Informationsverbund
ASYL & MIGRATION

Haus der Demokratie und Menschenrechte - Greifswalder Stralle 4 - 10405 Berlin - kontakt@asyl.net - www.asyl.net

Beitrag aus dem ASYLMAGAZIN 5/2012, S.142-147

Stefan KeBler

Der Einzelfall zahlt — Die RickfUhrungsrichtlinie
und das deutsche Auslanderrecht

© Informationsverbund Asyl und Migration e.V., Mai 2012. Vervielfdltigung und Nachdruck sind nur
mit Genehmigung des Autors sowie des Informationsverbunds Asyl und Migration gestattet.

ASYLMAGAZIN, Zeitschrift fiir Fltichtlings und Migrationsrecht

Das ASYLMAGAZIN liefert aktuelle Hintergrundinformationen zu rechtlichen Fragen rund um
die Themen Flucht und Migration. Weitere Informationen finden Sie bei www.asyl.net.

Das ASYLMAGAZIN erscheint zehnmal im Jahr zusammen mit dem Asyl-Info von Amnesty
International zum gemeinsamen Abonnement-Preis von 72 € jahrlich. Ein kostenloses Probe-
exemplar kdnnen Sie unverbindlich bei asyl@amnesty.de anfordern.

Dokumente, die sich zur Veroffentlichung im ASYLMAGAZIN eignen, senden Sie bitte an den
Informationsverbunds Asyl und Migration.

N i ZIHIN e sl
AMNESTY + — Sullmy, PRO ASYL
w g Gno [ # G

s

caritas PARITAT Diakonie

3 N\
In Kooperation mit \"l\(ﬂ E/
N\ "

UNHCR



Beitrage

Stefan Kel3ler, Briissel*

Der Einzelfall zahlt

Die Ruickfiihrungsrichtlinie und das deutsche Auslanderrecht

Inhalt
I.  Einleitung
II. Rickfithrungsrichtlinie und Dublin-II-Verordnung
III. Riickkehrentscheidung, freiwillige Ausreise und Wiederein-
reiseverbot

Riickkehrentscheidung

Freiwillige Ausreise

Wiedereinreiseverbot

Befristung bei Ausweisung

Wiedereinreiseverbot und Bezahlung von Abschiebungs-

kosten

6. Zuriickweisungen
IV. Strafverfahren wegen illegalen Aufenthalts
V. Abschiebungshaft
1. Alternativen zur Abschiebungshaft

Keine Abschiebungshaft gegen Asylsuchende im Erstver-
fahren
Hafthoéchstdauer
Anwaltlicher Beistand
Keine Abschiebungshaft in Strafvollzugseinrichtungen
. Erleichterter Kontakt zur Auflenwelt
VI. Fazit

ARl S

»

o v e W

l. Einleitung

Zum Zeitpunkt ihrer Verabschiedung war die sogenann-
te EU-Rickfihrungsrichtlinie (RiickfRL)! hochumstrit-
ten und stie3 auf heftige Kritik.>? Wider Erwarten hat die
Richtlinie jedoch in einigen Féllen die Rechtsposition be-
stimmter Gruppen von Drittstaatsangehdrigen gestarkt,
ohne dass dies bei ihrer Umsetzung in deutsches Recht
angemessen beriicksichtigt worden wire. Bei einer unvoll-
staindigen Umsetzung in nationales Recht sind einzelne
Regelungen einer Richtlinie unmittelbar wirksam, wenn

" Der Verfasser ist Referent beim Jesuiten-Fliichtlingsdienst Europa in
Briissel.

! Richtlinie 2008/113/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16.12.2008 iiber gemeinsame Standards und Verfahren in den
Mitgliedstaaten fiir die Riickfithrung illegal aufhiltiger Drittstaatsan-
gehoriger (ABL EU Nr.L 348, S.98).

% Siehe z.B. die Pressemitteilung der Kommission der Bischofskonfe-
renzen der Europiischen Gemeinschaft (COMECE) vom 5.6.2008:
»Riickfithrungsrichtlinie: Grofie Bedenken von Kirchen und christ-
lichen Organisationen«; European Council on Refugees and Exiles
(ECRE), Press Release, 18/06/2008: »Returns Directive — EU fails
to uphold human rights«; Amnesty International, Press Release
18/06/2008: »EU Office Reaction to Return Directive Vote«. Zur
scharfen Kritik aus Lateinamerika siehe etwa Migration News Sheet,
August 2008, p. 8: »EU provides an issue on which all Member States
of Mercosur can stand united«.
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sie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind. Ein-
zelne Personen konnen sich dann unmittelbar auf sie be-
rufen. Aulerdem ist nationales Recht richtlinienkonform
auszulegen.’

Mit einigen solcher Regelungen, bei denen Liicken zwi-
schen der Richtlinie und dem gegenwirtigen deutschen
Auslanderrecht bestehen, beschaftigt sich der vorliegende
Beitrag. Aus Platzgriinden koénnen nur wenige Proble-
me behandelt werden: Zu Beginn ist kurz zu kldren, ob
die RickfRL auch im »Dublin-Verfahren« Anwendung
findet. Danach werden die Auswirkungen der Richtlinie
und des mit ihr geschaffenen Instituts der Riickkehrent-
scheidung auf den Vorrang der freiwilligen Ausreise und
die Festlegung des Wiedereinreiseverbots behandelt. Des
Weiteren wird auf die Strafbarkeit des ungenehmigten
Aufenthalts und die Ausgestaltung der Abschiebungshaft
eingegangen.

Il. Riickfiihrungsrichtlinie und Dublin-II-VO

In einigen Féllen, in denen es um die Zuriickschiebung
bzw. die Uberstellung von Asylsuchenden in einen an-
deren EU-Mitgliedstaat geht, stellt sich die Frage, ob die
RiickfRL auch in Verfahren nach der Dublin-II-VO* an-
zuwenden ist. Dies ist zu verneinen. Dublin-II-VO und
RickfRL regeln unterschiedliche Sachverhalte. Art.19
Abs. 3 und 4 sowie Art.20 Bst.d) und e) Dublin-II-VO re-
geln die Uberstellung eines Asylsuchenden vom Aufent-
haltsstaat in den fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens
zustandigen Mitgliedstaat, also innerhalb der EU. Demge-
gentiber regelt die RiickfRL die Beendigung des ungeneh-
migten Aufenthalts durch die - unter Umstanden zwangs-
weise durchgesetzte — Ausreise in einen Staat aufSerhalb
der EU (sei es der Herkunfts-, sei es ein Transitstaat)®. Der
von einigen Verwaltungsgerichten vertretenen Auffas-
sung, die RickfRL sei auch in Verfahren nach der Dub-

3 Zum Vorstehenden siehe Vedder, Art. 288 AEUV Rn. 63 ff. in: Vedder/
Heintschel v. Heinegg, Europiisches Unionsrecht. Handkommentar,
Baden-Baden 2012.

* Verordnung (EG) Nr.343/203 des Rates vom 18.2.2003 zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der
fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen in einem Mit-
gliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist (ABL. EU Nr.L 50, S.1).

® Siehe die Definition der »Riickfithrung« in Art.3 Nr.3 RiickfRL.
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lin-II-VO anzuwenden®, ist daher nicht zu folgen (zur
Zuriickweisung auflerhalb des Dublin-Verfahrens siehe
allerdings unten IIL6).

lll. Riickkehrentscheidung, freiwillige Ausrei-
se und Wiedereinreiseverbot

1. Riickkehrentscheidung

Grundsitzlich sollen die Mitgliedstaaten im Falle eines
illegalen Aufenthalts entweder einen Aufenthaltstitel er-
teilen oder eine »Riickkehr-Entscheidung«’ treffen. Letz-
tere begriindet nicht die Illegalitit des Aufenthalts und
eine Ausreisepflicht, sondern stellt beides fest. Wie bei
der Festlegung der Ausreisefrist sind bei der Riickkehr-
entscheidung die Umstidnde des Einzelfalls vorrangig zu
beriicksichtigen. Den Mitgliedstaaten wird ausdriicklich
die Moglichkeit eingerdumt, eine Riickkehrentscheidung
jederzeit zugunsten einer Aufenthaltserlaubnis aus hu-
manitéren Griinden zuriickzuziehen.® Eine Riickkehrent-
scheidung muss in jedem Fall vor Ergreifen von Zwangs-
mafSnahmen ergehen, auch im Falle der illegalen Einreise.’
Es ist schwer, das Institut der Riickkehrentscheidung in
die Struktur des deutschen Auslinderrechts zu iibertra-
gen, da sich der Gesetzgeber dafiir entschieden hat, es
nicht einzufithren. Klar diirfte sein, dass die Ausweisung
fiir sich genommen keine solche Riickkehrentscheidung
darstellt, denn sie fithrt dazu, dass der Aufenthalt rechts-
widrig wird, aber nicht notwendigerweise zu seiner Been-
digung. Allenfalls die Ausreiseaufforderung, verbunden
mit einer Abschiebungsandrohung (oder in den Féllen des
§58a AufenthG eine Abschiebungsanordnung), konnte
eine solche Riickkehrentscheidung darstellen.!

2. Freiwillige Ausreise

Starker als gegenwirtig das deutsche Ausldnderrecht be-
tont die RiickfRL den Vorrang der freiwilligen Ausrei-
se vor Zwangsmafinahmen.!! Bei der Festsetzung einer
Ausreisefrist, die zundchst zwischen 7 und 30 Tagen lie-
gen kann, und vor allem bei der Entscheidung tiber ihre
Verlangerung sind wieder alle Umstidnde des Einzelfalls
zu beriicksichtigen, einschliefSlich der Dauer des bisheri-

% So VG Weimar, Beschluss vom 1.5.2011 — 7 E 20068/11 We -, VG
Meiningen, Beschluss vom 24.2.2011 - 2 E 20040/11 Me - (asyl.net,
M18312), VG Gera, Beschluss vom 23.2.2011 - 4 E 20033/11 Ge -
(asyl.net, M18311); dagegen wie hier etwa VG Trier, Beschluss vom
11.4.2011 - 5L 425/11.TH - (asyl.net, M18487)..

7" Zu dieser siehe vor allem Art.3 Nr.4 und Art. 6 RiickfRL.
8 Siehe Art. 6 Abs.4 RiickfRL.

 So etwa LG Hannover, Beschluss vom 19.12.2011 - 8 T 72/11 -, ASYL-
MAGAZIN 1-2/2012, S. 54.

19 Wie hier auch VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 7.12.2011 - 11 S
897/11 - (asyl.net, M19443), Abschnitt IV m.w.N.

' Erwigungsgrund 10 und Art.7 RiickfRL.
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gen Aufenthalts, des Schulbesuchs von Kindern und des
Vorhandenseins anderer familidrer oder sozialer Bindun-
gen. Solche Umstidnde muss die Auslinderbehorde in ihr
Ermessen iiber die Festlegung der Frist fiir die freiwillige
Ausreise einstellen — anderenfalls konnte ihre Entschei-
dung wegen Ermessensunterschreitung rechtswidrig sein.

3. Wiedereinreiseverbot

Auch bei der Regelung des Wiedereinreiseverbots muss es
auf die Umstdnde des Einzelfalls ankommen. Nach Art. 11
RiickfRL geht eine Riickkehrentscheidung in bestimmten
Fdllen mit einem Verbot der Wiedereinreise in das gesam-
te Gebiet der EU einher. Die Dauer des Verbots ist unter
Beriicksichtigung der individuellen Umsténde festzulegen
und darf grundsitzlich fiinf Jahre nicht tiberschreiten. Ein
»Lebenslanglich« gibt es hier nicht. Damit ist die Regelung
in §11 Abs.1 AufenthG, die an die Abschiebung die au-
tomatische Folge des zundchst unbefristeten Wiederein-
reiseverbots kniipft und erst auf Antrag die nachtrégliche
Befristung vorsieht, nicht vereinbar. Wegen des Vorrangs
des Unionsrechts gilt jedoch, dass die Ausldnderbehérde
von Amts wegen iiber die Festsetzung des Einreiseverbots
und seine Dauer unter Beriicksichtigung aller Umstidnde
des Einzelfalls entscheiden muss.'

4, Befristung bei Ausweisung

Die Ausweisungsverfiigung ist fiir sich genommen noch
keine Riickkehrentscheidung. Sie wird allerdings in der
Regel mit einer Ausreiseaufforderung und Abschie-
bungsandrohung verbunden. Zumindest dieser Teil des
Bescheides stellt eine Riickkehrentscheidung dar und ist
nach dem Vorstehenden mit einer Entscheidung iiber die
Befristung der Wiedereinreisesperre zu verbinden.

Die Dauer der verfiigten Sperrwirkung richtet sich
im Hinblick auf deren Akzessorietdt nach dem mit der
Ausweisung verfolgten zuldssigen konkreten Zweck und
darf grundsitzlich nur so lange fortbestehen, wie es der
Ausweisungszweck erfordert. Dabei sind die Umstédnde
des Einzelfalls — auch etwa vorhandene familidre Bin-
dungen - angemessen zu berticksichtigen. Ist der Zweck
bereits erreicht, ohne dass der Auslédnder ausgereist ist, so
ist das der Ausldnderbehorde eingerdumte Befristungser-
messen in der Regel auf Null reduziert. Grundsitzlich darf
auch eine mit einer Ausweisungsverfiigung verbundene
Wiedereinreisesperre nicht langer als fiinf Jahre gelten:

»Die behordliche Ermessensentscheidung iiber die
Dauer der Frist wird nunmehr nicht mehr allein
durch den Grundsatz der Verhdltnismafligkeit und
die sich unter anderem aus Art.6 GG und Art.8

12 Wie hier auch VGH Baden-Wiirttemberg, a.a. O., Fn. 10; Oberhduser,
Einfluss der Riickfithrungsrichtlinie auf Einreise- und Aufenthaltsver-
bote, ANA-ZAR 2011, S.33-34.
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EMRK ergebenden schutzwiirdigen Belange des
Auslinders, sondern dariiber hinausgehend in zeit-
licher Hinsicht konkret begrenzt«."*

5. Wiedereinreiseverbot und Bezahlung von Abschie-
bungskosten

Nach Art.11 Abs.2 Satz 2 RiuckfRL kann die Dauer des
Einreiseverbots nur dann funf Jahre Giberschreiten, wenn
der betreffende Ausliander »eine schwerwiegende Gefahr
fur die 6ffentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder
die nationale Sicherheit darstellt«. Daraus folgt, dass eine
Verldngerung der Sperrfrist wegen nicht bezahlter Ab-
schiebungskosten nicht zuldssig ist, denn das Nichtbezah-
len mag zwar fiir die Behorde ein Argernis sein, stellt aber
keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
dar. Die Ausldnderbehérde kann also lediglich versuchen,
die Kosten bei dem wieder eingereisten Ausldnder einzu-
treiben - ein noch offener Kostenbescheid kann aber ein
Festhalten an der Wiedereinreisesperre auch nach Ablauf
der Frist nicht tragen."

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass die
Hochstdauer von fiinf Jahren auch fiir »Altfélle« gilt, in
denen eine Abschiebung vor Inkrafttreten der RickfRL
durchgefiihrt worden ist. Die Richtlinie ist auch auf Sach-
verhalte anzuwenden, die vor ihrem Inkrafttreten ent-
standen sind."”

6. Zuriickweisungen

Nach Art.6 Abs.3 RickfRL kénnen die Mitgliedstaaten
vom Erlass einer Riickkehrentscheidung absehen, wenn
der betreffende Auslinder von einem anderen Mitglied-
staat aufgrund eines bilateralen Abkommens oder einer
Vereinbarung wieder aufgenommen wird. In einem sol-
chen Fall ist der Mitgliedstaat, der den Ausldnder wieder
aufnimmt, fiir den Erlass der Riickkehrentscheidung zu-
standig. Dies hat der deutsche Gesetzgeber aufgegriffen
und in §57 Abs.2 Satz 1 AufenthG bestimmt, dass ein
vollziehbar ausreisepflichtiger Ausldnder, der von einem
anderen EU-Mitgliedstaat, Norwegen oder der Schweiz
auf Grund einer am 13. Januar 2009 geltenden zwischen-
staatlichen Ubernahmevereinbarung wieder aufgenom-
men wird, in diesen Staat zuriickgeschoben werden soll.
Entgegen dem Wortlaut des deutschen Gesetzes ist die

3 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13.12.2011, - 12 B 19.11 -
(asyl.net, M19369).

4'So ebenfalls die Verfahrenshinweise des Berliner Auslinderbehorde
(Stand 9.3.2012, S. 84), offen gelassen von OVG NRW, Beschluss vom
18.11.2011, - 18 E 1238/10 -, Rn. 5-7.

15 S0 hinsichtlich Art.15 Abs.5 und 6 RiickfRL: EuGH, Urteil vom
30.11.2009, — C-357/09 PPU - (Kadzoev), Rn.38-39. Dies soll nach
Auffassung des OVG NRW, Beschluss vom 18.11.2011 (a.a. O., Fn. 14),
Rn. 3 »mit Blick auf die fortdauernde Wirkung eines Einreiseverbots
auch fiir Abschiebungen gelten, die vor dem Inkrafttreten der Richtli-
nie durchgefiithrt wurden«.
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Zuriickschiebung ohne vorherige Riickkehrentscheidung
allerdings nicht in die EU-Mitgliedsstaaten Irland und
Vereinigtes Konigreich moglich, da diese sich nicht der
RiickfRL unterworfen haben und mit ihnen auch keine
bilateralen Abkommen bestehen. Damit ist die Ausnah-
meregelung des Art.6 Abs.3 RuckfRL nicht auf Zuriick-
schiebungen in diese Staaten anwendbar.

Die sonstigen Bestimmungen der Richtlinie bleiben
aber auch in den Fillen des §57 Abs.2 Satz 1 AufenthG
anwendbar. Dazu gehort der Vorrang der freiwilligen
Ausreise. Eine zwangsweise Zuriickschiebung darf so-
mit nur dann durchgefiithrt werden, wenn der Auslander
nicht freiwillig in den anderen Mitgliedstaat zuriickkehrt.
Auch hat eine Zuriickschiebung nach §57 Abs.2 Satz 1
AufenthG kein Einreiseverbot nach §11 AufenthG zur
Folge, denn tiber ein »ob« und ein »wie lange« eines
schengenweit geltenden Verbots entscheidet der Staat, der
den Auslander wieder aufgenommen hat (Art.6 Abs.3
Satz 2 RuckfRL). §11 AufenthG ist somit in den Fillen
des §57 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht anwendbar.!¢

IV. Strafverfahren wegen illegalen Aufent-
halts

Nach §95 Abs.1 Nr.2 AufenthG wird ein Auslinder mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft,
wenn er sich ohne erforderlichen Aufenthaltstitel oder
Duldung im Bundesgebiet aufhilt, er vollziehbar ausrei-
sepflichtig und die Ausreisefrist abgelaufen ist. Strafrecht-
liche Verfahren gegen solche Auslander sind jedoch unter
der Geltung der RiickfRL schwieriger geworden.

Im ASYLMAGAZIN wurde bereits darauf aufmerk-
sam gemacht, dass die Vorschriften des AufenthG tiber
die Strafbarkeit des gesetzeswidrigen Aufenthalts sehr
eingeschrankt auszulegen sind.” Zwar mag es verwun-
dern, eine europiische Richtlinie im Kontext nationalen
Strafrechts anwenden zu wollen. In beiden Fallen, bei § 95
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG wie bei der RiickfRL, geht es aber
um die Sanktionierung bzw. Beendigung des Aufenthalts
eines Drittauslanders ohne erforderliche Erlaubnis oder
Duldung. Wie der Européische Gerichtshof (EuGH) ent-
schieden hat, ist Strafrecht zwar nationale Domane, kann
aber durch Unionsrecht beeinflusst werden. Der Richter
hat nationales Strafrecht unangewandt zu lassen, wenn
dieses der RiickfRL widerspricht. Hierbei gilt das aus der
gemeinsamen Verfassungstradition der EU-Mitgliedstaa-
ten herrithrende Prinzip, dass das mildeste Strafgesetz
(rickwirkend) anzuwenden ist. Im Einzelfall ist der Auf-
enthaltsbeendigung in dem durch die RiickfRL geregelten
stufenweisen Verfahren:

16 Ebenso Westphal/Stoppa, Report Auslinder- und Europarecht Nr. 24,
November 2011, http://www.westphal-stoppa.de.

7' Lam, Die Strafbarkeit des erlaubnislosen Aufenthalts und der erlaub-
nislosen Einreise, ASYLMAGAZIN 7-8/2011, S.228-233.
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1. Erlass einer Riickkehrentscheidung
2. Ermoglichung der freiwilligen Ausreise
3. Durchfithrung der Abschiebung

immer Vorrang zu geben vor der Anwendung des Straf-
rechts.’®

Daraus ergibt sich, dass alleine wegen der Nichtbefol-
gung einer Ausreiseaufforderung keine Strafe verhdngt
werden darf. Erst wenn alle anderen Mafinahmen zur Si-
cherung und Durchfithrung einer ansonsten zuldssigen
und tatsachlich méglichen Abschiebung am aktiven Han-
deln des Ausldnders gescheitert sind, mag eine strafrecht-
liche Sanktion in Betracht kommen. Es geniigt nicht, dass
der Ausldnder eine von ihm geforderte Handlung (wie
etwa die Beschaffung von Passersatzdokumenten) nicht
unternimmt, sondern er muss aktiv die Abschiebung
verhindern. Der Aufenthalt ohne erforderliche Erlaubnis
oder Duldung ist dagegen durch die in der RiickfRL vor-
gesehenen Mafinahmen zu beenden, aber fiir sich genom-
men noch nicht zu bestrafen.

Dementsprechend haben einige deutsche Obergerichte
inzwischen entschieden, dass eine Bestrafung eines Aus-
landers nach §95 Abs.1 Nr.2 AufenthG zumindest dann
nicht in Frage kommt, wenn der Aufenthaltsort des Aus-
linders der Behorde bekannt ist und sich der Auslinder
nicht durch »Untertauchen« dem laufenden Abschie-
bungsverfahren entzieht."” Damit wird auf altere Recht-
sprechung rekurriert, die sich infolge einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2003 entwi-
ckelt hat.®

Auch franzosische Gerichte haben unter Berufung auf
die EuGH-Rechtsprechung (Untersuchungs-)Haftbefehle
gegen Auslander, denen ausschliefSlich der illegale Auf-
enthalt vorgeworfen wurde, aufgehoben und die Freilas-
sung der Betroffenen angeordnet.”

V. Abschiebungshaft

Die grofiten Liicken zwischen den Vorgaben aus der
RiickfRL und der deutschen Rechtslage finden sich - trotz

¥ EuGH, Urteil vom 28.4.2011, - C-41/11 PPU - (EI Dridi), ASYLMA-
GAZIN 6/2011, 216, Rn. 51, 61 mit Nachweisen aus seiner Rechtspre-
chung; EuGH, Urteil vom 6.12.2011, - C-329/11 - (Achughbabian;
asyl.net, M19253), Rn. 33, 38.

Y OLG Hamburg, Beschluss vom 28.1.2012, 3-1/12 (Rev) - 1 Ss 196/11 —;
KG, Beschluss vom 26.3.2012, - (4) 1 Ss 393/11 (20/12) -, jew. m.w. N.

20 BVerfG, Beschluss vom 6.3.2003, - 2 BvR 397/02 —; BGH, Urteil vom
6.10.2004, - 1 StR 76/04 - (asyl.net, M6030); OLG Frankfurt/M., Be-
schluss vom 12.3.2009, - 3 Ss 71/09 - (asyl.net, M15710).

21 7.B. Cour d’appel (CA) Nimes, ordonnance (ord.), 6 mai 2011,
n°11/00186, Rasul D.; und ord., 14 déc. 2011, n°11/01675, Jaafar B.;
CA Metz, ord., 12 déc. 2011, n°11/0039, Hani Jouini; CA Aix-en-
Provence, ord., 29 déc. 2011, n°11/00407, Kefi Klai; CA Rennes, ord.,
23 déc. 2011, n°11/273, M. Hilali. Alle zitiert nach GISTI, Cahier de
jurisprudence: Irrégularité, séjour et directive « retour »: un délit par
intermettence. Plein droit n®92, mars 2012, pp.I-VIIIL.
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der jlingeren Gesetzesdnderungen® - im Bereich der Ab-
schiebungshaft.?”

1. Alternativen zur Abschiebungshaft

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
unterliegt Abschiebungshaft — wie jeder Grundrechtsein-
griff — dem sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz, muss also zum Erreichen
eines legitimen Zweckes geeignet und erforderlich sein
und darf den Auslander nicht iiberméflig belasten.? Dies
wird durch die RiickfRL bestitigt, die mehrfach dem »Ul-
tima ratio«-Charakter der Abschiebungshaft betont.” Vor
allem nimmt sie ausdriicklich Bezug auf die vom Europa-
rat am 9.5.2005 verabschiedeten Zwanzig Richtlinien zur
Abschiebung.?® Hiernach ist Abschiebungshaft nur dann
zuldssig, wenn sich die Behorden davon iiberzeugt haben,
dass im Einzelfall andere Mittel unterhalb des Freiheits-
entzuges — wie Uberwachungssysteme, Meldeauflagen,
Kaution oder andere Garantien - zur Sicherstellung der
Abschiebung nicht moglich sind. Vor der Verhangung
von Abschiebungshaft miissen somit ausdriicklich Alter-
nativen gepriift und mit nachvollziehbaren Griinden ver-
neint worden sein.

Dieser Vorrang von Alternativen wird auch durch die
Erfahrung im Alltag bestétigt: Abschiebungshaft kann
schon dadurch vermieden werden, dass Behorden den
davon bedrohten Fliichtlingen und Migranten auf Au-
genhohe begegnen. Die Betroffenen sind bereit, mit den
Behorden zu kooperieren, wenn sie den Eindruck haben,
mit ihren Anliegen ernst genommen zu werden Das ist
das Ergebnis einer Studie in mehreren EU-Léandern, die
der Jesuiten-Fliichtlingsdienst vorgelegt hat.””

Infolgedessen darf auch niemand alleine auf Grund des
illegalen Aufenthalts inhaftiert werden, sondern es muss
immer eine fallbezogene Abwigung des Freiheitsgrund-
rechtes mit der Gefahr des »Untertauchens« stattfinden.?

Dies wird insoweit in §62 Abs.1 Satz 1 AufenthG auf-
gegriffen, als dass hiernach Abschiebungshaft unzulissig
ist, wenn ein anderes, milderes Mittel zur Verfiigung steht.
Somit reichen die in §62 Abs.3 AufenthG aufgezéihlten

2 Vor allem Art.1 Nr.34 und 35 des Gesetzes zur Umsetzung aufent-
haltsrechtlicher Richtlinien der Europdischen Union und zur Anpas-
sung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-Visakodex (BGBL 2011
Abs. 1 S.2258).

2 Siche zum Folgenden Kefiler, Auswirkungen der EU-Riickfithrungs-
richtlinie auf die Abschiebungshaft in Deutschland, InfAusIR 2008,
S.450-453; Habbe, Bundesrepublik verfehlt europiische Vorgaben zur
Abschiebungshaft, ZAR 2011, S.286-292 m.w. N.

** BVerfG in st. Rspr., vgl. BVerfGE 23, 127 <133>; 48, 396 <402 >; 83, 1
<19>; 107, 299; 109, 279.

» Erwigungsgrund 16 und Art. 15 Abs. 1 Satz 1 RiickfRL.

2% Twenty guidelines on forced return, CM(2005)40 final, 9 May 2005; auf
diese nimmt Erwéagungsgrund 3 RiickfRL Bezug.

%7 Sieche www.detention-in-europe.org und www.jesuiten-fluechtlings-
dienst.de.

8 Erwigungsgrund 6 Satz 2 RiickfRL
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Beitrage

Griinde - einschliellich der Tatsache einer illegalen Ein-
reise — alleine nicht fiir eine Haftanordnung aus. Sie diir-
fen nur Anhaltspunkte sein, die eine Gesamtwiirdigung
aller Umsténde des Einzelfalls nicht ersetzen. Allerdings
hat es der Gesetzgeber versaumt, konkrete Moglichkeiten
(Kautionsstellung, Meldeauflagen oder dergleichen) vor-
zusehen, um die Haft zu vermeiden. Hier ist noch konzep-
tionelle Arbeit erforderlich.

2. Keine Abschiebungshaft gegen Asylsuchende im
Erstverfahren

Abschiebungshaft darf nach der RiickfRL nur gegen sich
illegal in einem Mitgliedstaat authaltende Drittstaatsange-
horige verhdngt werden. Gemaf3 Erwagungsgrund 9 darf
in Ubereinstimmung mit der Asylverfahrensrichtlinie
»ein Drittstaatsangehoriger, der in einem Mitgliedstaat
Asyl beantragt hat, so lange nicht als illegal im Hoheitsge-
biet des betreffenden Mitgliedstaats aufhaltige Person be-
trachtet werden, bis eine abschlagige Entscheidung tiber
den Antrag oder eine Entscheidung, mit der sein Aufent-
haltsrecht als Asylbewerber beendet wird, rechtskraftig
geworden ist«. Ein Asylantrag macht den Aufenthalt fir
die Dauer des Verfahrens somit grundsatzlich legal bis
zum Eintritt der Rechtskraft einer Ablehnungsentschei-
dung. Infolgedessen darf, sobald ein (Erst-)Asylantrag
gestellt worden ist, keine Abschiebungshaft verhangt bzw.
muss verhdngte Abschiebungshaft grundsitzlich been-
det werden. Dieses Verstdndnis der RiickfRL wird auch
durch Art.15 Abs.1 gestiitzt. Hiernach ist eine Inhaftie-
rung nur zu rechtfertigen, wenn und soweit ein Abschie-
bungsverfahren betrieben wird, d.h. die Abschiebung
vorbereitet und bei der zustindigen Auslandsvertretung
erforderlichenfalls Riickkehrdokumente beantragt wer-
den. Wihrend der Priifung eines Asylantrages muss aber
ein solches Abschiebungsverfahren unterbleiben, so dass
der Rechtfertigungsgrund fiir die Abschiebungshaft weg-
fallt. Da infolge der Vorschrift in Art.9 Abs.1 RickfRL
wihrend der Priifung eines Asylantrages die Abschie-
bung aufgeschoben werden muss, weil sie sonst unter
Umstidnden das Refoulementverbot verletzt, zwingt auch
Art. 15 Abs. 4 RiickfRL zur Entlassung aus der Haft. Selbst
bei einer Fluchtgefahr soll wahrend eines solchen Auf-
schubs der Betreffende nach Art.9 Abs.3 in Verbindung
mit Art.7 Abs.3 RiickfRL ausdriicklich nicht inhaftiert,
sondern es sollen ihm Verpflichtungen wie regelméfliige
Meldung, Hinterlegung einer Kaution oder Ahnliches
auferlegt werden.

Die somit notwendige Anderung des § 14 Abs.3 Satz 1
AsylVIG hat der Gesetzgeber nicht vorgenommen. Daher
zwingt die RickfRL zur eingeschrankten Anwendung die-
ser Norm: Zumindest im Falle eines in der Haft gestellten
Asylerstantrages muss dieser zur Entlassung aus der Ab-
schiebungshaft fithren. Einer etwaigen Untertauchgefahr
ist mit den in Art.7 Abs.3 RiickfRL genannten MafSnah-
men zu begegnen.
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3. Hafthochstdauer

Die Hafthochstdauer ist absolut. Wie der EuGH entschie-
den hat, lasst es die RiickfRL nach Ablauf der maximalen
Haftdauer nicht zu, den Betreffenden weiter im Gewahr-
sam zu behalten, etwa weil er keine giiltigen Dokumente
besitzt, sich aggressiv verhalt und weder tiber eigene Un-
terhaltsmittel noch uber eine Unterkunft, noch uber vom
Mitgliedstaat fiir diese Zwecke gestellte Mittel verfiigt.”
Auch eine auf eine kurzzeitige Freilassung folgende er-
neute Inhaftierung ist somit, sofern sich die Sachlage im
Einzelfall nicht entscheidend gedndert hat, unzuléssig.

4. Anwaltlicher Beistand

Die Inhaftnahme wird nach Art.15 Abs.3 RickfRL »in
jedem Fall - entweder auf Antrag des betreffenden Dritt-
staatsangehorigen oder von Amts wegen - in gebiithren-
den Zeitabstinden iiberpriift. Bei lingerer Haftdauer
miissen die Uberpriifungen der Aufsicht einer Justizbe-
horde unterliegen.« Auf den ersten Blick entsteht kein
Anderungsbedarf fur das deutsche Recht, da nach §106
Abs.2 Satz 1 AufenthG bei der Abschiebungshaft das
FamFG anzuwenden ist, was dem Betreffenden grund-
satzlich die Moglichkeit gibt, einen Haftbeschluss mit der
Beschwerde anzufechten oder einen Authebungsantrag zu
stellen. Fraglich ist nur, ob ein Abschiebungsgefangener
auch tatsdchlich iiber solche Moglichkeiten verfiigt, da in
der Haft keine Rechtsberatung sichergestellt ist und ein
Anwalt nicht — wie im Strafprozess unter den Bedingun-
gen der §§140ff. StPO - von Staats wegen beigeordnet
wird.

Gerade in der Haft kommt es in erhéhtem Mafle auf
den Beistand durch qualifizierte Anwélte an. Hierauf ha-
ben die Betroffenen durch den Grundsatz des fairen Ver-
fahrens einen Anspruch. Die Beiordnung von Pflichtan-
wilten bei mittellosen Auslandern sollte deshalb die Regel
sein, zumindest in den Féllen, in denen die Abschiebungs-
haft verlangert werden soll. Denn der inhaftierte Betroffe-
ne kann ohne anwaltlichen Beistand kaum kontrollieren,
ob die Auslanderbehorde dem Beschleunigungsgebot ent-
sprechend die Abschiebung betreibt, was fiir die Haftfort-
dauer entscheidend ist.

Gleichwohl wird die Beiordnung eines Pflichtanwaltes
im Abschiebungshaftverfahren in der Regel unter Verweis
auf das Institut der Prozesskostenhilfe abgelehnt. Dabei
wird tibersehen, dass es sich hierbei um ein langwieriges
und in den Erfolgsaussichten nicht einfach vorhersehba-
res Verfahren handelt, das viele Anwilte von der Uber-
nahme solcher Mandate eher abschreckt.

Art.13 Abs.3 und 4 RiickfRL betont jedoch sehr stark
die Bedeutung anwaltlichen Beistandes fiir die Durch-
fihrung fairer Verfahren. Es wiirde daher der klaren In-
tention des Richtliniengebers widersprechen, wenn man

¥ EuGH, Kadzoev (a.a. 0., Fn.15), Rn. 37, 54, 61, 69-71.

ASYLMAGAZIN 5/2012



weiterhin die anwaltliche Hilfe fiir Abschiebungshaftlinge
von den unsicheren Voraussetzungen der Prozesskosten-
hilfe abhiangig machte, auf die faktische Selbstausbeutung
von Anwilten im Rahmen der in einigen Bundesldndern
organisierten Rechtsberatung setzte oder die Bezahlung
der Anwilte bei mittellosen Mandanten von Rechtshilfe-
fonds abhangig machte, wie sie der Jesuiten-Fliichtlings-
dienst und andere Organisationen eingerichtet haben.
Art. 15 Abs. 3 RiickfRL sollte somit zumindest Anlass fiir
die Diskussion dariiber geben, ob nicht die Regelungen
der §§140ft. StPO mutatis mutandis auf das Verfahren
der Abschiebungshaft iibertragen werden miissen.

5. Keine Abschiebungshaft in Strafvollzugseinrich-
tungen

Nach Art.16 Abs.1 RiickfRL muss Abschiebungshaft im
Regelfall in eigenen Einrichtungen vollzogen werden.
Die Unterbringung kann nur in gewohnlichen Haftein-
richtungen erfolgen, wenn dem gesamten Mitgliedstaat
keine speziellen Einrichtungen zur Verfiigung stehen. In
Deutschland gibt es mehrere spezielle Einrichtungen fiir
den Vollzug der Abschiebungshaft. Ein Verweis auf die f6-
derale Ordnung der Bundesrepublik und darauf, dass es in
einem bestimmten Bundesland keine solche spezialisierte
Einrichtung gebe, reicht zur Rechtfertigung des Vollzugs
von Abschiebungshaft in gewohnlichen Justizvollzugsan-
stalten nicht mehr aus. Diese Auffassung vertritt auch die
Europdische Kommission.*

Ebenso reichen gesonderte Trakte innerhalb von JVAs
fir sich genommen nicht aus. Abschiebungsgefangene
miissen getrennt von allen anderen Hiftlingen unterge-
bracht werden.’’ Denn hinter der Regelung des Art.16
Abs. 1 RuckfRL steht die klare Erkenntnis, dass Abschie-
bungshiftlinge nicht wie Straftiter behandelt und dem-
entsprechend auch nicht den Strafvollzugsregelungen
unterworfen werden diirfen. Dies wire mit dem Verhalt-
nismafligkeitsgrundsatz, der auch fiir die Ausgestaltung
der Haftbedingungen gilt, nicht vereinbar. Die Bedingun-
gen der Abschiebungshaft miissen so gestaltet sein, dass
sie den geringstmoglichen Eingriff in die Rechte der Haft-
linge darstellen. Dies ist mit der bloflen Unterbringung in
eigenen Gebédudeteilen, wie sie etwa in der JVA Miinchen-
Stadelheim praktiziert wird, nicht gewéhrleistet. Durch
die entsprechende richtlinienkonforme Auslegung des
§62a Abs.1 Satz 2 AufenthG entsteht erheblicher Ande-
rungsbedarf in der Vollzugspraxis der Bundesldnder.

% Siehe Habbe (a.a.O., Fn. 16), S.288-290.

3! Die Unterbringung muss sowohl getrennt von Straf- wie von Unter-
suchungshiftlingen erfolgen. Siehe dazu etwa LG Leipzig, Beschluss
vom 20.9.2011 - 07 T 104/11 - (asyl.net, M19185); LG Miinchen I,
Beschluss vom 13.3.2012 - 13 T 1606/12 - (in diesem Heft: ASYLMA-
GAZIN 5/2012, S.179).
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6. Erleichterter Kontakt zur Aulenwelt

Art. 16 Abs.4 RickfRL schreibt vor, dass einschlagig té-
tigen Organisationen der Besuch von Abschiebungshaft-
einrichtungen zu ermdglichen ist. Abs.5 Satz 2 ergénzt,
dass die Gefangenen regelmafiig tiber die Moglichkeit der
Kontaktaufnahme mit solchen Organisationen informiert
werden miissen. Zumindest in der Vollzugspraxis fithrt
dies dazu, dass Betreuungsorganisationen der Zugang
zu Abschiebungshiftlingen erleichtert werden muss und
nicht nur darin bestehen darf, einen vorher namentlich
bezeichneten Hiftling gelegentlich besuchen zu diirfen.

Nach Art.16 Abs.2 RiickfRL miissen die Inhaftierten
die Moglichkeit haben, auch mit Rechtsvertretern, Fami-
lienangehorigen und Konsularbehérden Kontakt aufzu-
nehmen. Insbesondere die Bedeutung des Kontakts zu
Familienangehorigen kann nicht genug betont werden.
Die Moglichkeit, »Kontakt aufzunehmen« darf sich nicht
auf Telefonate oder Briefaustausch beschranken, sondern
meint erkennbar vor allem Besuchsmoglichkeiten.

Somit sind die Vollzugsregelungen zur Abschiebungs-
haft zu dndern. Zu den Problemen, bei denen Regelungs-
bedarf besteht, gehoren etwa die nicht ausreichenden
Besuchszeiten in vielen Einrichtungen. Insbesondere
Familienangehorige sollten wie Rechtsvertreter unein-
geschrankt den Abschiebungshéftling besuchen konnen.
Auch sollte es ein einheitliches Verfahren der Zulassung
fiir Betreuungsorganisationen geben.

VI. Fazit

Die RuckfRL war, das zeigt ihre Entstehungsgeschichte
deutlich, Ergebnis eines mithsam ausgehandelten politi-
schen Kompromisses.*> Umso bedauerlicher ist, dass der
deutsche Gesetzgeber die Richtlinienvorgaben allenfalls
unvollstindig umgesetzt hat. Erneut muss somit vor Be-
horden und Gerichten fiir die korrekte Anwendung eu-
ropéischen Rechts gestritten werden - immer unter dem
Motto: Der Einzelfall zahlt.

32 Siehe dazu Lutz, The Negotiations on the Return Directive. Com-
ments and materials, Njimegen 2010.
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