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I.  Gegenstand und Zielsetzungen des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf dient im Kern der Umsetzung von zwei Richtlinien der Europdischen
Union, die an das Phdnomen des irreguldren Aufenthalts ankniipfen, dabei jedoch unter-
schiedliche Teilaspekte aufgreifen und innerhalb der Européischen Union harmonisieren.

Die Richtlinie 2008/115/EG gibt gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten
fiir die Riickfiihrung illegal authiltiger Drittstaatsangehdriger vor. Sie will den menschen-
rechtlichen Status dieses Personenkreises sichern und den Ablauf der Riickfiihrung fair ausge-
stalten. Der dem deutschen Recht zwar geldufige, aber weniger intensiv ausgepriagte Gedanke
der Fairness wird insbesondere durch eine stirkere Verpflichtung der Mitgliedstaaten auf Ein-
zelfallentscheidungen und damit eine Verhinderung eines rein schematischen Vorgehens bei
der Riickfiihrung verwirklicht. Zugleich wird auch die Zukunftsperspektive der betroffenen
Personen insoweit verstérkt, als ihre Moglichkeiten einer zukiinftigen legalen Einreise stérker
als bislang abgesichert bzw. erhalten werden sollen.

Die Richtlinie 2009/52/EG iiber Mindeststandards flir Sanktionen und Mafinahmen gegen
Arbeitgeber, die Drittstaatsangehdrige ohne rechtmaBigen Aufenthalt beschaftigen, zielt —
einem vor allem durch Deutschland in den letzten Jahrzehnten konsequent verfolgten Ansatz
folgend — auf die Bekdmpfung der inldndischen Ursachen und Anreize fiir eine illegale Ein-
reise zum Zweck der irreguldren Beschaftigung ab. Deshalb steht bei dieser Richtlinie ein
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anderer Personenkreis im Zentrum. Gleichwohl werden auch hier bedeutsame Regelung zur
Absicherung der legitimen Interessen der illegal aufhéltigen Drittstaatsangehdrigen getroffen.

Neben der Umsetzung der beiden Richtlinien dient der Gesetzentwurf zudem der Anpassung
nationaler Rechtsvorschriften an den EU-Visakodex.

Nicht erfasst ist die Umsetzung der ebenfalls zur Umsetzung anstehenden sog. Blue Card
Richtlinie, die zu einen spéteren Zeitpunkt erfolgen soll.

Die nachstehenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf diejenigen Aspekte des Gesetzent-
wurfs, denen im Hinblick auf ihre Bedeutung oder die durch die Richtlinien veranlasste
Rechtsénderung eine besondere Bedeutung zukommt.

II. Zur Umsetzung der Riickfiihrungsrichtlinie
1. ZuNr. 9 — betreffend Art. 11 RiickfiihrungsRL

Das bereits einleitend angesprochene Ziel der Richtlinie, die Riickfiihrung konsequent als
Einzelfallentscheidung unter Beriicksichtigung der individuellen Interessen der betroffenen
Person auszugestalten, kommt spezifisch in Art. 11 Abs. 2 zum Ausdruck: ,,Das Einreisever-
bot wird in Anbetracht der jeweiligen Umsténde des Einzelfalls festgesetzt und iiberschreitet
grundsétzlich nicht fiinf Jahre.*

Das Umsetzungsgesetz sieht hierzu eine Ergdnzung des § 11 Abs. 1 AufenthG vor, ohne die
bisherige Systematik der Norm zu dndern. Insbesondere wird die Fristbestimmung fiir die
Wiedereinreise wie bisher mit der Entscheidung tiber die Ausweisung oder Abschiebung ver-
bunden. Zudem ist vorgesehen, dass fiir die Befristung ein Antrag gestellt werden muss, wéh-
rend die Richtlinie die Beschrinkung als die Regelfolge ansieht. Im Ergebnis ist damit auch
eine erst nachtrégliche Befristung moglich.

Die im Zusammenhang mit der unmittelbaren Anwendung der RiickfithrungsRL ergangene
erstinstanzliche Rechtsprechung (VG Karlsruhe, Urteil v. 02.03.2011, Az. 4 K 3079/10, sowie
Urteil v. 16.03.2011, Az. 4 K 551/09; VG K&ln, Urteil v. 26.01.2011, 12 K 4430/09; VG Diissel-
dorf, Beschluss vom 08.03.2011, 7 L 1520/10) hat diese Vorgehensweise gebilligt.

Dies scheint auch mit richtig zu sein, wie sich aus folgenden Erwédgungen ergibt:

Die RiickfiihrungsRL geht Art. 11 Abs. 1 davon von, dass eine Riickfiihrungsentscheidung
mit einem Einreiseverbot einhergeht und zwar in den beiden angefiihrten Fallgruppen automa-
tisch, in den tibrigen Fillen auf Grund einer Ermessensentscheidung. Damit wird bereits deut-
lich, dass der verfahrensméfigen Verbindung von Riickfiihrungsentscheidung und Einreise-
verbot nichts im Wege steht. Wichtig ist indes, dass in Bezug auf das Einreiseverbot und sei-
ne Dauer die Umstdnde des Einzelfalls beriicksichtigt werden und in der Regel die Befristung
auf fiinf Jahre erfolgt.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die vorgeschlagene Neuregelung, so ergibt sich fol-
gende verfahrensrechtliche und materielle Rechtslage:
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»(1) Ein Auslénder, der ausgewiesen, zuriickgeschoben oder abgeschoben worden ist, darf
nicht erneut in das Bundesgebiet einreisen und sich darin authalten. Ihm wird auch bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen eines Anspruchs nach diesem Gesetz kein Aufenthaltstitel erteilt.
Die in den Sdtzen 1 und 2 bezeichneten Wirkungen werden auf Antrag in-derRegel befristet.
Die Frist ist unter Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls festzusetzen und darf fiinf
Jahre nur iiberschreiten, wenn der Ausldnder auf Grund einer strafrechtlichen Verurteilung
ausgewiesen worden ist oder wenn von ihm eine schwerwiegende Gefahr fiir die dffentliche
Sicherheit oder Ordnung ausgeht. Bei der Bemessung der Linge der Frist wird beriicksichtigt,
ob der Ausldnder rechtzeitig und freiwillig ausgereist ist. ...

In Bezug auf das Antragserfordernis ist ergéinzend auf § 82 Abs. 3 AufenthG hinzuweisen der
regelt:

»(3) Der Auslinder soll auf seine Pflichten nach Absatz 1 sowie seine wesentlichen Rechte
und Pflichten nach diesem Gesetz, insbesondere die Verpflichtungen aus den §§ 44a, 48, 49
und 81 und die Mdglichkeit der Antragstellung nach § 11 Abs. 1 Satz 3 hingewiesen werden.*

Damit ergibt sich die folgende Rechtslage:

Im Zusammenhang mit einer Riickfithrungsentscheidung (Ausweisung. Zuriickschiebung oder
Abschiebung) ist der Betroffene nach § 82 Abs. 3 AufenthG auf sein Antragsrecht nach § 11
Abs. 1 S. 3 AufenthG hinzuweisen. Das ,,soll* ist dabei in Zukunft richtlinienkonform im
Lichte von Art. 11 Abs. 1 RiickfithrungsRL zu handhaben. Weiterhin ist der Begriff des An-
trags dabei nicht im formlichen verfahrenseréffnenden Sinne des § 22 VwV{G zu verstehen,
sondern als schlichte verwaltungsrechtliche Willenserkldrung, die bei der Entscheidung der
Behdrde innerhalb des bereits laufenden Verfahrens zum Erlass der Riickfiihrungsentschei-
dung zu beriicksichtigen ist. Damit ist sichergestellt, dass die Besonderheiten des Einzelfalls
berticksichtigt werden und das erste Ziel der Richtlinie umgesetzt.

Kann zu diesem Zeitpunkt noch nicht abschlieend geklart werden, welche Frist in Betracht
kommt, weil z.B. noch nicht feststeht, ob der Riickkehrpflicht freiwillig gefolgt wurde, so ist
auch eine nachtrigliche Fristbestimmung zuldssig und aus verfahrensdkonomischen Griinden
sinnvoll. Das folgt ebenfalls aus Art. 11 Abs. 1 RiickfithrungsRL, da dort von einem Tatbe-
standsmerkmal ausgegangen wird, das erst nach Ablauf der Ausreisefrist ermittelt werden
kann.

Aus demneu in § 11 Abs. 1 AufenthG eingefiigten Satz 4 folgt zudem, dass die Frist in der
Regel maximal fiinf Jahre betrigt, wie es Art. 11 RiickfithrungsRL vorgibt. Zudem wird durch
die Streichung des ,,in der Regel* in Satz 3 klar, dass die Befristung immer zu erfolgen hat,
wenn ein entsprechendes Interesse des Antragstellers erkennbar ist.

Die Richtlinie verlangt auch kein eigensténdiges Verwaltungsverfahren(keinen selbstéindigen
Bescheid), sondern nur eine eigenstindige Entscheidung, die auch Bestandteil der ,,Hauptent-
scheidung® sein kann. Dies entspricht dem deutschen System des Verwaltungsverfahrens, das
die Verbindung mehrerer Entscheidungen in einem Verfahren kennt.

Aus Art. 11 Abs. 3 RiickfiihrungsRL folgt keine Pflicht der Behdrden, von Amts wegen einer
Verkiirzung der Frist fiir das Einreiseverbot zu priifen, da die Regelung auf das Erbringens
des Nachweises der uneingeschrinkten Einhaltung der Riickkehrentscheidung durch den
Drittstaatsangehdrigen ausgeht.



Damit wird durch die Ergdnzung des § 11 Abs. 1 AufenthG im Zusammenspiel mit der ver-
fahrensrechtlichen MaB3gabe des § 82 Abs. 3 AufenthG insoweit Art. 11 RiickfithrungsRL
zutreffend umgesetzt.

2. ZuNr. 30 - speziell zu Art. 11 Abs. 3 RiickfithrungsRL

Diese Regelung bezieht sich speziell auf Opfer des Menschenhandels und sieht vor, dass sie
von der Verhidngung eines Einreiseverbots ausgenommen werden, sofern sie keine Gefahr fiir
die offentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit darstellen.
Weiter ist zu beachten, dass diese Sonderregelung ,,unbeschadet Ansatz 1 Unterabsatz 1
Buchstabe b* gilt.

Wir ein Menschenhandelsopfer nach § 55 AufenthG ausgewiesen, so setzt das voraus, dass
von ihm eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit ausgeht, so dass
die Ausnahme greift. Auch in den Féllen der Abschiebung und Zuriickschiebung liegen die
Ausnahmen vor. Die Abschiebung kommt nur in Betracht, wenn der Riickkehrverpflichtung
nicht nachgekommen wurde. Bei der Zuriickschiebung nach § 57 Abs. 2 AufenthG verhilt es
sich ebenso.

Damit liegt im Gesetzentwurf kein Konflikt mit Art. 11 Abs. 3 RiickfiihrungsRL vor.
3. ZuNr. 31 —neuer § 58 Abs. 1a AufenthG

Mit dieser Regelung wird Art. 10 Abs. 2 RiickfiihrungsRL umgesetzt, der die Anforderungen
an die Vergewisserung nicht ndher konkretisiert. Es entspricht der Regelungssytematik solche
Einzelheiten untergesetzlich zu konkretisieren und dafiir den spezifischen behordlichen Sach-
verstand zu nutzen. Ein Umsetzungsmangel ist insoweit nicht ersichtlich.

Auf eine Umsetzung des Art. 10 Abs. 1 RiickfiilhungsRL hat der Gesetzgeber verzichtet, weil
sich nach seiner Meinung eine entsprechende Regelung bereits in § 42 SGB VIII findet. Das
ist zutreffend, denn in Deutschland authiltige unbegleitete Minderjahrige aus Drittstaaten sind
nach § 42 Abs. 1 SGB VIII vom Jugendamt in Obhut zu nehmen. Wahrend der Zeit der Obhut
besteht nach Absatz 3 eine Betreuungspflicht, die den Anforderungen des Art. 10 Abs. 1
RiickfiihrungsRL entspricht.

Es wire aber ohne systematischen Bruch moglich und im Interesse einer vollstindigen Hand-
lungsanleitung fiir die ausfiihrende Stelle sinnvoll, am Ende des neuen Absatz 1a anzufiigen:
,Dem Kindeswohl wird im Rahmen der Anwendung des § 42 SGB VIII Rechnung getragen®.

4. ZuNr. 32 — Neufassung § 59 AufenthG

Die Neufassung sieht in Absatz 1 eine Frist von sieben bis 30 Tagen bei der Androhung der
Abschiebung als Ausreisefrist vor. Besonderen Situationen kann im Rahmen des Satzes 2
Rechnung getragen werden. Deshalb ist die Regelung ausreichend flexibel und entspricht den
Vorgaben des Art. 7 RiickfiihrungsRL.

5. ZuNr. 34,35 — Anderung des § 62 und Einfiigung des § 62a AufenthG



Die Richtlinie verlangt keine explizite gesetzliche Regelung der Fille, in denen Minderjéhrige
ausnahmsweise in die Abschiebungshaft einbezogen werden diirfen. Es reicht aus, dass die
Beriicksichtigung des Kindeswohl ausdriicklich vorgegeben wird. So oder so muss die Kon-
kretisierung in Bezug auf den Einzelfall erfolgen.

Die Differenzierung bei der Durchfiihrung der Abschiebungshaft in speziellen Hafteinrich-
tungen nach Léndern entspricht der aktuellen Situation und ist mit der Lage bei der Siche-
rungsverwahrung zu vergleichen, bei der das BVerfG auch eine getrennte Unterbringung in-
nerhalb den reguldren Haftanstalten zulésst (vgl. BVerfG v. 4.5.2011, Az.: 2 BvR 2365/09,
Rn. 115).

Die von Art. 16 Abs. 3 RiickfiihrungsRL geforderte besondere Aufmerksamkeit wird bereits
durch § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG gewéhrleistet.

Die Erforderlichkeit einer Genehmigung fiir Besuche ist ebenfalls mit Art. 16 Abs. 4 Riick-
fithrungsRL vereinbar. Daraus ergibt sich zugleich, dass ein Ermessenspielraum besteht. Die
Ermessensbetitigung richtet sich am Sinn und Zweck des Art. 16 Abs. 4 RiickfithrungsRL aus
und ist in diesem Sinne auf gewichtige Ablehnungsgriinde beschrinkt.

In § 62a Abs. 3 (neu) sieht der Gesetzentwurf eine Bezugnahme auf Art. 17 RiickfiihrungsRL
vor. Das ist eine im AufenthG auch an anderen Stellen (sieche § 60 Abs. 1) praktizierte Umset-
zungstechnik, die zwar den unionsrechtlichen Mindestanforderungen geniigt (dazu etwa
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 288, Rn. 33), aber nicht der
Leitvorstellung transparenter Gesetzgebung entspricht. Deshalb sollte der vollstindige und
differenzierte Wortlaut der in Bezug genommenen Regelung in das deutsche Gesetz tiber-
nommen werden. Damit ist auch eine Verminderung der Biirokratiekosten verbunden, da die
zustindigen Mitarbeiter nicht zwei Normen konsultieren miissen.

6.  Fehlende ausdriickliche Regelung zu Art. 8 Abs. 6 RiickfithrungsRL

Nach Art. 8 Abs. 6 RiickfiihrungRL schaffen die Mitgliedstaaten ein wirksames System fiir
die Uberwachung von Riickfithrungen. Der Gesetzentwurf enthilt dazu keine ausdriickliche
Regelung, weil davon ausgegangen wird, dass die in Deutschland bestehenden staatlichen
Aufsichtsinstrumente, die auch durch au3enstehende Dritte aktiviert werden konnen, dafiir
ausreichen.

Gegen diese Sichtweise wird der Einwand vorgebracht, die Richtlinie meine an dieser Stelle
ein System der Uberwachung der Riickfiihrung durch nichtstaatliche Stellen, insbesondere
Verbédnde oder durch unabhéngige staatliche Stellen.

Dazu ist anzumerken, dass die Mitgliedstaaten ein wirksames Uberwachungssystem nur im
eigenen Einflussbereich, also im innerstaatlichen Bereich, schaffen konnen. Weder die Richt-
linie noch das deutsche Recht bieten eine ausreichende Rechtsgrundlage dafiir, nichtstaatliche
Verbénde zu einer entsprechenden Tétigkeit zu verpflichten. Deshalb kdnnen als wirksames
Uberwachungssystem nur solche Mainahmen eingestuft werden, deren effektive Einrichtung
und Arbeit der Staat auch garantieren kann.
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Das deutsche System der staatsinternen Aufsicht stellt in Verbindung mit den {iblichen Siche-
rungsrechten im Zusammenhang mit freiheitsbeschrinkenden MaBBnahmen ein solches wirk-
sames Uberwachungssystem dar. Alle Entscheidungen im Zusammenhang mit der Riickfiih-
rung sind rechtsschutzfahig. Hinzu kommen die allgemeinen staatsinternen Berichts- und
Aufsichtsinstrumente.

Den Verbinden stehen durch den Informationszugang sowie durch die Moglichkeit von Ein-
gaben und Anregungen gegeniiber den zustdndigen Behorden Mitwirkungsinstrumente offen.
Wiirde der Gesetzgeber eine Regelung treffen, die die wirksame Uberwachung auf die Ver-
binde tibertrdgt, so wire dafiir ein gesetzliche Indienstnahme erforderlich, fiir die es an der
Erforderlichkeit fehlt. Der Gesetzgeber konnte in diesem Bereich also allenfalls ergéinzende
Uberwachungsméglichkeiten einfiihren, die durch das Gesetz in seiner vorgeschlagenen Form
auch nicht ausgeschlossen werden.

Die bisherige Praxis zu den Modellprojekten des Riickfiihrungsmonitoring an Flughifen
zeigt, dass die Einbeziehung der Verbénde auch auf der Grundlage von Vereinbarungen mit
den Behorden moglich ist. Diese auch von der EU-Kommission begriifite Weg kann ohne
gesetzliche Regelung weiter beschritten werden. Durch die in Umsetzung der Riickfiih-
rungsRL eingefiihrten Besuchsrechte fiir Verbande wird die Grundlage fiir diese Arbeit ver-
starkt.

III. Zur Umsetzung der Sanktionsrichtlinie
1.  ZuNr. 14 —neuer § 25 Abs. 4a AufenthG

Hier wird teilweise gertigt, dass es zu einer Schlechterstellung von Opfern des Menschenhan-
dels gegeniiber Opfern der illegalen Beschéftigung kommt. Dabei wird aber tibersehen, dass
in diesen Fillen regelmifBig auch ein Lohnanspruch besteht, so dass die Fallgruppen identisch
sind.

2. Anderung des § 87 AufenthG — Herausnahme der Arbeitsgerichte

Die Meldepflicht nach § 87 AufenthG erstreckt sich auch auf Gerichte, so dass im Falle der
Einklagung des Arbeitslohnes aus einer illegalen Beschiftigung die Ubermittlungspflicht
greift. Soweit ersichtlich, kommt dem in der Praxis keine spiirbare Bedeutung zu.

Unabhiingig davon besteht nach der ratio der Richtlinie auch kein Grund, hier eine Anderung
vorzunehmen, denn die Richtlinie geht von der Annahme aus, dass ein illegaler Aufenthalt zu
beenden ist. Gerade dazu dient aber die Mitteilungspflicht. Die Geltendmachung des erarbei-
teten Lohnes ist sichergestellt. Die ,,Grauzone* des Risikos, ob der Richter die Meldung
durchfiihrt, kann aus der Perspektive eines widerspruchsfreien Regelungsansatzes nicht abge-
baut werden.

Wenig sinnvoll erscheint es mir auch, speziell fiir diese Fille eine gesetzliche ProzeBstand-

schaft einzufiihren, da diese die Systematik des deutschen Rechtssystems durchbrechen wiir-
de.



IV. Fazit

Insgesamt wird durch den Gesetzentwurf die Rechtsstellung illegal aufhéltiger Personen im
Zusammenhang mit RiickfithrungsmaBnahmen deutlich verbessert und die Transparenz und
Fairness des Verfahrens erhoht. Dabei wird der Gesetzentwurf den Anforderungen der Riick-
fiihrungsRL durchgehend gerecht.

Angeregt wird die vollstindige Ubernahme des Normtextes aus Art. 17 RiickfiihrungsRL in
§ 62a Abs. 3 AufenthG-E sowie eine ergidnzende Bezugnahme auf § 42 SGB VIII in § 58
Abs. 1a AufenthG-E.

In Bezug auf die Umsetzung der Sanktionsrichtlinie kann ebenfalls festgestellt werden, dass
der Schutz der Interessen von Personen, die fiir eine irreguldre Arbeit angeworben werden,
verbessert wird und durch den Gesetzentwurf die Richtlinie korrekt umgesetzt wird.
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