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG*
richtet sich nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsidtzen und sperrt deshalb ene
Anwendung der deutschen Ausweisungssystematik. Der Vorschlag in 8 56 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1a AufenthG-E ist mit Gemeinschaftsrecht unvereinbar.

Nach Art. 12 Abs. 1 RL 2003/109/EG (Daueraufenthaltsrichtlinie) kénnen die Mitgliedstaaten
eine Ausweisung gegen einen langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen nur
verfigen, wenn er ,eine gegenwartige, hinreichend schwere Gefahr fur die Gffentliche
Ordnung oder der dffentlichen Scherheit” darstellt. Erwagungsgrund Nr. 16 RL 2003/109/EG
betont ausdrticklich, dass langfristig Aufenthaltsberechtigte verstérkten Ausweisungsschutz
genielfen. Dieser Schutz orientiere sich an den Kriterien, die der EGMR in sener
Rechtsprechung entwickelt habe. Zur Sicherstellung des Ausweisungsschutzes sollten die
Mitgliedstaaten wirksamen Rechtsschutz vorsehen. Demgegeniiber fligt der Vorschlag in 8 56
Abs. 1 Satz AufenthG als Nr. la Inhaber der ,Erlaubnis zum Daueraufenthat-EG* in die
starre deutsche Ausweisungssystematik ein. Begriindet wird dies damit, dass der in Art. 12
der Richtlinie mit dem Daueraufenthaltstitel verbundene Ausweisungsschutz sich nicht, wie

urspruinglich vorgesehen, am erweiterten Ausweisungsschutz fir Unionsbirger orientiere.

Dem kann nicht gefolgt werden. Vielmehr regelt ausschliefdich Gemeinschaftsrecht den
Ausweisungsschutz langfristig aufenthaltsberechtigter Drittstaatsangehoriger und nicht

deutsches Recht.*? Zur Bestimmung der gegenwértigen, hinreichend schweren Gefahr firr die
Offentliche Ordnung oder Sicherheit sind dieselben Grundsétze heranzuziehen, die fur den
Ausweisungsschutz der Unionsbirger gelten. Nach Inkrafttreten der Richtlinie hat der
Europédische Gerichtshof aus dem Erfordernis ener gegenwartigen Gefdhrdung der
offentlichen Sicherheit oder Ordnung abgeleitet, eine Ausweisung kénne nur auf das
personliche Verhalten des Betroffenen gestiitzt werden, sodass nationale Regelungen, die

automatisch aufgrund einer strafrechtlichen Verurtellung eine Ausweisung verfigten, mit

Gemeinschaftsrecht unvereinbar seien.*® Art. 12 Abs. 1 RL 2003/109/EG setzt eine konkrete

12 Marx, ZAR 2007, 142 (148 f.).
13 EuGH, InfAuslR 2004, 268 (272) = NVwZ 2004, 1099- Orfanopoulos und Oliveri.
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Einzelfallentscheidung voraus. Die Ausweisung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten ist
nur zulassig, wenn er eine gegenwartige, hinreichend schwere Gefahr fur die offentliche
Ordnung oder Sicherheit darstellt. Bereits der Wortlaut gebietet damit eine Beriicksichtigung

des personlichen Verhdtens und ist mit dem Automatismus des deutschen

Ausweisungsrechtes unvereinbar.’* Verstarkt wird dies auch durch die Aufzahlung der
Ermessensbelange in Art. 12 Abs. 3 RL 2003/109/EG, die in jedem konkreten Einzelfall eine
Ermessensentscheidung anhand der dort bezeichneten Vorgaben erfordern. Formelhafte
Ausfuhrungen zur Wiederholungsgefahr gentigen den Anforderungen an individualisierbare
Feststellungen nicht. Eine vom Einzelfall losgeldste Ausweisungsbegriindung ist in jedem
Einzelfall unzul&ssig.15

Art. 12 Abs. 1 RL 2003/109/EG enthdt einen an die Rechtsprechung des Gerichtshofs
orientierten Wortlaut. Danach setzt die Ausweisung eines Unionsbiirgers voraus, dass
aufgrund des personlichen Verhaltens eine gegenwértige Gefahrdung der offentlichen
Sicherheit oder Ordnung bestehen muss. Eine strafrechtliche Verurteilung kann eine
Ausweisung nur rechtfertigen, soweit die ihr zugrunde liegenden Umstande ein personliches
Verhalten des Betroffenen erkennen lassen, das eine gegenwdrtige Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit darstellt. Daraus ergibt sich das Erfordernis einer einzelfallbezogenen
Prufung, die vom personlichen Verhalten des Betroffenen ausgeht. Die dabei anzustellende

Gefahrenprognose hat sich auf spezialpraventive Gesichtspunkte zu beschranken und darf

sich nicht alein an einer strafgerichtlichen Verurteilung orientieren. *® Die Ausweisung eines
langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen darf deshalb nur spezialpréventiv
und nur auf der Grundlage einer umfassenden Beriicksichtigung samtlicher personlicher,
familidrer und vergleichbarer Umstande im Rahmen einer Ermessensentscheidung und nicht
nach § 53, § 54 AufenthG verflgt werden.

14 Vgl. EuGH, InfAusiR 2004, 268 (275) = NVwZ 2004, 1099- Orfanopoulos und Oliveri

15 BVerwGE 121, 296 (304) = EZAR 034 Nr. 17 = NVwZ 2005, 220 = InfAuslR 2005, 18, mit Verweis
auf EuGH, Slg. 1975; 297 = NJW 1975, 1096; so bereits BVerwGE 49, 60 = NJW 1976, 494; BVerwG,
InfAusiR 1988.

16 So ausdriicklich BVerwGE 121, 297 (302) = EZAR 037 Nr. 17 = NVwZ 2005, 220 = InfAuslR 18;
BVerwGE 121, 315 (319) = EZAR 037 Nr. 10 = NVwZ 2005, 224 = InfAuslIR 2005, 26.
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1. Abschiebungs- und Zurtickweisungshaft

6. Die Vorschrift Gber die Durchfihrung der Zurickwesungshaft (8 15 Abs. 5
AufenthG-E) ist zu streichen.

Abweichend von der Sicherungshaft sollen mit der Zurlckweisungshaft, ohne dass
spezifische Haftgrinde vorliegen, adlein deshab freiheitsentziehende Mal3nahmen
durchgefthrt werden, weil eine zuvor ergangene Zurtickweisungsentscheidung nicht
unmittelbar vollzogen werden kann. Nicht mehr personlich vorwerfbares Verhalten, sondern
dlein das offentliche Interesse an einem reibungslosen und jederzeit mdglichen Vollzug
administrativer Mal3nahmen soll danach eine freiheitsentziehende Mal3nahme stlitzen. Der
Haftrichter wird auf die Funktion eines blofen Vollzugsgehilfen reduziert. Es ist nicht
erkennbar, welche freiheitssichernden Interessen er sicherstellen soll, wenn er lediglich die
tatsachlichen Voraussetzungen behdrdlicher Mal3nahmen tberprifen kann. Die Prifung der

RechtmaRigkeit der Zuriickweisung ist ihm nach der Rechtsprechung verwehrt.’

Dariiber hinaus verweist § 15 Abs. 5 Satz 2 AufenthG-E nicht auf § 62 Abs. 2 Satz 2 bis 4
AufenthG, sondern lediglich auf § 62 Abs. 3 AufenthG, wobei die Einfuigung ,,im Ubrigen*
missverstandlich ist, weil sie zundchst die Anordnung der Zuriickweisungshaft nach § 15 Abs.
5 Satz 1 AufenthG-E unbertihrt |&sst, damit aber unklar bleibt, fur welche Haftfélle § 62 Abs.
3 AufenthG gelten soll. Aber auch wenn § 62 Abs 3 AufenthG auf § 15 Abs. 5 AufenthG-E
Anwendung finden sollte, ist die Anordnungsmdglichkeit von sechs Monaten allein zur
Erleichterung des Verwaltungsvollzugs, ohne das diese aufgrund des Verhaltens des
Betroffenen erforderlich sein muss, mit dem verfassungskraftigen

Verhaltnismaldigkeitsgrundsatz schlechthin nicht mehr vereinbar.

7. Die Vorschrift Uber die Haft im Transitbereich (8 15 Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E)
ist zu streichen.

Aus dem Gebot der strikt verfahrensabhangigen Unterbringung im Transitbereich folgt, dass

nach DurchfUhrung des Asylverfahrens der weitere Aufenthalt im Transitbereich nicht mehr

o BGHZ 78, 145 (150); BVerwG, Buchholz 402.24 § 16 AusiG Nr. 1; BayObLGZ 1974, 177; 1982, 271;
KG, OLGZ 1975, 257; 1980, 179; KG, InfAusiR 1982, 25; OLG Frankfurt am Main, OLGZ 1977, 165; OLG
Hamm, OLGZ 1977, 157; VG Berlin, InfAusiR 1999, 80.
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als rechtlich unerhebliches Festhalten behandelt werden kann.'® Demgegeniiber wird in § 15
Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E vorgeschlagen, dass erst nach Ablauf von dreifiig Tagen nach
Ankunft die Unterbringung am Flughafen der richterlichen Uberpriifung bedarf. Fir den Fall,
dass kein Asylantrag gestellt und damit auch kein Flughafenverfahren durchgefiihrt wird,
wird der Betroffene damit fir dreil3ig Tage ohne richterliche Kontrolle freiheitsentziehenden
Malinahmen unterworfen. Im Blick auf Asylantragsteller hat das Bundesverfassungsgericht
fir den Aufenthalt im Transitbereich eine maximale Frist von 19 Tagen zugrunde gelegt.'®
Danach kann der Rechtsprechung des BV erfG enthommen werden, dass nach Ablauf der nach
§ 18 a AgylVIG zu berticksichtigenden Verfahrensfristen der Aufenthalt im Transitbereich
gegen den Willen des Betroffenen nicht mehr gerechtfertigt ist.?°

Unzutreffend ist damit die Begrindung, das Bundesverfassungsgericht habe in der
Unterbringung im Transitbereich am Fughafen keine freiheitsentziehende Malinahme
gesehen. Diese Wertung hat es vielmehr ausschliefdlich auf die verfahrensrechtliche Phase bis
zum Ergehen des negativen Eilrechtsbeschlusses (vgl. 8 36 Abs. 3 Satz 9 AsylVIG)
beschrankt. Im Ubrigen widerspricht die Begriindung logischem Denken, weil das , luftseitige
Verlassen* in den Féllen, auf welche die Vorschrift geminzt ist, ja gerade nicht moglich ist.
Andernfalls misste die Einreiseverweigerung sofort vollzogen werden. Der Européische
Gerichtshof fur Menschenrechte wendet auf diesen Sachverhalt Art. 5 EMRK an. Indem diese
Norm das Recht auf Freiheit proklamiere, beziehe sie sich auf die physische Freiheit der
Person. Sie ziele darauf ab, sicherzustellen, dass niemandem diese Freiheit willkurlich
entzogen werde. Auf der anderen Seite betreffe Art. 5 Abs. 1 EMRK prinzipiell nicht blof3e
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit. Um zu bestimmen, ob jemand die Freiheit entzogen
werde, sei von der konkreten Situation auszugehen. Eine ganze Reihe von Kriterien, wie z. B.
die Art, Dauer, Auswirkungen und die Art der Durchftihrung der betreffenden Mal3nahmen,
missten bertcksichtigt werden. Der Unterschied zwischen Entzug und Beschrénkung der
Freiheit sei lediglich eine Frage des Grades oder der Intensitét und nicht eine der Natur oder

der Substanz. Das Festhalten in Transitzonen durfe nicht exzessiv verléngert werden.

18 Marx, Kommentar zum AsylVfG, 6. Aufl., § 18a Rdn. 268 bis 276.
19 BVerfGE 89, 98 (101) = NVwZ 1993, 766; BVerfGE 89, 101 (105); 89, 106 (109); 89, 109 (113); so
auch Gieder/Wasser, Das neue Asylrecht, S. 34; s. hierzu auch VG Frankfurt am Main, NVwZ-Beil. 1996, 76
gg); krit. hierzu Liebetanz in: GK-AsylVfG, § 18 a Rdn. 106).

So auch VGH BW, InfAusiR 1997, 223 (228).
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Andernfalls bestinde das Risko, eine bloe Freiheitsbeschrdnkung in ene

Freiheitsentziehung zu verwandeln.?

Der Gerichtshof hdt danach zwar eine auf die Zwecke des Asylverfahrens begrenzte
Freiheitsbeschrankung fur zuldssig. Ob dieser Eingriff as Freiheitsbeschrénkung oder als
Freiheitsentziehung bezeichnet wird, kann letztlich dahinstehen. Denn unter strikter
Berticksichtigung des Verbots der exzessiven Verlangerung erachtet der Gerichtshof ein
Festhalten am Flughafen nur fir zuléssig, solange dies aus verfahrensrechtlichen Griinden
zwingend geboten ist. Sind diese Voraussetzungen nicht mehr gegeben, wandelt sich die
Freiheitsbeschrankung in eine Freiheitsentziehung um. Das nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu  beachtende  Verbot der  exzessven  Verldngerung — der

Freiheitsbeelntrachtigung entfaltet also spéatestens in diesem Zeitpunkt seine Wirkung.

Freiheitsentziehung im Sinne des § 2 FrelhEntzG ist die Unterbringung einer Person gegen
ihren Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit in bestimmten amtlichen Einrichtungen. Die
fur die Unterbringung im Transitbereich des Flughafens benutzten Raumlichkeiten sind
abgeschlossen und so eng begrenzt, dass sie as Haftraume im Sinne des Gesetzes anzusehen
sind.?? Jedenfalls nach Abschluss des Eilrechtsschutzverfahrens im Flughafenverfahren kann
der entgegenstehende Wille des Asylsuchenden nicht mehr verneint werden, sodass eine
weitere Freiheitsentziehung nur aufgrund richterlicher Anordnung zuldssig ist.?® Der
Vorschlag in 8 15 Abs. 6 Satz 2 AufenthG-E ist weder mit Art. 5 EMRK noch mit Art. 104
Abs. 2 Satz 2 GG vereinbar.

8. Das eigenstandige Festnahmerecht der Auslanderbehodrden (8 62 Abs. 4 Satz 1
AufenthG-E) ist zu streichen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes setzt jede Freiheitsentziehung
grundsétzlich eine vorherige richterliche Anordnung voraus. Eine nachtrégliche richterliche
Entscheidung ist nur dann zuldssig, wenn der mit der Frelheitsentziehung verfolgte

verfassungsrechtlich zulassige Zweck nicht erreichbar wére, sofern der Festnahme die

2 EGMR, EuGRZ 1996, 577 (585) (88 42 f.) = NVwZ 1997, 1102 = EZAR 932 Nr. 1 — Amuur.
22 OL G Frankfurt am Main, NVwZ-Beil. 1997, 16.
z OLG Frankfurt am Main, NVwZ-Beil. 1997, 16; AG Frankfurt am Main, B. v. 17. 5. 1996 — 934 XIV

1163/96; Gobel-Zimmermann/ Masuch, InfAusiR 1997, 171 (173).
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richterliche Entscheidung vorangehen misste. In diesem Fall fordert Art. 104 Abs. 2 Satz 2
GG, dass die richterliche Entscheidung unverziiglich nachzuholen ist.?* Damit stehen nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes planbare Festnahmen — wie der Vorschlag
in § 62 Abs. 4 Satz 1 AufenthG-E — nicht zur Disposition des Gesetzgebers.?®> Der Vorschlag
ist deshalb schlichtweg verfassungswidrig.

Da ein begriindeter Verdacht, dass der Betroffene sich der Abschiebung entziehen will, dann
nicht angenommen werden kann, wenn er frewillig und von sich aus be der
Auslénderbehotrde vorspricht, beruht der Vorschlag in 8 82 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 AufenthG-E
auf einer fragwirdigen Logik. Aber selbst dann, wenn die Behdrde ungeachtet dessen meint,
gewichtige Anhaltspunkte fir den Verdacht bezeichnen zu kdnnen, dass trotz freiwilliger
Meldung bei der Behdrde ein Untertauchen des Betroffenen zu erwarten ist, kann sie gemali3 §
11 FreiheitsEntzG eine vorléufige richterliche Anordnung einholen und den Betroffenen zur
Fahndung ausschreiben. Allein dieses Verfahren gewahrleistet, dass Uber die Freiheit der
Person nach ener sorgfétigen Prufung durch eine von der Behorde unabhangige

Kontrollinstanz entschieden wird.

1V. Aufenthaltserlaubnis aus humanitdren Grinden

0. Der Rechtsanspruch subsididgr Schutzberechtigter auf Ertellung eines
Aufenthaltstitelsist klar zu regeln.

Nach Art. 18 RL 2004/83/EG erkennen die Mitgliedstaaten subsididr Schutzberechtigten den
Schutzstatus zu. Diese haben nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/83/EG einen Rechtsanspruch auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels. Hiermit nicht in Ubereinstimmung steht § 25 Abs. 3 Satz 1
AufenthG, weil danach lediglich eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll. Andererseits
wird in 8§ 26 Abs. 1 Satz 1 2. Hs. AufenthG-E geregelt, dass in den Fallen des § 25 Abs. 3
AufenthG die Aufenthaltserlaubnis fir mindestens ein Jahr erteilt wird. Der Befristungsregel
des § 26 Abs. 1 Satz 1 2. Hs. AufenthG voraus geht die Anwendung der Sollnorm des 8§ 25
Abs. 3 Satz 1 AufenthG. Eine Versagung des Aufenthaltstitels bel atypischen

24 BVerfG (Kammer), InfAusliR 2006, 462 (465 f.).
= So Stellungnahme des Ausschusses Auslander- und Asylrecht des Deutschen Anwaltvereins vom Mai
2007, S. 8 ff.; Deutsches Institut fir Menschenrechte, Stellungnahme vom 4. Mai 2007, S.23f.
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Ausnahmegestal tunger?® ist jedoch mit der Anspruchnorm des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/83/EG
unvereinbar.

Dartiber hinaus kann der Vorbehalt in § 25 Abs. 3 Satz 2 1. Alt. AufenthG (mégliche und
zumutbare Ausreise in  enen dritten Staat) sowie 2. Alt. (Verletzung von
Mitwirkungspflichten) nicht aufrechterhalten werden, da die Richtlinie 2004/83/EG den
Aufenthaltsanspruch fir subsididr Schutzberechtigte nach Art. 24 Abs. 2 nicht von derartigen
Vorbehalten abhangig macht. Jedenfals fir die Personen, die nach 8 60 Abs. 2 bis 7
AufenthG die Voraussetzungen nach Art. 15 RL 2004/83/EG erfullen, muss klar geregelt
werden, dass die ersten beiden Vorbehalte in § 25 Abs. 3 Satz 2 AufenthG nicht anwendbar

sind.?’

10. Der Zugang zur Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG muss
auch sofort vollziehbar ausreisepflichtigen Antragstellern er 6ffnet werden.

Umstritten war bislang, ob 8 25 Abs. 4 Satiz 1 AufenthG auch auf vollziehbar
ausreisepflichtige Antragsteller anwendbar ist. Die Einschrankung des Anwendungsbereichs
der Norm auf lediglich nicht vollziehbar ausreisepflichtige Audlénder wird in der
Rechtsprechung fir bedenklich erachtet, weil gerade die vom Gesetzgeber as schitzenswert
bezeichneten Rechtsgiter gegen die Einschrénkung auf nicht vollziehbar ausreisepflichtige
Antragsteller sprachen.?® Gegen diese Rechtsprechung wird im Entwurf nunmehr gefordert,
dass Antragsteller nicht vollziehbar ausreisepflichtig sein dirfen. Demgegentber wird Opfern
einer Straftat nach 88 232, 233 oder 233a StGB die Aufenthaltserlaubnis auch dann erteilt,
wenn diese - was zumeist der Fall sein dirfte — vollziehbar ausreisepflichtig sind (vgl. 8 25
Abs. 4a AufenthG-E).

% BVerwGE 124, 326 (331 ff.) = InfAusiR 2006, 272 (273) = NVwZ 2006, 711 = EZAR 33 Nr. 2 =
AUAS 2006, 122; OVG Sachsen, InfAuslR 2005, 465 (466); VG Minchen, U. v. 9. 2. 2006 — M 26 K 05.5227;
VG Trier, U. v. 26. 1. 2005 — 5 K 1421/04.TR; Renner, AuslR, 8. Aufl., 2005, § 25 AufenthG Rdn. 22.

2 So auch Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes von amnesty
international u.a.,, Mérz 2007, S. 7.

28 NiedersOVG, InfAusiR 2005, 381 (383) = NVwZ-RR 2006, 572 = AUuAS 2005, 242; VG
Braunschweig, U. v. 1. 9. 2005 — 5 A 1505; Benassi, InfAuslR 2005, 357 (358); Benassi, InfAusiR 2006, 397
(398); Gobel-Zimmermann, ZAR 2005, 275; Renner, AusiR, 8 25 AufenthG Rdn. 29; offen gelassen Hess.VGH,
U.v. 7.7.2006 — 7 UE 509/06.
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Korrespondierend mit der Beschrdnkung des 8§ 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG-E auf nicht
vollzienbar Ausreisepflichtige wird in 8 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG-E vorgeschlagen, dass
einem vollziehbar ausreisepflichtigen Ausander eine Duldung erteilt werden kann, wenn
dringende humanitére oder personliche Grinde oder erhebliche 6ffentliche Interessen eine
vorUbergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern. Damit wird eine Ruckkehr
zum friheren Rechtszustand unter 8 55 Abs. 3 AudG 1990 vollzogen. Das
Zuwanderungsgesetz wollte diesen jedoch beseitigen und die Duldung soweit wie mdglich
einschranken. Dadurch kann etwa vollziehbar ausreisepflichtigen Schilern  oder
Auszubildenden, die asbald ihre Schulausbildung bzw. Berufsausbildung abschlief3en
werden, keine Aufenthaltserlaubnis bis zur Vollendung ihrer Ausbildung erteilt werden.
Ebenso wenig kann vollziehbar Ausreisepflichtigen, die vortbergehend erkrankt oder
schwanger sind, bis zur Wiederherstellung der Gesundheit bzw. bis zur Geburt des Kindes

und der Wiederherstellung der Reisefahigkeit eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

11. Opfer ener Straftat im Sinne des 8 25 Abs. 4a Satz 1 AufentG-E durfen weder in
das Vertellungsverfahren nach 8 15a AufenthG einbezogen noch darf ihr
Aufenthaltsanspruch in das behordliche Ermessen gestellt noch darf die
Uberlegungsfrist zu kurz bemessen wer den.

Opfer organisierten Menschenhandels sind haufig traumatisiert und bedurfen der besonderen
staatlichen Firsorge und einer wirksamen psychosozialen Betreuung. Diese staatlichen
Verpflichtungen stehen einer  Einbeziehung dieses Personenkreises in  das
Verteilungsverfahren fir unerlaubt eingereiste Auslander entgegen.?® Fur die Opfer
organisierten Menschenhandels ist es wahrend ihrer Bedenk- und Stabilisierungsfrist von
entscheidender Bedeutung zu erfahren, ob sie nach der Erkldrung ihrer Bereitschaft zur
Zusammenarbeit mit den Strafverfolgungsbehdrden einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis haben werden. Demgegentber stellt § 25 Abs. 4a Satz 1 AufenthG-E die
Erteilung in das behordliche Ermessen. Dartber hinaus ist ihnen nach Art. 6 Abs. 1 RL
2004/81/EG eine angemessene Bedenkzeit zu gewdhren, innerhalb deren sie sich erholen und
dem Einfluss der Téter entziehen konnen, um eine fundierte Entscheidung Uber ihre

Zusammenarbeit mit den deutschen Behorden treffen zu kdnnen. Dabei miissen sie auch das
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Risko von Rache- und Vergeltungsaktionen der Téter nach Ruckketr in ihr Herkunftsland
bedenken und dartiber informiert werden, dass nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes die Darlegung eines derartigen Risikos ausgeschlossen ist.%° Die Mindestfrist
von einem Monat (vgl. 8 52 Abs. 2a Satz 2 AufenthG-E) wird diesen Anforderungen nicht
gerecht. Auch wenn die Behdrden dartber hinausgehen kdnnen, kdnnen sie sich jedoch auch
auf Einhaltung der Mindestfrist bestehen. Dies wére angesichts der schwerwiegenden und
sedlisch belastenden Folgen der erforderlichen Entscheidung nicht verantwortbar. Es sollte
angesichts dessen eine Mindestfrist von drei Monaten festgesetzt werden, innerhalb deren

auch die erforderliche medizinische Versorgung sicherzustellen ist.

12.  In 8 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG ist fir Personen, de aus humanitaren Grinden
schutzbedirftig sind, eine am Grundsatz der Verhdtnismalligkeit ausgerichtete
allgemeine Zumutbarkeitsklausel einzufiigen.

8§ 25 Abs. 5 AufenthG ist die wohl am heftigsten umstrittene Vorschrift im Abschnitt des 2.
Kapitels des AufenthG Uber humanitédre Aufenthaltstitel. So wird bereits bestritten, dass der
Gesetzgeber gegenuiber dem verungliickten Regelungsmechanismus der 88 55 Abs. 2, Abs. 4
Satz 1, 8 30 Abs. 3 und 4 AuslG 1990 Verbesserungen habe einfihren und die Praxis der
Ketterduldungen habe abschaffen wollen. Auch wenn nunmehr mit § 104a und § 104b
AufenthG und bereits mit dem Bleberechtsbeschluss vom 17. November 2006 fur faktisch
integrierte und langjdhrig im Bundesgebiet Iebende Audlénder eine aufenthaltsrechtliche
Perspektive erdffnet wurde bzw. wird, wird es ungeachtet dessen eine Reihe von Personen
geben, die an den starren zeitlichen Voraussetzungen und abstrakt-generellen Regelungen der
Altfallregelung scheitern, gleichwohl aber aus humanitéren Griinden schutzbedirftig sind und
fur die eine eher flexible Verbleibsmoglichkeit zu regeln ist. Dies betrifft insbesondere
traumatisierte Personen, auf deren Behandlungsanspruch bislang durch die eher restriktiv
angelegten und starren Regelungen des Aufenthaltsrechts nicht angemessen reagiert werden
kann. Darlber hinaus wird es nach Umsetzung der Altfalregelung Familien mit faktisch
integrierten Kindern geben, in Bezug auf die die Durchsetzung aufenthaltsbeendender

Mal3nahmen aus humanitéren Grinden nicht verantwortbar erscheint. De Hartefallregelung

2 KOK-Bundesweiter Koordinierungskreis gegen Frauenhandel und Gewalt an Frauen im
Migrationsprozess e.V ., Zusammenfassung der Forderungen des KOK, April 2007.
% EGMR, EZAR 933 Nr. 6 = NVwZ 1998, 163 = InfAusiR 1997, 333 — H.L.R. gegen Frankreich.
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des § 23a AufenthG lauft zum 31. Dezember 2009 aus (vgl. Art. 15 Abs. 4 ZuwG) und kann
wegen ihres fehlenden subjektiv-rechtlichen Charakters ohnehin kein adaguates Substitut
darstellen.

Aus der Rechtsprechung des Europai schen Gerichtshofes fir Menschenrechte ergibt sich, dass
unter bestimmten Voraussetzungen eine vom Vertragsstaat getroffene Entscheidung auf
Verweigerung der Legalisierung des Aufenthaltsrechts dasin Art. 8 Abs. 1 EMRK garantierte
Recht auf Achtung des Privat- und Familienleben verletzen kann. Es sei deshalb zu prifen, ob
die Weigerung, dem Betroffenen eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, und die Weigerung,
davon abzusehen, ihn in das Herkunftsland zurtickzufthren, ein Eingriff in das Privat- und
Familienleben darstellen kénne.®! Aus dieser Rechtsprechung lasst sich damit eine Tendenz
ablesen, nicht nur bel der Ausweisung und Abschiebung, sondern auch bei der rechtlichen
Absicherung eines bislang ungeklarten Aufenthaltes nach Mal3gabe des Art. 8 EMRK im
stéarkeren MaRe auf die individuellen Interessen der Betroffenen abzustellen.®? Uberlegt
werden sollte deshalb eine Anderung des § 25 Abs. 5 AufenthG, um einerseits rechtlichen
Schutznormen  besser  Geltung verschaffen und  andererseits gleichwohl  die
zuwanderungspolitische Steuerungsfahigkeit unter Berticksichtigung des verfassungskraftigen
Grundsatzes der Verhdtnismaligkeit erhalten zu kénnen. Zu diesem Zweck hat bereits der
Deutsche Anwaltverein in seiner Stellungnahme vom Mérz 2006 vorgeschlagen, in § 25 Abs.
1 Satz 1 AuferthG den folgenden Halbsatz anzuf iigen:

.--..rechtliche Unmoglichkeit ist auch anzunehmen, wenn eine Rechtsguiterabwagung
im Einzelfall das staatliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung als nachrangig

erscheinen lasst.”

13.1 DieAusschlussgrinde der Altfallregelung des § 104a AufenthG sind wegen ihrer
unbestimmten Welte rechtsstaatlich bedenklich.

Die Ausschlussgriinde des § 104a Abs. 1 Satz 1 2. Hs. AufenthG-E orientieren sich zwar an
dem Bleberechtsbeschluss vom 17. November 2006, bedirfen jedoch wegen ihrer

31 EGMR, NVwZ 2005, 1043 (1045) — Dragan; EGMR, NVwZ 2005, 1046 — Ghiban; EGMR, InfAuslR
2005, 349 = EUGRZ 2006, 554- Sisojeva, zur gitlichen Einigung s. EGMR, InfAusiR 2007, 140 - Sisojeva;
EGMR, EuGRZ 2006, 560 (561) — Slivenko; EGMR, InfAusliR 2006, 297 - Mendizabal.
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unbestimmten Weite und teilweisen schwammigen Begrifflichkeit der Uberprifung.
Angesichts der Erfahrungen mit der Anwendung der den Bleiberechtsbeschluss umsetzenden
L &nderanordnungen besteht die ernsthafte Gefahr, dass das Ziel des Entwurfs, langjdhrig im
Bundesgebiet geduldeten und integrierten Auslandern eine dauerhafte Perspektive im
Bundesgebiet zu erdffnen, durch extensve Anwendung der Ausschlussgrinde in sein
Gegenteil verkehrt wird. Beleg fir diese Beflrchtung liefert der Bericht des
Bundesinnenministeriums zur Umsetzung des Bleiberechtsbeschlusses vom 7. Mai 2007,
wonach von den 58.259 gestellten Antréagen 5.004 positiv entschieden, jedoch 3.402
Uberwiegend aufgrund von Ausschlussgrinden zuriickgewiesen wurden. Es sollte dem
Gesetzgeber zu bedenken geben, dass die Zahl der zuriickgewiesenen Antrége nicht deutlich
unterhalb der der positiven Entscheidungen liegt, obwohl es sich in beiden Fallen um faktisch

integrierte Personen handelt, deren rechtliche Integration Ziel des Bleiberechtsbeschlusses ist.

Deshalb missen etwa beim Ausschlussgrund der vorsdtzlichen Tauschung Uber
aufenthaltsrechtlich relevante Umstdnde oder der Hinauszbgerung oder Behinderung
aufenthaltsbeendender Mal3nahmen klare Missbrauchsféllen schérfer heraus gearbeitet und
mit dem gesetzgeberischen Integrationsangebot zum Ausgleich gebracht werden.
Insbesondere der Begriff der ,vorsatzdichen Hinauszogerung® aufenthaltsbeendender
Mal3nahmen kann nahezu jedem an sich Beglnstigten entgegen gehalten werden. In der sehr
niedrigen Schwelle aufenthaltsschadlicher strafrechtlicher Verfehlungen kommt ebenfalls
kein gelungener Ausgleich zwischen oOffentlichen Interessen und dem Verbleibsanspruch
faktisch integrierter Audénder zum Ausdruck. Dartiber hinaus ergeben sich Bedenken aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz, weil bei der Niederlassungserlaubnis eine deutlich héhere
entsprechende Hirde besteht (vgl. 8 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 AufenthG-E). Bel beiden Gruppen
handelt es sich um im Bundesgebiet aufgrund ihres langjéhrigen Aufenthaltes integrierte
Personen. Allein der Umstand des bislang fehlenden rechtméliigen Aufenthaltes erscheint bel
einer vorausgesetzten Integration nicht als derart schwerwiegend, dass er eine derart
unterschiedliche Behandlung beider Personengruppen rechtfertigen konnte. Hinzu kommit,
dass die sehr geringe strafrechtliche Hirde zum Auseinanderreif3en von Familien fuhren wird
(s. unten). Auch im Blick auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG sowie Art. 8 Abs. 1 EMRK bedarf daher
dieser Ausschlussgrund der Uberpriifung.

3 Marx, ZAR 2006, 261; Thym, EUGRZ 2006, 541 (552), beide mit zahlreichen Hinweisen.
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Im Blick auf den Ausschlussgrund ,Beziige zu extremistischen oder terroristischen
Organisationen* ergeben sich wegen der unbestimmten Begrifflichkeit erhebliche Bedenken.
Dem Grunde nach wird dieser Sachverhalt bereits durch § 54 Nr. 5, 5a und 6 AufenthG
erfasst. Dem behdrdlichen Interesse an einer optimalen Gefahrenabwehr wird durch den dort
geregelten Begriff der Tatsachen gestitzten Gefahr hinreichend Rechnung getragen. Der
Ausschlussgrund erfordert indes keine Gefahrdung. Grundsétzlich soll jegliche Verbindung
zu Personen und Sachverhalten, die einen extremistischen oder terroristischen Hintergrund
aufweisen,” ausreichen, sofern ene ,Sicherheitsbeeintrachtigung nicht zweifelsfrel
ausgeschlossen werden* kénne.®® Hier 16st sich der Begriff der offentlichen Sicherheit von
greifbaren Gefahrdungstatbestdnden und zielt auf blof3e Milieus. Ist bereits die auf Tatsachen
gestiitzte Gefahrenprognose rechtsstaatlich kaum noch begrtindbar, ist deren Unterschreitung
durch blofRe Kontakttatbesténde nicht mehr akzeptabel. Da hier auf idamisch gepragte
Milieus gezielt wird, besteht die ernstzunehmende Gefahr, dass mit diesem Ausschlussgrund
einer diskriminierenden, die Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) verletzenden
Verwaltungspraxis Vorschub geleistet wird.

Nach § 104a Abs. 7 Satz 1 AufenthG-E koénnen die Bundeslander aus Grinden den Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland anordnen, dass eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Abs. 1
und 2 AufenthG-E Staatsangehorigen bestimmter Staaten zu versagen ist. Da bereits § 104a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AufenthG-E einen aus Sicherheitsgriinden sehr weiten und begrifflich
unbestimmten Ausschlussgrund enthélt, lauft die Anwendung des 8§ 104a Abs. 7 Satz 1
AufenthG-E auf den Ausschluss ganzer nach ihrer Staatsangehdrigkeit bestimmter
Personengruppen ohne jeglichen sachlichen Grund hinaus. Dies verletzt Art. 20 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1 und 3 GG. Sicherheitsbelangen ist bereits mit § 104a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
AufenthG-E weit Uber das rechtsstaatlich gebotene Mal3 hinaus Rechnung getragen worden.
Der freiheitliche Rechtsstaat lasst es nicht zu, dass ganze Nationen unter einen pauschalen

Sicherheits- oder Terrorismusverdacht gestellt werden.

8 Vorlaufige bayerische Bestimmungen v. 17. 11. 2006, Nr. Il 6.5; Brandenburg, Anordnung v. 8. 12.

2006, Nr. 3.5; MV, Anordnung v. 19. 12. 2006, Nr. A 111.
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13.2  Den im Bundesgebiet volljahrig gewordenen jungen Erwachsenen ist einheitlich
nach einem Mindestaufenthalt von sechs Jahren eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

8§ 104a Abs. 2 AufenthG-E regelt in Satz 1 fUr begleitete und in Satz 2 fur unbegleitete
Minderjéhrige das weitere Verbleibsrecht. Die fir begleitete, als Minderjdhrige eingereiste
und inzwischen volljdhrig gewordene junge Erwachsene getroffene Regelung orientiert sich
an Nr. Il 5 des Bleberechtsbeschlusses 2006, beseitigt aber ebenfalls nicht die Unklarheiten
im Hinblick auf den geforderten Mindestaufenthalt der Begunstigten. Dieser wird durch die
nach Malgabe des Bleberechtsbeschlusses 2006 ergangenen Landererlassen sehr
unterschiedlich geregelt.®* § 104a Abs. 2 Satz 2 AufenthG-E legt bei unbegleiteten
minderjahrigen Antragstellern den Mindestaufenthalt auf sechs Jahre fest. Demgegentiber
bleibt der geforderte Mindestaufenthalt im Blick auf begleitete Minderjahrige offen (§ 104a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG-E). Hinsichtlich der begleiteten Minderjahrigen wird die Begriindung
der Begunstigung as solche an den Aufenthaltsstatus des Stammberechtigten geknipft. Es
muss dso mindestens ein Elternteil im Bundesgebiet Ieben, der nach § 104a Abs. 1 Satz 1
AufenthG-E berechtigt ist. Die Berechtigung des Elternteils kann sich daraus ergeben, dass
dieser noch mit einem minderjdhrigen ledigen Kind in hdudicher Gemeinschaft lebt. Dann
muss der Elternteil mindestens sechs Jahre im Bundesgebiet gelebt haben. Ist der
Antragsteller das einzige Kind oder waren die anderen Geschwister am 1. Juli 2007 ebenfalls
volljahrig, muss der Elternteil acht Jahre im Bundesgebiet gelebt haben.

Der Entwurf verknipft das Erfordernis des Mindestaufenthaltes mit der Person des
Stammberechtigten, enthélt aber fir den mal3geblichen Mindestaufenthalt des Begunstigten
selbst keine Aussage. Eine Begunstigung fur den jungen Erwachsenen entsteht nicht, wenn
seine Eltern oder ein Elternteil nicht eine der Varianten des § 104 Abs. 1 Satz 1 AufenthG-E
erfillen. In diesem Fall muss der Betroffene einen acht Jahre dauernden Aufenthalt
nachweisen und ist damit origindr berechtigt nach § 104a Abs. 1 Satz 1 AufenthG-E. Erfullt
jedoch ein Elterntell oder erfillen beide eine der Voraussetzungen des 8§ 104a Abs. 1 Satz 1
AufenthG, entsteht die Option nach § 104a Abs. 2 Satz 1 AufenthG. Man kann die Regelung
dahin interpretieren, dass der durch sie berechtigte junge Erwachsene nicht einen bestimmten
Mindestaufenthalt nachweisen muss. Der Entwurf verlangt lediglich, dass er bei der Einreise

minderjahrig war und eine positive Integrationsprognose getroffen werden kann. Wirde man
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fir den Antragsteller denselben Mindestaufenthalt fordern wie fir den mal3gebenden
Elternteil, hétte es angesichts des personenspezifischen Charakters der Altfallregelung keiner
spezifischen Regelung in § 104a Abs. 2 Satz 1 AufenthG-E bedurft. Denn in diesem Fall
konnte der Antragsteller sich unmittelbar auf § 104a Abs. 1 Satz 1 AufenthG-E berufen. Um
die bereits jetzt deutlich werdenden Auslegungsstreit zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber

den Mindestaufenthalt dieser Personengruppe auf sechs Jahre festlegen.

8§ 104a Abs. 2 Satz 2 AufenthG-E besetigt die fir unbegleitete Minderjdhrige
unterschiedliche Erlassage nach dem Bleberechtsbeschluss 2006 und legt fir diese eine
eigenstandige Rechtsgrundlage fest, der an einen Mindestaufenthalt von sechs Jahren und
daran gebunden wird, dass er als Minderjahrige sechs Jahre ununterbrochen im Bundesgebiet
gelebt hat. Wer etwa inzwischen 22 Jahre alt ist, zwar am mal3geblichen Stichtag sechs Jahre
im Bundesgebiet gelebt hat, davon aber nur zwel Jahre als Minderjdhriger, wird nicht
begiinstigt. Es handelt sich hierbel offensichtlich um ein Redaktionsversehen. Deshalb sollte
fir begleitete wie fur unbegleitete Minderjdhrige einheitlich ein am mal3geblichen Stichtag
sechs Jahre dauernder Aufenthalt im Bundesgebiet festgesetzt werden, der nicht zur Ganze
wahrend der Phase der Minderjahrigkeit bestanden haben muss. Ein sachlich gerechtfertigter
Grund fir die unterschiedliche Behandlung des Mindestaufenthaltes der nach der Einreise
volljdhrig gewordenen Personen ist angesichts der fur beide Gruppen mal3gebenden
faktischen Integration nicht ersichtlich.

13.3 Der Gesetzgeber hat Sorge dafiir zu tragen, dass § 104a und § 104b AufenthG-E
nicht zu einem aus verfassungs- und volkerrechtlichen Grinden kaum hinnehmbaren
Auseinanderreif3en von Familien fuhrt.

Begeht ein in haudicher Gemeinschaft lebender Familienangehoriger aufenthaltsrechtlich
schadliche Straftaten, wird den anderen Familienangehdrigen grundsétzlich keine
Aufenthaltserlaubnis erteilt. Dies gilt nicht fur volljdhrig gewordene Kinder (vgl. § 104a Abs.
2 Satz 1 AufenthG-E). Ist ein nicht erwachsenes Kind strafféllig geworden, wird dies
hingegen den Eltern zugerechnet. Fur jugendliche Kinder ermdglicht § 104b AufenthG-E eine
eigensténdige Losung. Aus dieser Gesetzessystematik folgt, dass das straffallige noch nicht

14 Jahre dte Kind mit den Eltern ausreisen muss, wahrend die dlteren Kinder sich auf § 104a

3 S. hierzu im Einzelnen Marx, ZAR 2007, 43 (44).

26



Abs. 2 Satz 1 und 8§ 104b AufenthG-E berufen kénnen. Diese Gesetzessystematik hat zur
Folge, dass bei kinderreichen Familien die Uber 14 Jahre aten Kinder einschliefdlich der
volljahrig gewordenen Geschwister ein eigensténdiges Aufenthaltsrecht erhalten, die unter 14
Jahre adten Geschwister hingegen mit den Eltern ausreisen missen. Ein derartiges
Auseinanderrei3en der Familie stof3t wegen der Schutzwirkung von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG
sowie Art. 8 Abs. 1 EMRK jedenfalls in den Féllen auf Bedenken, in denen bereits wegen
geringflgigen Fehlverhaltens der Eltern oder eines der Geschwister zu deren Lasten und
damit auch zu Lasten der unter 14 Jahre alten Kinder ein Ausschlussgrund eingreift. Betroffen
sind etwa im Bundesgebiet geborene Kinder, die erst nach dem Stichtag das 14. Lebengahr
vollendet haben, also 14 Jahre minus ein Tag im Bundesgebiet |eben.

13.4  Asylberechtigten, Fluchtlingen und subsidiar Schutzberechtigten ist ein
ungehinderter Zugang zur Altfallregelung zu er 6ffnen.

Unklar ist, ob sich vom Widerruf bedrohte Antragsteller, die noch im Besitz ener
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 bis 3 AufenthG sind, auf die Altfallregelung berufen
konnen. Samtliche Tatbestade des § 104a Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 2 Satz 1 und 2, § 104b
AufenthG-E setzen eine vollziehbare Ausreisepflicht voraus. Dies hat zur Folge, dass
potenziell in den Anwendungsbereich fallende Personen, die im Besitz eines Aufenthaltstitels
nach 8 25 Abs. 1 his 3, § 26 Abs. 3 AufenthG sind, zunéchst zwingend ihre sofortige
Ausreisepflicht herbeifihren und deshalb die RechtmaRigkeit ihres Aufenthaltsrechtes
unterbrechen mussen. Dies erscheint in Ansehung der moglichen schéadlichen Folgen fir die

Verfestigung des Aufenthaltes kaum zumutbar und auch eher gekiinstelt.

13.5 Dem Schutzbedirfnis insbesondere dlterer oder traumatisierter Personen ist bei
der Gestaltung der Ausnahmeregelungen stérkeres Gewicht einzuréumen alsin § 104a
Abs. 6 AufenthG-E vor gesehen.

Zwar enthdlt 8 104a Abs. 6 AufenthG-E Ausnahmeregelungen vom Erfordernis der Sicherung
des Lebensunterhaltes zugunsten erwerbsunfahiger und von Personen, die das 65 Lebengjahr
vollendet haben. Traumatisierte oder andere psychisch kranke Personen missen nicht
erwerbsunfahig, konnen aber in ihrer Erwerbsféhigkeit derart eingeschrankt sein, dass sie
nicht durch Erwerbstétigkeit Gberwiegend eigensténdig ihren Lebensunterhalt sichern kénnen.

Diese Personengruppe sollte bei den Ausnahmeregelungen berlicksichtigt werden. Dartiber
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hinaus fuhrt das Erfordernis, dass keine Sozialleistungen in Anspruch genommen werden
durfen, zu einem weitgehenden Leerlaufen dieser Ausnahmeklauseln. Zwar ist im Grundsatz
das Ziel, eine Belastung der Sozialsysteme zu verhindern, anzuerkennen, es sollten jedoch
Wege gefunden werden, dem besonderen Schutzbedirfnis dieser Personengruppe durch

pragmatische Ausnahmeregelungen von diesem Erfordernis Rechnung zu tragen.

V. Fluchtlingsschutzund subsididrer Schutz (RL 2004/83/EG)

14. Die Regelungen der Richtlinie 2004/83/EG (Qualifikationsrichtlinie) sind vollstandig
in nationales Recht und nicht lediglich teilweise und erganzend, wiein 8 60 Abs. 1 Satz 5
Satz 1, Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E, umzusetzen.

Der Entwurf bestimmt in 8 60 Abs. 1 Satz 5 AufenthG-E, dass fur die Feststellung, ob eine
Verfolgung nach 8 60 Abs. 1 Satz 1 AufenthG vorliegt, Art. 4 Abs. 4 sowie Art. 7 bis 10 RL
2004/83/EG erganzend anzuwenden sind. In 8 60 Abs. 11 AufenthG wird demgegeniber
bestimmit, dass fir die Feststellung von Abschiebungsverboten nach § 60 Abs. 2, 3 und 7 Satz
2 AufenthG Art. 4 Abs. 4, 5 Abs. 1 und 2, 6 bis 8 RL 2004/83/EG geten. Es wird nicht
mitgeteilt, warum einerseits gemeinschaftsrechtliche Normen lediglich ergénzend

heranzuziehen sind, andererseits dieser Vorbehalt nicht fur notwendig erachtet wird.

Damit verfehlt der Entwurf im Hinblick auf den Flichtlingsschutz die korrekte Aufgabe der
Umsetzung der Qualifikationsrichtlinie. Die Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches
Recht erfordert zwar nicht unbedingt eine formliche und wortliche Ubernahme ihrer
Bestimmungen in eine ausdriickliche, besondere Rechtsvorschrift. Ihr kann durch einen
algemeinen rechtlichen Kontext Geniige getan werden, wenn dieser tatsachlich die
vollstandige Anwendung der Richtlinie hinreichend klar und bestimmt gewahrleistet.®®
Daraus folgen richt nur die Verpflichtung zur Umsetzung von Richtlinien, sondern fir den
Fal der Kollison auch der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts und eine
Verpflichtung zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung nationaler Rechtsvorschriften.
Eine lediglich ergdnzende Anwendung der Richtlinie 2004/83/EG ist mit diesen Grundsétzen

» EuGH, Rechtssache C-217/97, § 31— Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland.
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nicht vereinbar. Dem Rechtsanwender wird dadurch nadmlich bedeutet, er solle zunéchst
deutsche Rechtsvorschriften anwenden, dabei deren spezifischen Sinngehalt, den im
deutschen Recht vorgegebenen Gesetzeszusammenhang sowie den Zweck der deutschen
Norm ermitteln und lediglich bei Zweifeln auch einen Blick auf die Qualifikationsrichtlinie
werfen. Wenn auch eine Richtlinie nicht wortlich umzusetzen ist, muss doch durch die Art der
Umsetzung gewahrleistet werden, dass ihr systematischer Zusammenhang sowie ihr Zweck
und ihr Zid die Audegung und Anwendung der nationalen Umsetzungsnormen bestimmen.
Gerade well die Qualifikationsrichtlinie gegentiber der bisherigen deutschen Rechtsprechung
eine Reihe von Anderungen einfuhrt, muss durch die Art der Umsetzung sichergestellt
werden, dass der Rechtsanwender diese vom Gemeinschaftsrecht geforderten Anderungen
Uberhaupt erkennen kann. Diese Leistung vermag die Methode der lediglich erganzenden

Anwendung nicht zu erbringen.

Sollte der Entwurf mit dieser Formulierung wegen der geschlechtsspezifischen Verfolgung
(vgl. einerseits § 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG, andererseits Art. 10 Abs. 1 Buchst. d) Abs. 2
Satz 2 2. Hs. RL 2004/83/EG) den Vorrang des deutschen Rechts in dieser Frage sicherstellen
wollen, wird empfohlen Art. 3 RL 2004/83/EG einzubeziehen. Danach konnen die
Mitgliedstaaten guinstigere Normen zur Feststellung der Flichtlingseigenschaft erlassen oder
beibehalten.

15. Die Folgeantragsfiktion ist mit Art. 6 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 und Abs. 23 Abs. 4
Buchst. i) RL 2005/85/EG (Verfahrensrichtlinie) unvereinbar. Deshalb sind die
Vorschriften der 8 20 Abs. 2 Satz 1, § 22 Abs. 3 Satz 2 § 23 Abs. 2 Satz 1 AsylVfG
aufzuheben.

Fur die gemeinschaftsrechtliche Bewertung der Folgeantragsfiktion ist festzustellen, dass die
Mitgliedstaaten nach Art. 6 Abs. 1 RL 2006/85/EG zwar verlangen konnen, dass Asylantrage
personlich und/oder an einem bestimmten Ort zu stellen sind. Sie haben jedoch
sicherzustellen, dass Asylantrége nicht allein deshalb von der Prufung ausgeschlossen
werden, weil die Antragstellung nicht so rasch wie moglich erfolgt ist (Art. 8 Abs. 1 RL
2005/85/EG). Hat es der Antragsteller ohne vernunftigen Grund versdumt, den Antrag zu
einem friheren Zeitpunkt zu stellen, obwohl er Gelegenheit dazu gehabt hétte, kann dieser
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zwar beschleunigt bearbeitet werden (Art. 23 Abs. 4 Buchst. i) RL 2005/85/EG). Der Antrag
ist jedoch unter Beriicksichtigung der Vorfluchtgrinde zu prifen und darf nicht wie nach
deutschem Recht lediglich nur noch unter Berilicksichtigung zwingenden subsidiaren Schutzes
behandelt werden. Denn die Verpflichtung der Mitgliedstaaten nach Art. 8 Abs. 1 RL
2005/85/EG, den Asylantrag auch dann zu prifen, wenn die Antragstellung nicht so rasch wie
moglich erfolgt ist, bezieht sich auf den Antragsbegriff nach Art. 2 Buchst. b) RL 2005/5/EG,
dasist der Antrag auf Ersuchen um internationalen Schutz im Sinn der GFK.

16. Die Sperrwirkungin 8 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthG-E ist mit Art. 18 RL 2004/83/EG
unvereinbar. Deshalb sind die Worter ,oder Satz 2“ zu streichen.

Der Entwurf bezieht die verfahrensrechtliche Sperrwirkung des 8 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthG-
E auch auf 8 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E und damit auf die Umsetzungsnorm von Art. 15
Buchst. c¢) RL 2004/83/EG. Zundchst befremdet, dass der Zugang zum
gemeinschaftsrechtlichen Schutz durch eine spezifisch deutsche Verfahrensbarriere gesperrt
werden soll. Eine derartige Erstreckung der Sperrwirkung auf Art. 15 Buchst. ¢) RL
2004/83/EG ist mit Gemeinschaftsrecht unvereinbar, weil Zweck des Art. 15 Buchst. ¢) RL
2004/83/EG ausschliefdlich die Sicherstellung des subsididren Schutzes in einem
rechtsformigen Verfahren vor den Bedrohungen ist, die aus einem innerstaatlichen
bewaffneten Konflikt hervorgehen und nach Art. 18 RL 2004/83/EG die Gewahrung
subsidigren Schutzes nach Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG zwingend ist. Demgegentber
wird mit der verfahrensrechtlichen Sperrwirkung gerade dieser nach dem Gemeinschaftsrecht
gebotene Schutz gesperrt. Denn das Bundesverwaltungsgericht hatte die verfahrensrechtliche
Sperrwirkung entwickelt, well seiner Auffassung nach allgemeine Gefahren insbesondere im
Blrgerkrieg stets auch dem Einzelnen as Tell der Bevolkerung oder einer
Bevolkerungsgruppe drohen kdnnten und deshalb vor derartigen Gefahren grundsétzlich kein

Schutz in einen rechtsférmigen Verfahren gewahrt werden darf. >

Das Gemeinschaftsrecht enthélt keine Rechtsgrundlage fur den Einsatz der Sperrwirkung

nach 8 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthG-E. Zwar stellen nach Erwagungsgrund Nr. 26 RL
2004/83/EG ,, Gefahren®, denen die Bevilkerung oder eine Bevolkerungsgruppe eines Landes
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allgemein ausgesetzt ist, fur sich genommen normalerweise keine individuelle Bedrohung dar.
Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG verkniupft jedoch das Erfordernis der ,individuellen
Bedrohung“ mit dem Moment ,willkirlicher Gewalt”. Nicht ,allgemeine Gewalt“ als solche,
sondern die ,,unvorhersehbaren wahllosen Folgen willkirlicher Gewalt® vermitteln deshalb
den subsididren Schutzstatus. Der Begriff ,,willkirliche Gewalt* kann nicht as Untergruppe
des Begriffs ,algemeine Gewalt® in Nr. 26 RL 2004/83/EG gehandhabt werden, well
»Willkirliche" Gewalt im Rahmen eine innerstaatlichen bewaffneten Konfliktes nach ihrem
spezifischen Inhalt sowie ihren besonderen Ausprégungen etwas vollig anderes ist as
lediglich ,algemeine® Gewalt. Art. 15 Buchst. ) einerseits sowie Erwagungsgrund Nr. 26
RL 2004/83/EG andererseits konnen danach bereits aufgrund ihrer Begrifflichkeit wie auch
ihrer Zweckrichtung nicht aufeinander bezogen werden. Verfolgt Art. 15 Buchst. ¢) RL
2004/83/EG ausdrucklich und ausschliefdich die Gewéhrleistung subsididren Schutz gegen
~wahllose" Gefahren, die mit einem bewaffneten innerstaatlichen Konflikt verbunden sind,
gibt Erwagungsgrund Nr. 26 RL 2004/83/EG unverbindlich einen allgemeinen Hinweis auf
die Feststellung individualbezogener Gefahren im Blick auf die Normen, bei denen es auf die
Feststellung gezielter Verfolgungshandlungen oder eines gezielten ernsthaften Schadens (so
etwa Art. 9 und Art. 15 Buchst. &) und b) RL 2004/83/EG) ankommt.

Dariiber hinaus spricht auch der Gesamtzusammenhang der Richtlinie 2004/83/EG gegen die
Anwendung der Sperrwirkung. Zunachst ist rBmlich — bezogen auf die Herkunftsregion des
Antragstellers - zu prufen, ob dort fur diesen eine ernsthafte individuelle Bedrohung des
Lebens oder der Unversehrtheit besteht. Wird diese Frage bejaht, ist anschlief3end zu prifen,
ob dem Antragsteller in anderen Teilen des Herkunftslandes interner Schutz gewahrt werden
wird (vgl. Art. 8 RL 2004/83/EG). Demgegeniber prift die deutsche Rechtsprechung bel der
Anwendung der Sperrwirkung im Rahmen des verfassungsunmittelbaren Prifungsdurchgriffs
lediglich, ob in irgendeinem Landesteil die Voraussetzungen der extremen Gefahr nicht
gegeben sind. Diese Vorgehensweise ist mit der Richtlinie 2004/83/EG nicht vereinbar, weil
zunéchst die in der Herkunftsregion bestehende Situation zu prifen ist. Denn nach Art. 18 RL
2004/83/EG erkennen die Mitgliedstaaten den subsididgren Schutzstatus zu, wenn der
Antragsteller die Voraussetzungen von Kap. 11 und Kap. V der Richtlinie 2004/83/EG erflllt.
Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG ist eine Regelung im Rahmen von Kapitel V. Deshab

% BVerwGE 99, 324 (327 f.) = EZAR 046 Nr. 6 = NVwZ 1996, 199; BVerwG, NVwZ-Beil. 1996, 58
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muissen zunachst die entsprechenden tatbestandlichen Voraussetzungen gepriift werden.
Anschlief3end ist dem Einwand der internen Schutzes nachzugehen, da Art. 8 RL 2004/83/EG
eine Norm im Kapitel |l der Richtlinie darstellt. Da die deutsche Rechtsprechung bel der
Anwendung der Sperrwirkung die Situation in der Herkunftsregion unberiicksichtigt 18sst,
deren Beriicksichtigung aber nach Art. 18 RL 2004/83/EG unerlasslich ist, verletzt die
Sperrwirkung in 8 60 Abs. 7 Satz 4 AufenthG-E, soweit sie auch auf 8 60 Abs. 7 Stz 2
AufenthG-E bezogen ist, Art. 18 RL 2004/83/EG

Eine Richtlinie darf nicht nach Mal3gabe des innerstaatlichen Rechts eines Mitgliedstaates,
sondern muss nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsétzen ausgelegt werden. Nach der
Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofes kann eine Begr indungserwagung zwar dazu
beitragen, Aufschluss lber die Ausegung einer Rechtsvorschrift zu geben. Sie kann jedoch
selbst nicht eine solche Rechtsvorschrift darstellen.*” Dementsprechend ist es nach Nr. 10 des
, Gemeinsamen Leitfadens des Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission“=®
Zweck der Erwagungsgriinde, die wichtigsten Bestimmungen des verfigenden Tells in
knapper Form zu begrtinden, ohne deren Wortlaut wiederzugeben oder zu paraphrasieren. Sie
durfen aber keine Bestimmungen mit normativem Gehalt und auch keine politischen
Willensbekundungen enthalten. Erwagungsgrinde sind jener Teil des Rechtsaktes, der die
Begrindung enthélt und zwischen den Bezugsvermerken und dem verfigenden Teil des
Rechtsaktes steht und werden im Gegensatz zum verfligenden Teil ,so formuliert, dass ihre

Unverbindlichkeit deutlich wird“ (Nr. 10.1 Gemeinsamer Leitfaden).

Eine Vielzahl von rechtlichen Grinden lasst danach ein Verstandnis, das unter Berufung auf
Erwéagungsgrund Nr. 26 RL 2004/83/EG den individuellen Zugang zum Schutzsystem des
Art. 18 RL 2004/83/EG sperrt, nicht zu. Ein derartiges Verstandnis wirde die lediglich auf
die Auslegung von Bestimmungen der Richtlinie zielende unverbindliche Funktion des
Erwéagungsgrundes Nr. 26 RL 2004/83/EG Uberdehnen. Denn es wiese diesem die Funktion
zu, ausgerichtet am Vorbild der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes den Zugang
zum subsididren Schutzsystem, der im verfigenden Tell der Richtlinie geregelt wird, in

mechanistischer und starrer Weise zu sperren. Die Bezugnahme der Sperrwirkung in 8 60

(58); BVewG, NVwZ-Ball. 1996, 59 (60); BVerwG, InfAusIR 1996, 289 (290).
! EuGH, U.v. 13. 7. 1989, Rs. 215/88, § 31 — Casa Fleichhandel.
8 http://eur-lex.europa.eu/de/technleg/10.htm
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Abs. 7 Satz 4 AufenthG-E auf 8§ 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E und damit auf Art. 15 Buchst.
c) RL 2004/83/EG verletzt damit den gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang. 3

17. 8 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E muss wegen des gemeinschaftsrechtlichen
Anwendungsvorrangs den vollstandigen Text von Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG
wieder geben.

Der Wortlaut von 8 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E gibt den Wortlaut von Art. 15 Buchst. c)
RL 2004/83/EG nicht vollsténdig wieder und verhindert deshalb eine richtlinienkonforme
Umsetzung dieser gemeinschaftsrechtlichen Norm. Es sind keine Grinde ersichtlich, die es
rechtfertigen, ohne Not vom Text einer gemeinschaftsrechtlichen Norm &zuweichen. Der
Entwurf vermittelt mit der Konstruktion der Sperrwirkung und der verkirzten und
sinnentstellenden Wiedergabe einer gemeinschaftsrechtlichen Norm den Eindruck, der
deutsche Gesetzgeber wolle bewusst den vom Gemeinschaftsrecht auf Bulrgerkriegsgefahren
bezogenen und gegen diese geforderten subsididren Schutz ausschlief3en. Dieser Kritik ist zu
begrinden:

Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG verlangt eine ernsthafte individuelle Bedrohung des
Lebens oder der Unversehrtheit. Demgegeniiber wird nach § 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthGE
einer ,erhebliche individuelle Gefahr* gefordert. Der Entwurf wahlt damit bewusst eine an §
53 Abs. 6 Satz 1 AuslG 1990 und 8 60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG orientierte Begrifflichkeit,
nicht jedoch die in der Gemeinschaftsnorm enthatenen Begriffe. Wahrend mit dem Begriff
»erhebliche Gefahr” eher eine objektive, dem Einzelnen individuell drohende Gefahr ins Spiel
kommt und die Anwendung der Grundsétze der beachtlichen Wahrscheinlichkeit nahe legt,
liegt dem Begriff ,Bedrohung® eine hiervon abweichende Konzeption zugr unde. Dies macht
insbesondere der Zusatz der ,willkurlichen“ Gewalt deutlich. Dieser legt eine Herabsetzung
des Prognosemalistabes nahe, fehlt indes im deutschen Text. Fir die Richtlinie ist
mal3gebend, dass es aufgrund von internen bewaffneten Konflikten zu ernsthaften gegen
Zivilpersonen gerichtete  willkurlichen  Gewalthandlungen kommt. Unter diesen
Voraussetzungen genlgt der Antragsteller seiner Darlegungdlast, wenn er Umsténde
bezeichnen kann, aufgrund deren ersichtlich wird, dass diese Gewalthandlungen keine

entfernt liegende Randerscheinungen sind, sondern ,wahllos® jeden Angehdrigen der

3 So auch die Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes von amnesty
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Zivilbevolkerung in seiner Herkunftsregion treffen konnen. Demgegeniber erfordert der
Begriff der erheblichen individuellen Gefahr ene an den  beachtlichen
Wahrscheinlichkeitsgrundsétzen ausgerichtete individuelle Prognoseprifung. Diese wird von
Art. 15 Buchst. b), nicht hingegen von Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG gefordert. Die Art
der Umsetzung durch den Entwurf hat damit zur Folge, dass im Mitgliedstaat Bundesrepublik
Deutschland fur Birgerkriegsgefahren der in Art. 15 Buchst. b) RL 2004/83/EG verlangte
Prognosemal3stab angewendet und damit der subsididre Schutzstatus nach Art. 15 Buchst. )
RL 2004/83/EG nicht umgesetzt wird.

»WillkUrliche" oder besser — im Snne des englischen Wortlautes der Richtlinie
,indiscriminate® - ,wahllose" Gewalt ist begriffsmmanent zufalliger, nicht gezielter Natur.*°
Mit dem Hinweis auf eine in seiner Herkunftsregion vorherrschende Situation ,, willkurlicher
Gewalt im Rahmen enes innerstaatlichen bewaffneten Konfliktes® legt der Antragsteller
damit die nach Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG mal3geblichen tatsachlichen Grinde fur
eine ,,Bedrohung” dar und muss er nicht dartiber hinaus noch darlegen, dass ihn nach den
Grundsétzen des Wahrscheinlichkeitsbewei ses derartige Gewalthandlungen individuell treffen
werden. Aus dem Gesamtzusammenhang von Art. 15 RL 2004/83/EG folgt vielmehr, dass die
ernsthafte Bedrohung infolge ,willklrlicher Gewalt® bestehen muss. Zusétzliche
beweisrechtliche Anforderungen werden nicht gefordert. Vielmehr geht es hierbei um
Gefahrdungen, die nach ihrem Charakter, ihrer Intensitdt und dem Grad der Geféhrdung weit
unterhalb der Schwelle verbleiben, deren Uberschreitung bereits den Schutzstatus nach Art.
15 Buchst. b) RL 2004/83/EG auslost.**

Far die Anwendung von Art. 3 EMRK, der inhaltlich dem Art. 15 Buchst. b) RL 2004/83/EG

zugrunde liegt,*?

muss ein ,konkretes Risiko*, aso ein ernsthaftes Risiko einer derartigen
Behandlung dargelegt werden.*® Wiirde man fir die individuelle Bedrohung nach Art. 15
Buchst. ¢) RL 2004/83/EG denselben Ansatz wie fur Art. 15 Buchst. b) RL 204/83/EG

zugrunde legen, also eine zeitlich und Ortlich jederzeit fur den Einzelnen bestehende

international u.a., Mérz 2007, S. 4 ff.
40 McAdam, in: Intemational Association of Refugee Law Judges, 7th World Conference, November
2006, Working Party: Convention Refugee Status and Subsidiary Protection.

4 In diesem Sinne schon Treiber zu § 53 Abs. 6 AuslG 1990, in: GK —AuslR I - § 53 AusiG Rdn. 233,
42 Entwurf der Kommission KOM (2001)510endg., Ratsdokument 13620/01, in: BR-Drs. 1017/01, S. 29.
a3 EGMR, NVwZ 1992, 869 (870), § 111, § 115 — Vilvarajah.
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Bedrohung fordern, wirde das Wesen der , willkirlichen Gewalt* verkannt und hétte es einer
eigenstandigen Regelung der individuellen Bedrohung in Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG
nicht bedurft. Denn ernsthafte individuelle Bedrohungen im Rahmen eines bewaffneten
Konfliktes sind, sofern sie die materielle und prognoserechtliche Schwelle der
unmenschlichen Behandlung Uberschreiten, stets erheblich nach Art. 15 Buchst. b) RL
2004/83/EG. Art. 15 Buchst. ) RL 2004/83/EG will vielmehr vor den eher zufélligen,
unterschiedslos jeden treffenden Maldnahnen (,indiscriminate violence') schitzen. Der
Wortlaut der Norm weist darauf hin, dass diese in prognoserechtlicher Sicht nicht auf den
einzelnen Antragsteller geminzt ist. Wére es so, hétte der Richtliniengeber formulieren
muissen, dass in der Herkunftsregion des Antragstellers fir ®ine Person eine ernsthafte
individuelle Gefahr (so aber 8 60 Abs 7 Satz 1 AufenthG) besteht. Auf diese den Antragsteller
selbst betreffende Feststellung (, besteht*) wird in Art. 15 Buchst. ¢) RL 2004/83/EG jedoch

bewusst verzichtet.

Durch die Wortlautfassung von 8§ 60 Abs. 7 Satz 2 AufenthG-E wird damit der
gemeinschaftsrechtliche Anwendungsvorrang verletzt. In der Verwe sungsnorm des 8§ 60 Abs.
11 AufenthG-E wird Art. 15 Buchst. b) RL 2004/83/EG nicht genannt. § 60 Abs. 7 Satz 2
AufenthG-E gibt aber den Sinngehalt und Zweck dieser gemeinschaftsrechtlichen Norm nur
verkurzt wieder und steht dartiber hinaus in einem rechtlichen Kontext, der nicht tatsachlich
die vollstandige Anwendung der Qualifikationsrichtlinie in dieser Frage hinreichend klar und
bestimmt gewahrleistet.**

18.1 Bei der Anwendung der Verordnung 343/2003/EG (Dublin I1) ist der individuelle
Rechtsschutz wirksam zu gestalten.

Nach 8 18 Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG-E sollen Mitgliedstaaten auch verfahrensrechtlich als
»Sichere Drittstaaten behandelt werden. Ein Tatbestand nach der Dublin 11-VO wird dartiber
hinaus nicht mehr als unbeachtlicher Asylantrag (vgl. 8 29 Abs. 3 AsylVfG geltende
Fassung), sondern als unzuléssiger Antrag (8 27a AsylVIG-E) behandelt. Es fragt sich
zunachst, aus welchen Grinden in einem Gesetz zur Umsetzung von Richtlinien, auch
unmittelbar geltende Verordnungen behandelt werden. Im Zeitpunkt der Verabschiedung
des Zuwanderungsgesetzes war die Dublin [1-VO bereits in Kraft und hat der Gesetzgeber

a4 Vgl. EuGH, Rechtssache C-217/97, § 31 — Kommission gegen Bundesr epublik Deutschland.
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keinen Anlass gesehen, hieraus Rechtsverkirzungen abzuleiten. Bereits deshalb drangen sich

Zweifel an der Plausibilitét der vorgeschlagenen Verscharfungen auf.

Insbesondere im Blick auf unbegleitete minderjahrige Kinder (Art. 6 Dublin 11-VO) sowie
Familienangehorige (Art. 7 Dublin 11-VO) wie auch im Hinblick auf das Selbsteintrittsrecht
aus humanitéren Grunden (Art. 15 Dublin 11-VO) liegt die Ratio der Verordnung nahe, einen
wirksamen Rechtsschutz sicherzustellen, da andernfalls unmittelbare gemeinschaftsrechtliche
Anspriiche gegeniiber dem betreffenden Mitgliedstaat nicht umgesetzt werden kénnen.*
Darauf weist auch Art. 19 Abs. 3 VO 343/2203/EG hin, wonach die Mitgliedstaaten zwar die
aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen beseitigen konnen. Eine dartiber hinaus gehende
Kompetenz, auch die Eilrechtsschutzverfahren zur Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung abzuschaffen, kann dieser Norm indes nicht entnommen werden. Die Beseitigung
des Eilrechtsschutzverfahrens ist aber die Konsequenz davon, dass in Dublin [I-Verfahren
nunmehr eine Abschiebungsanordnung (vgl. 8 34a Abs. 1 AsylVfG-E) erlassen wird, sodass
nach 8 34a Abs. 2 AsylVfG der Eilrechtsschutz gegen die Abschiebungsanordnung in
jedweder Form ausgeschlossen ist

18.2. DieEinreise darf nur versagt werden, wenn feststeht, dass ein anderer Staat nach
gemeinschaftsr echtlichen oder vélkerrechtlichen Vorschriften fir die Durchfihrung des
Asylverfahrens zustandigist

Nach geltendem Recht muss fir die Einreiseverweigerung nach 8 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylVIG
feststehen, dass ein Asylsuchender aus einem sicheren Drittstaat einreist. Demgegeniber soll
es nach 8§ 18 Abs. 2 Nr. 1 AsylVfG-E ausreichen, dass entsprechende Anhaltspunkte
vorliegen. Die Einreiseverweigerung vor Abschluss des nach der Dublin [1-Verordnung
vorgesehenen Verfahrens widerspricht dem Wortlaut wie auch dem Zweck der
entsprechenden Bestimmungen dieser Verordnung. Wenn lediglich entsprechende
Anhaltspunkte ausreichen, besteht die grofle Gefahr, dass der Vollzug durchgefihrt wird,
obwohl ein anderer Staat nicht zusténdig fur die Behandlung des Asylgesuchs ist und damit
dem Zweck der Verordnung, das Phdnomen der ,refugees in orbit* zu beseitigen, zuwider
gehandelt wird.
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19. In 8§73 Abs 1 Satz 1 AsylVfG ist anzuordnen, dass der statusrechtliche Widerruf
neben dem Wegfall der Verfolgungsgefahr das Bestehen wirksamen und verflgbaren
nationalen Schutzes zur Voraussetzung hat.

8§ 73 Abs. 1 AsylV{G setzt den Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 Nr. 5 und 6 RL 2004/83/EG um
(,Wegfall der Umstande-Klauseln®). Diese Norm wiederum beruht auf Art. 1 C Nr. 5 und 6
GFK. Das Bundesverwaltungsgericht hat Art. 1 C Nr. 5 und 6 GFK dahin ausgelegt, dass
beim Wegfal der Verfolgung der Flichtlingsstatus zu widerrufen ist. Sofern im
Herkunftsland allgemeine Gefahren aufgrund etwa von Kriegen drohten, sei nach deutschem
Recht Abschiebungsschutz nach dem allgemeinen Auslanderrecht zu gewahren.® Diese
Rechtsprechung fuhrt im Falle eines innerstaatlichen bewaffneten Konfliktes zu dem absurden
Ergebnis, dass anstelle des Flichtlingsschutzes unmittelbar subsidiérer Schutz nach Art. 15
Buchst. ¢) in Verb. mit Art. 18 RL 2004/83/EG zu gewdhren ist. Ein derartiges kinstlich
erscheinendes Auswechseln der Schutzformen ist jedoch nicht im Sinne der Richtlinie
2004/83/EG.

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes hat wegen des Erfordernisses, dass der
auslénderrechtliche  Abschiebungsschutz  das Bestehen ener individuell drohenden
unmittelbaren Gefahr for Leib und Leben erfordert, zur Folge, dass schutzbedirftige
Fluchtlinge in Deutschland nach Widerruf ihres Flichtlingsschutzes in eine Situation
weitgehender Schutzlosigkeit und erheblicher Rechtsunsicherheit geraten Insbesondere
UNHCR*" wie auch das iiberwiegende volkerrechtliche Schrifttum®® interpretieren die
» Wegfall der Umstande-Klauseln® des internatioralen Fluchtlingsrechts demgegentiber dahin,
dass neben dem Wegfall der die Verfolgung begrindenden Umstande bedeutende und
grundlegende Anderungen im Herkunftsland festgestellt werden miissen die die Prognose
rechtfertigen, dass es der Fluchtling nicht mehr ablehnen kann, den Schutz seines
Herkunftsandes in Anspruch zu nehmen. Das Exekutivkomitee des Programms von UNHCR
hat im Beschluss Nr. 69 (XLIII) festgestellt, dass erst ein ,grundlegender, stabiler und
dauerhafter Charakter der Veranderungen® der Verhaltnisse im Herkunftsland den Widerruf
des Fluchtlingsstatus rechtfertigt.

® Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes von amnesty

international u.a., Marz 2007, S. 7 f.

46 BVerwGE 124, 276 (284 f.) = NVwZ 2006, 707 = InfAuslR 2006, 244.
4 Richtlinien zum internationalen Schutz: , Wegfall der Umstande”-K lauseln, NVwZ-Beil. 2003, 57.
48 S. Hinweise in Lohr, NVwZ 2006, 1021.
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Dadie 8§ 73 Abs. 1 Satz 1 AsylVfG-E zugrunde liegenden gemeinschaftsrechtlichen Normen
Art. 11 Abs. 1 Buchst. €) und f) RL 2004/83/EG ihrerseits auf den Vorschriften vonArt. 1 C
Nr. 5 und 6 GFK beruhen spricht vieles dafiir, dass der Européische Gerichtshof diese
gemeinschaftsrechtlichen Klauseln im Sinne des internationalen Fltchtlingsrechts abweichend
von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes auslegen wird. Aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes wird jedoch der Weg zum Européischen
Gerichtshof, um eine Klarung dieser Streitfragen herbeifiihren zu kdnnen, gesperrt. Denn
nach seiner Auffassung sind die Widerrufsregelungen in Art. 11 RL 2004/83/EG auf die
Asylantrage beschrankt, die nach Inkrafttreten der Richtlinie gestellt werden.*® Fir die ganz
Uberwiegende Mehrzahl der Widerrufsverfahren wird damit in Deutschland eine Klarung
dieser Streitfrage durch den Europdischen Gerichtshof gesperrt. Der Gesetzgeber sollte auch
deshab die deutsche Rechtslage von sich aus mit dem internationalen Fllchtlingsrecht in

Uberei nstimmung bringen

VI. Aufnahmebedingungen fur Asylbewerber

20. Im Asylbewerberleistungsgesetz sind die Vorschriften der Richtlinie 2003/9/EG
(Aufnahmerichtlinie) Uber die medizinische Versorgung von Asylsuchenden sowie tGber
die spezifischen Betreuungserfordernisse von Personen mit besonderen Bedirfnissen
aufzunehmen

Auffallend ist, dass der Gesetzentwurf keine Vorschldge zur Umsetzung der Richtlinie
2003/9/EG (Aufnahmerichtlinie) enthdt. Offensichtlich herrscht die Vorstellung vor, aus
dieser Richtlinie folge kein gesetzgeberischer Umsetzungsbedarf. Regelungsbedarf besteht
jedoch inshesondere im Blick auf die medizinische Versorgung von Asylsuchenden und die
spezifischen Betreuungsbedurfnisse besonders bedirftiger Personen. Insoweit haben UNHCR
und nichtstaatliche Organisationen bereits umfangreiche Vorschlage gemacht, die auf eine

Erganzung des AsyloLG und teilweise des AsylVIG zielen®® Zur Vermeidung

49 BVerwG, Urteile vom 20. Mé&rz 2007 — BVerwG 1 C 21.06, 34.06 und 38.06.

%0 UNHCR, Stellungnahme des UNHCR zur Umsetzung der EU-Richtlinie Uber die Aufnahmebedingungen
fur Asylbewerber, November 2005; Bundesfachverband Unbegleitete Minderjahrige Flichtlinge e.V. (BAFF),
Aktualisiertes Positionspapier zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher
Richtlinie der Européischen Union, Stand 2007; Bundesweite Arbeitsgemeinschaft der psychosozialen Zentren
fur Flachtlinge und Folteropfer, Vorschlag zur Umsetzung der Richtlinie 2003/9/EG vom 30. Okt. 2006; EKD,
Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes vom 14. Mai 2007, S. 19.
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kostenintensiver Sanktionen wegen fehlender Umsetzung der Aufnahmerichtlinie sind
deshalb folgende gesetzgeberische Schritte geboten:

Wahrend Art. 15 Abs. 1 in Verb. mit Art. 17 RL 2003/9/EG einen Anspruch auf die
erforderliche medizinische Versorgung vermittelt, beschrankt 8 4 Abs. 1 Satz 1
AsylbL G die Behandlung lediglich auf akute Erkrankungen und kdnnen nach 8 6 Abs.
1 Satz 1 AsylbL G sonstige Leistungen nur gewahrt werden wenn sie im Einzelfall zur
Sicherung der Gesundheit unerlésslich sind. In der Praxis kommt es deshalb
insbesondere bei der medizinischen Versorgung chronisch Kranker zu Problemen
Weder steht die Ermessensregelung in 8 6 Abs. 1 Satz 1 AsylbLG noch die
Beschrénkung auf das Unerlassiche mit Gemeinschaftsrecht in Ubereinstimmung.
Erforderlich medizinische Hilfe geht Uber die Sicherstellung eines lediglich

existenziellen Kernbestand unerlésslicher Versorgung weit hinaus.

Nach Art. 5 Abs. 1 RL 2003/9/EG sind Asylantragsteller nach Meldung innerhalb
einer Frist von hochstens 15 Tagen Uber ihre Rechte auf medizinische Versorgung
(vgl. Art. 17 Abs. 1 RL 2003/9/EG) zu informieren. Zu diesem Zweck haben die
Mitgliedstaaten eine Einzelfallprifung zur Identifizierung besonders hilfsbedirftiger
Personen durchzufiihren Dies erfordert die Bereitstellung eines Verfahrens zur
Feststellung des Bedarfsfalles unverziglich nach Meldung bei  der
Aufnahmeeinrichtung (vgl. 8 22 Abs. 1 Satz 1 AsylVfG). Dort ist en
niedrigschwelliges dolmetschergestiitztes Beratungsgesprach zwecks einer ersten
Erhebung der die psychosozidle Gesundheit betreffenden Tatsachen durch
entsprechend geschulte Fachkréfte durchzufUhren. Wird hierbel eine besondere
Schutzbedurftigkeit festgestellt, schliefst sich eine dolmetschergestiitzte somatische
und psychiatrische bzw. psychologische Diagnostik im Sinne von Art. 17 Abs. 2 RL
2003/9/EG an.®! Das Asylverfahren ist zunachst auszusetzen und darf erst wieder
angerufen werden, wenn Klarheit Uber die Schaden, welche durch Folter,
Vergewaltigung und andere schwere Gewalttaten aigefigt wurden (vgl. Art. 20 RL
2003/9/EG), und die gebotenen verfahrensrechtlichen Konsequenzen besteht. § 25
AsylVTG ist entsprechend zu erganzen.

51

BAFF, ebenda.
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Obwohl die Aufnahmerichtlinie bis zum 6 Februar 2005 umzusetzen war, hat weder
der Gesetzgeber des Zuwanderungsgesetzes noch werden im  vorliegenden
Gesetzentwurf die zur Sicherstellung der medizinischen Versorgung besonders
schutzwtrdiger Personen vorgesehenen gemeinschaftsrechtlichen Normen umgesetzt.
Derzeit bleiben besonders schutzbediirftige Personen zunéchst unentdeckt. Zumeist
werden erst im Folgeantragsverfahren nach Durchfihrung der erforderlichen Beratung
und Behandlung die der psychischen Erkrankung zugrunde liegenden Tatsachen
vorgebracht. Dies fuhrt in der Praxis zu einer Vidzahl von Problemen im
Feststellungsverfahren und bel der Beweiswirdigung mit prozesspsychologisch
aullerst unginstigen Auswirkungen, da Opfern von Folter, Gewalt und sexuellen
Ubergriffen héaufig das Stigma von , Liignern* angeklebt wird. Auch deshalb liegt es
im offentlichen Interesse, die entsprechenden Normen der Aufnahmerichtlinie

umzusetzen

- Opfern von Folter und Gewalt sind dartber hinaus Rahmenbedingungen fir eine
selbsténdige Lebensfihrung sicherzustellen. Nach Feststellung des Bedarfsfalles (Art.
17 Abs. 2 RL 2003/9/EG) ist die Entlassung aus der Aufnahmeeinrichtung geboten. §
48 AsylVIG ist entsprechend zu ergénzen. Die auf die Lockerung
aufenthaltsrechtlicher Restriktionen gemiinzte Vorschrift des 858 AsylVIG ist

ebenfalls entsprechend zu erganzen.

21. Asylantrdge von Personen, die Folter, Vergewaltigung oder andere schwere
Gewalttaten erlitten haben, durfen nicht im Flughafenverfahren behandelt werden
Viedmehr ist ihnen zundchst im Inland die erforderliche medizinische Behandlung zu
gewahren (Art. 20 RL 2003/9/EG). § 18a Abs. 6 AsylVfG ist entsprechend zu erganzen.

Auch im Flughafenverfahren ist nach Art. 17 Abs. 2 RL 2003/9/EG der Bedarfsfall
festzustellen. Liegt dieser vor, sind besondere medizinische Vorkehrungen zu treffen und die
erforderlichen verfahrensrechtlichen Schritte einzuleiten. Hiermit unvereinbar ist die weitere
Durchfihrung eines Flughafenverfahrens (8 18a AsylVIG), wenn das erste

dolmetschergestiitzte psychosoziale Beratungsgesprach Hinweise auf Folter, Vergewaltigung
oder andere schwere Gewalttaten liefert. Vielmehr ist das Verfahren zwecks Feststellung des
Bedarfsfalles auszusetzen und zu diesem Zweck die Einreise zu gestatten (vgl. 8 18a Abs. 6
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Nr. 1 AsylVIG). Zur Klarstellung sind die Einreiseanspriiche in § 18a Abs. 6 AsylVfG um
diese Fallgruppe zu eaganzen. Des Asylverfahren ist zundchst auszusetzen und darf das erst
wieder angerufen werden, wenn Klarheit Uber die Schéden, welche durch Folter,
Vergewatigung und andere schwere Gewalttaten zugefiigt wurden (vgl. Art. 20 RL
2003/9/EG), und die gebotenen verfahrensrechtlichen K onsequenzen besteht.>?

22. Die Erweiterung des L eistungsbezugs nach dem AsylbL G von bisher 36 auf 48
Monateist nicht gerechtfertigt

Nach dem Gesetzentwurf soll durch Anderung von § 2 AsylbLG die Dauer des
Leistungsbezugs von bisher 36 auf 48 Monate verlangert werden. Ein nachvollziehbarer
Grund fur die Erweiterung wird nicht mitgeteilt und durfte auch kaum mit dem Grundsatz der

Verhadltnismaliigkeit Gbereinstimmen.

23.  Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zum , Kindeswoh!* sind vollstandig und
korrekt umzusetzen

In einer Reithe von Rechtsakten zum Audlander- und Flichtlingsrecht wird dem besonderen
Schutzbedirfnis von Kindern durch spezifische, auf das Kindeswohl gerichtete Vorschriften
Rechnung getragen. Dies betrifft z.B. die Opferschutzrichtlinie (Art. 9 Abs. 2, Art. 10), die
Aufnahmerichtlinie (Art. 10, 18, 19), die Verfahrensrichtlinie (Art. 17 Abs. 6) wie auch die
Qualifikationsrichtlinie (Art. 20 Abs. 5, 30). Durchzieht die europaischen Rechtsakte damit
wie ein roter Faden das besondere Interesse am Schutz der Minderjéhrigen, setzt der
Gesetzentwurf diese Schutzvorschriften schlichtweg nicht um. Der Gesetzgeber wird deshalb
aufgefordert, bel der Umsetzung der Richtlinien der Forderung des Kindeswohls ein
besonderes Gewicht einzurdaumen. Dazu hat der Bundesfachverband Unbegleitete
Minderjahrige Fluchtlinge in seinem aktualisierten Positionspapier vom Mérz 2007 erneut
ausfihrlich Stellung bezogen und fir den Gesetzgeber eine Reihe von Empfehlungen zur
entsprechenden Umsetzung der Richtlinien abgegeben Insbesondere sind folgende
gesetzliche Anderungen angezeigt:

32 So auch Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes von amnesty

international u.a., Marz 2007, S. 8f.
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Unklar ist derzeit, ob sich aus der Handlungsfahigkeit Minderjdhriger, die das 16.
Lebengahr vollendet haben (8 12 AsylVfG), zugleich auch eine Residenzpflicht in
Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftsunterkiinften herleiten lasst. Deshalb istin
Umsetzung von Art. 19 Abs. 2 RL 2003/9/EG gesetzlich klarzustellen, dass
unbegleitete Minderjéhrige in  kinder- und jugendgerechten Einrichtungen
unterzubringen sind. Dies schlief3t eine Aufnahme in Aufnahmeeinrichtungen und
Gemeinschaftsunterkiinften aus.®® Zugleich ist unverziiglich von Amts wegen die
Bestallung eines Vormunds einzuleiten (Art. 19 Abs. 1 RL 2003/9/EG).

Der Vorschlag in § 49 Abs. 6 AufenthG- E wie auch das geltende Recht stehen nicht in
Ubereinstimmung mit Art. 17 Abs. 5 RL 2005/85/EG (Verfahrensrichtlinie), da er
weder eine Einwilligung des Minderjahrigen noch eine vorherige Informationspflicht
Uber das Verfahren zur Altersfeststellung enthalt. Die vorgeschlagene und nicht naher
begrindete gesetzliche Beweidastregel, dass Zweifel an der Vollendung des 14.
Lebengahres zu Lasten des Minderjahrigen gehen (vgl. 8 49 Abs. 6 Satz 2 2. Hs.
AufenthG-E), entspricht nicht dem Gebot, im Verfahren das Kindeswohl zu
berticksichtigen (Art. 17 Abs. 6 RL 2005/85/EG). Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtes gebieten die Vorschriften zum Minderjahrigenschutz
einen umfassenden verfahrensrechtlichen Schutz der es gebiete, etwa bei Zweifeln in
Ansehung des Geburtsdatums vom spatestmoglichen Geburtsdatum innerhalb des in
Betracht kommenden Geburtsjahres auszugehen. ** Dementsprechend ist bei Zweifeln
an der Vollendung des 14. Lebengahres im Sinne des grolmoglichen
Minderjahrigenschutzes von der dem Minderjdhrigen gunstigeren Mdaglichkeit
auszulegen. In 8 49 Abs. 6 AufenthG-E oder in § 12 AsylVfG ist deshalb in
Umsetzung von Art. 17 Abs. 5 RL 2005/85EG en geregeltes
Alterfeststellungsverfahren mit der Médoglichkeit der Anfechtung unter der

verfahrensrechtlichen Herrschaft der Vormundschaftsgerichte zu regeln. >°

53

So auch VG Leipzig, NVwZ-RR 1995, 422; weitere Hinweise bei Marx, Kommentar zum AsylV{G, 6.

Aufl., § 12 Rdn. 37 ff.
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S.6

BVerwG, DOV 1985, 407
Bundesfachverband Unbegleitete Minderjahrige Fluchtlinge, aktualisiertes Positionspapier. Mérz 2007,
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24.  DieBul3geld- und Strafvorschriften der 8 85 Nr. 2, 8 86 AsylV{G sind aufzuheben

Die auf die Verletzung der Aufenthaltsbeschrankungen durch Asylbewerber gerichteten
Vorschriften (8§ 85 Nr. 2, § 86 AsylVfG) stehen mit Art. 16 Abs. 3 RL 2003/9/EG
(Aufnahmerichtlinie) nicht in Ubereinstimmung. Zwar erlaubt die Richtlinie Sanktionen fur
grobe Verstofie gegen die Vorschriften hinsichtlich der Unterbringungszentren. Nach dem
Gesamtzusammenhang der Regelungen in Art. 16 RL 2003/9/EG kommen hiermit jedoch nur
verwaltungsrechtliche Sanktionen, wie etwa der Entzug bisher gewdhrter Vortele, in
Betracht. Bestétigt wird dies durch Art. 7 Abs. 4 RL 2003/9/EG, der aufenthaltsrechtliche
Restriktionen mit der Gewahrung materieller Aufnahmebedingungen verknipft. Sanktionen
strafrechtlicher Art werden in der Richtlinie nicht genannt (vgl. auch Art. 16 Abs. 4 RL
2003/9/EG). Wenn den Mitgliedstaaten auch derartige Befugnisse hétten eingerdumt werden
sollen, hétten entsprechende ausdriickliche Regelungen getroffen werden muissen. Dies ist
jedoch nicht der Fall. Da die Richtlinie Mindestnormen fir die Praxis der Mitgliedstaaten
festlegt, durfen deren Sanktionen den festgel egten Standard nicht dadurch unterschreiten, dass
verwaltungsrechtliche durch strafrechtliche Sanktionen ersetzt werden. Gegen die Regelungen
in 8 85 AsylVfG ergeben sich damit schwerwiegende gemeinschaftsrechtliche Bedenken.
Diese Vorschriften sind deshalb aufzuheben. °

Frankfurt am Main, den 16. Mai 2007

Dr. Marx
Rechtsanwalt

%6 So auch Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Richtlinienumsetzungsgesetzes von amnesty

international u.a,, Marz 2007, S. 9

43



