Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zur Einwanderung?

20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht
28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenheim

Entwicklungen im Recht der Ausweisung

Vortrag
Marion Eckertz-Hofer, Vizeprasidentin des Bundesverwaltungsgerichts

Vor genau 10 Jahren stand die Tagung hier unter der Uberschrift ,Ausweisung im demo-
kratischen Rechtsstaat." Das Thema der Ausweisung spielte in der Rechtsprechung seit-
dem weiterhin eine grofRe Rolle, selbst wenn sich diese nicht wirklich in den Zahlen der
entsprechenden Verfahren beim Bundesverwaltungsgericht widerspiegelt. Von den knapp
100 Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts im Ausléanderrecht in den letzten 10
Jahren betrafen etwa 26 Ausweisungsentscheidungen oder solche Aufenthaltsbeendi-
gungen, die der Sache nach Ausweisungscharakter hatten — also immerhin ca. ein Viertel
der auslanderrechtlichen Entscheidungen insgesamt.” Betroffen waren vor allem tirkische
Staatsangehdorige, namlich zu fast drei Funfteln; bei einem knappen Finftel ging es um
EU-Burger und der Rest verteilt sich auf Drittstaatsangehérige und Staatenlose.’

Das vergangene Jahrzehnt scheint im Recht der Ausweisung vor allem gekennzeichnet
durch eine verstérkte und sich beschleunigende Europaisierung (s. unter 1.) — vom Ge-
setzgeber in Deutschland eher zbgerlich betrieben und aufgenommen -, sowie durch die
Terrorismusdebatte in Folge der Ereignisse vom 11. September 2001 (New York) und
vom 11. Méarz 2004 (Madrid), auf die der Gesetzgeber in beiden Féllen zlgig reagiert hat
(s. unter 2.).

1. Europaéisierung

Die Europaisierung scheint das nationale Ausweisungsrecht allumfassend zu ergreifen.
Ich erinnere an die europavertraglichen Grundlagen: Der Maastrichter Vertrag von 1992
hatte zun&chst fur einige Bereiche der Asyl- und Migrationspolitik eine Kooperation der
Mitgliedstaaten vorgesehen. Schon der Amsterdamer Vertrag von 1997 wandelte die M-
sa-, Einwanderungs- und Asylpolitik in Gemeinschaftspolitik um, fur die der Europaische
Rat von Tampere im Oktober 1999 politische Leitlinien und Ziele formulierte.* In jiingerer
Zeit scheinen auch die Bemihungen um eine gemeinsame Integrationspolitik intensiviert,
insbesondere durch die Richtlinien zur Familienzusammenfiihrung und zum Status der
langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen® sowie durch die Vorschlage zur

! Tagungsband: Barwig, Huber, Lércher, Schuhmacher(Hrsg.), Ausweisung im
demokratischen Rechtsstaat Baden Baden 1996.

2 In den 50 Jahren Rechtsprechung des BVerwG zum Auslanderrecht ging es in ca. 300
Entscheidungen um Ausweisung bzw. vergleichbare Sachverhalte.

3 Diese vergleichsweise niedrigen Zahlen lassen nicht erkennen, dass jahrlich in der
BRD nicht nur hunderte, sondern wohl zehntausende von Auslandern und Asylbewer-
bern von Ausweisung oder Abschiebung betroffen sind, vgl. Lehnguth, Maassen, Schie-
fer, Ruckfihrung und Ruckubernahme, 1998, S. 36.

4 Vgl. a. 2002/463/EG: Entscheidung des Rates vom 13. Juni 2002 Uber ein Aktions-
programm fur Verwaltungszusammenarbeit in den Bereichen Au3engrenzen, Visa, Asyl
und Einwanderung (ARGO-Programm),ABI. Nr. L 161 vom 19.6.2002, S. 11 ff.

5 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf
Familienzusammenfihrung, ABI Nr. L 251 vom 3.10.2003 S. 12 ff.; Richtlinie
2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstellung der
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Arbeitsmigration und zur Studien- und Berufsbildungsmigration. Darlber hinaus hat der
Ministerrat Antidiskriminierungsmafnahmen beschlossen.® Diese Politik betrifft letztlich —
wenn auch noch mit unterschiedlichen Auswirkungen - alle in Deutschland ansassigen
Bevolkerungsgruppen ohne deutschen Pass: Unionsburger, tlrkische Staatsangehdrige
und Drittstaatsangehérige.

Im Recht der Ausweisung wachsen die Drittstaatsangehdrigen, insbesondere die in einem
Mitgliedsstaat langfristig ansassigen, zwar langsam in eine der von der Europaisierung
begulnstigten Zielgruppen hinein. Dennoch haben freiziigigkeitsberechtigte Unionsburger
und turkische Staatsangehdrige weitaus deutlichere Vorrechte; tirkische Staatsangehori-
ge allerdings nur, sofern sie Uber eine Rechtsposition nach den Art. 6 und 7 des Be-
schlusses 1/80 des Assoziationsrates EWG-Turkei verfigen. Aber auch insoweit erweitert
die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) konti-
nuierlich den Personenkreis der nach dem Assoziationsrecht Aufenthaltsberechtigten.
Dies teilweise sicherlich tGber den Bereich hinaus, den deutsche Gerichte unter Anwen-
dung ihres Ublichen Instrumentariums zu Rechtsauslegung und -Anwendung fir gerecht-
fertigt gehalten hatten. Das sage ich feststellend und nicht etwa kritisch, weder den deut-
schen Gerichten noch dem Gerichtshofes der Europadischen Gemeinschaften gegenuber.
Wir alle wissen: Die Entscheidungen des EUGH werden kritisiert oder euphorisch gefeiert,
je nachdem, ob Methode oder Ergebnis gefallen. Fir ein nationales Gericht darf es indes-
sen nicht darum gehen, ob eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs gefallt oder
nicht. Selbstverstandlich gebietet es der Grundsatz der Gemeinschaftstreue geman Art.
10 EG, mdglicherweise auch schon der Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts, die Auslegungen des Europaischen Gerichtshofs in das nationale Recht umzuset-
zen oder — jedenfalls als Gericht, dessen Entscheidung mit Rechtsmitteln des innerstaatli-
chen Rechts nicht mehr angefochten werden kann - eigenstandig vorzulegen (Art. 234
Abs. 3 EG), falls eine abweichende Entscheidung beabsichtigt ist oder noch ungeklarte
Zweifelsfragen offen stehen.” Das Bundesverwaltungsgericht in Gestalt des ersten Senats
hat sich dementsprechend immer wieder mit Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH
gewandt bzw. im Falle von Zurlckverweisungen die Berufungsgerichte auf gemein-
schaftsrechtliche Zweifelsfragen aufmerksam gemacht, damit diese ihrerseits ggf. die ge-
botene Vorlage keinesfalls unterlassen. In allen Fallen, in denen dies mdglich war, war
der erste Senat bestrebt, die Entscheidungen des EuGH schnellstméglich umzusetzen
und die Instanzgerichte dazu anzuhalten, das Gleiche zu tun.

a) Auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH in Sachen Orfanopoulos/Oliveri von
April letzten Jahres hat der erste Senat des Bundesverwaltungsgerichts den wohl grof3ten
Wandel seiner Ausweisungsrechtsprechung in den letzten 10 Jahren vollzogen. Dieser gilt
sowohl fur freiziigigkeitsberechtigte Unionsbirger — durch das ab 1. Januar geltende Frei-
zugigkeitsgesetzt/EG ist dies nur noch in den vom Gesetzgeber nicht geregelten Fragen
von Bedeutung - als auch fiir assoziationsrechtlich privilegierte tlrkische Staatsangehdri-

langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, ABI Nr. L vom 23.1.2004 S.
44 ff.; Verordnung (EG) Nr. 1030/2002 des Rates vom 13. Juni 2002 zur einheitlichen
Gestaltung des Aufenthaltstitels fur Drittstaatenangehdrige, ABI Nr. L 157 vom
15.6.2002 S. 1 ff.; Richtlinie 2001/40/EG des Rates vom 28. Mai 2001 uber die ge-
genseitige Anerkennung von Entscheidungen Uber die Ruckfuhrung von Drittstaatsan-
gehorigen, ABI Nr. L 149 vom 2.6.2001 S. 34 ff.

® vgl. Zuwanderungsrat, Jahresgutachten 2004, S. 428 f.; Mallmann, Die Bedeutung
des Rechts der européischen Gemeinschaften fur das Ausléanderrecht - unter besonde-
rer Berlcksichtigung des Assoziationsrechts, in: Deutsches Anwaltsinstitut/Fachinstitut
far Verwaltungsrecht, Brennpunkte des Verwaltungsrechts 2000, Bochum (2000), S.
144 ff.

” EuGH Urteil vom 6. Oktober 1982 - Rs. 283/81 - [C.I.L.F.1.T.], Sgl. 1982, 3415.
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ge, und besonders fur diese wird die Anderung der Rechtsprechung wohl auch in Zukunft
noch erhebliche Folgewirkungen haben. Worum geht es?

Die Entscheidung Orfanopoulos/Oliveri bezieht verfahrensrechtlich unter anderem Stel-
lung zur Frage des mal3geblichen Zeitpunktes fur die Beurteilung der RechtméaRigkeit der
Ausweisung, insb. ob Art. 3 der Richtlinie 64/221/ EWG verlangt, eine nach der letzten
Behordenentscheidung beim Betroffenen eingetretene Entwicklung zu berlcksichtigen
(2). Materiellrechtlich behandelt die Entscheidung Orfanopoulos/Oliveri Aspekte der ge-
meinschaftsrechtlich gebotenen umfassenden Einzelfallspriifung; hier stellte sich die Fra-
ge, ob die zwingende Ausweisung nach § 47 Abs. 1 AusIG (jetzt: § 53 AufenthG) mit Art.
39 Abs. 3 EG bzw. Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG zu vereinbaren ist (1).

(2) Ein materiellrechtlicher Rickblick: Der deutsche Gesetzgeber meinte den europa-
rechtlichen Anforderungen an die Ausweisung von Unionsbirgern insbesondere durch
das Gesetz Uber Einreise und Aufenthalt von Staatsangehoérigen der Mitgliedstaaten der
Européischen Gemeinschaften (AufenthG/ EWG)® geniigt zu haben.® Die Auslegung der
primarrechtlichen Freizigigkeitsregelung des Art. 39 EG sowie der sekundarrechtlichen
Bestimmungen der Richtlinie 64/221/EWG durch den EuGH fuhrte vielfach zur Korrektur
des deutschen Ausweisungsrechts, um es den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen
anzupassen. Als problematisch erwies sich dabei insbesondere das in Ermessens-, Ist-
und Regelausweisung gestufte System der Ausweisung nach dem AuslG 1990 (88 45 bis
48 AuslG), dass im Wesentlichen unverandert in das neue Zuwanderungsgesetz, in die
88 53 bis 56 AufenthG Ubernommen wurde. Das Bundesverwaltungsgericht hatte aller-
dings schon im Jahre 1978 unter Anwendung damals des 8§ 10 AuslG 1965 entschieden
(BVerwGE 57, 61, 64), dass bei dem Birger eines Mitgliedsstaates der EG die Tatsache
einer strafgerichtlichen Verurteilung fur sich allein nicht genlgt, eine Ausweisung zu be-
grinden (8 12 Abs. 4 AufenthG/EWG). Der Auslander musse vielmehr durch sein person-
liches Verhalten zu der Ausweisung Anlass geben.”® Schon damals hieR es unter Beru-
fung auf die Bouchereau-Entscheidung des EuGH", dass Ausnahmen von dem Grund-
satz der Freizugigkeit eng zu verstehen sind. Im Falle einer strafgerichtlichen Verurteilung
setze eine Ausweisung voraus, dass die der Verurteilung zugrunde liegenden Umstande
ein personliches Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrdung der &-
fentlichen Ordnung darstelle. Der Bouchereau-Entscheidung wurde weiter enthommen,
dass eine solch gegenwartige Gefahrdung regelmafig bei einer Neigung des Auslanders
zu bejahen sein wird, sein Verhalten kinftig beizubehalten; die Gefahrdung kdnne sich im
Einzelfall aber auch allein auf Grund des abgeurteilten Verhaltens ergeben.* Schon 1975
hatte das BVerwG (BVerwGE 49, 60) unter Abanderung seiner friiheren Rechtsprechung
und in Folge der Entscheidung Bonsignore des EuGH"™ entschieden, dass die Auswei-
sung eines EG-Burgers aus generalpraventiven Griinden unzulassig ist.

Umstritten blieb vor allem die Frage — insbesondere nach Inkrafttreten des AuslG 1990 —,
ob die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen das nationale Auslanderrecht vollig ver-
drangen. Das BVerwG hat sich damals dagegen entschieden, wohl nicht zuletzt auch
deshalb, um sicherzustellen, dass eine gegentber einem Drittauslander nicht erlaubte

8 Geltend fiir Erwerbstatige (Art. 39 ff. EG) und ihre Familienangehérigen sowie fiir
Personen, die nach der VO Nr. 1251/70 (ABI. Nr. L 142 S. 24) ein Verbleiberecht be-
sitzen (8 1 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG/EWG).

9 Geltend fiir die weiteren aufenthaltsberechtigten Personengruppen entspr. den Richt-
linien 90/364/EWG; 90/365/EWG und 93/96/EWG.

10 sofern keine Ausnahme nach § 12 Abs. 3 AufenthG/EWG eingreift (Schutz der 6f-
fentlichen Gesundheit).

1 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 1977 - Rs 30/77 - Slg 1977, 1999 = NJW 1978, 479.
12 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 1977, Rn. 29/30.

13 EuGH, Urteil vom 26. Februar 1975, Leitsatz 3.

3



Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zur Einwanderung?
20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht

28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenhem

Ausweisung nicht gegenliber einem privilegierten Auslénder erlassen wird. Das Bestre-
ben, fur grofRe Fallgruppen nicht vollig die Rickbindung an das nationale Recht auf-
zugeben, mag ebenfalls dahinter gestanden haben. Das Ergebnis war bis zum vergange-
nen Jahr, dass das BVerwG — ebenso wie die meisten der Oberverwaltungsgerichte — die
Tatbesténde der Ist- und Regelausweisung nach dem AuslG 1990 fir samtliche Auslan-
der, unabhéngig davon ob Unionsbirger, assoziationsrechtlich privilegierte turkische
Staatsangehdrige oder Drittstaatsangehdrige, an erster Stelle als Prifungsmalistab he-
ranzog. War schon auf dieser ersten Stufe die Ausweisung nicht rechtmaRig, erlbrigten
sich weitere Prufungen. War dies nicht der Fall, bedurfte es - gleichsam auf einer zweiten
Stufe — fUr Unionsbirger — und ggf. flr assoziationsrechtlich privilegierte tirkische Staats-
angehorige - der Prifung, ob zuséatzliche Anforderungen fur die Rechtmafigkeit der Mal3-
nahme vorliegen missen. Dies bedeutete, dass die Rechtsfolge der zwingenden Auswei-
sung im Falle des § 47 Abs. 1 AuslG oder der Regelausweisung des § 47 Abs. 2 AusIG
beispielsweise nicht eintrat, wenn dem 812 AufenthG/EWG entgegenstand. Umgekehrt
bedeutete dies, dass Ist- und Regelausweisung auch gegentiber EG-Angehdrigen eingrif-
fen, wenn § 12 AufenthG/EWG nicht entgegenstand. So kann zwar die frilhere Recht-
sprechung des BVerwG nicht fir eine Praxis gleichsam zwangslaufiger Ausweisung von
privilegierten Auslandern in Anspruch genommen werden. Gleichwohl hat aber die Ver-
tragsverletzungsklage der Kommission vom 4. Dezember 2002 (C-441/02-1) gezeigt,
dass das zweistufige Prufungsmodell in der Praxis der Auslanderbehérden vielfach zu
einem Ubergewicht der ersten Stufe gefiihrt hat, und die zweite Stufe der Priifung, sofern
sie Uberhaupt erfolge, den gemeinschaftsrechtlichen Freizilgigkeitsgrundsatz als ein
grundrechtsgleiches Recht der betroffenen Person vielfach nicht ernst genug im Sinne
einer Berucksichtigung und Abwéagung aller Umsténde des Einzelfalls genommen hat.
Eindrucksvoll zeigt die Vertragsverletzungsklage auf, dass die Behérden auf Grund der
nationalen Rechtslage sogar meinten, von der Prifung der Verhaltnismaligkeit der Aus-
weisung absehen zu dirfen.*

Der EuGH hat auch in den Rechtssachen Orfanopoulos und Oliveri*® keineswegs eindeu-
tig und unmissverstandlich festgestellt, dass die beschriebene zweistufige Rechtsprifung
dem Gemeinschaftsrecht widerspreche. Der Entscheidung ist - ebenso wenig wie friiherer
Rechtsprechung des EuGH zuvor - keine Aussage dazu zu entnehmen, dass Ausweisun-
gen von freizlgigkeitsberechtigten Unionsbirgern nur und zwingend durch Ermessens-
entscheidungen afolgen durften. Vielmehr sagt er eher allgemein (Rn. 71, 93 f.), dass
das Gemeinschaftsrecht einer nationalen Regelung entgegensteht, die den innerstaatli-
chen Behdrden vorgibt — und sei es auch nur durch eine Regelvermutung - , Staatsange-
horige anderer Mitgliedstaaten unter schematischer Anknipfung an die Verurteilung zu
Jugend- bzw. -Freiheitsstrafe ohne Bewahrung wegen eines Delikts gegen das Betau-
bungsmittelgesetz auszuweisen. Da genau dieses auf der Grundlage der geschilderten
Zweistufenprufung, sofern diese korrekt durchgefiihrt wurde, nicht der Fall sein konnte,
lag es nicht von vornherein auf der Hand, wie diese Entscheidung umsetzen war.

Der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts hat sich mit seinen Entscheidungen vom 3.
August 2004 zu einem radikalen Bruch mit seiner bisherigen Rechtsprechung entschlos-
sen. Er hat in seiner Portugiesen-Entscheidung entschieden®®, dass freiziigigkeitsberech-
tigte Unionsbirger nach § 12 AufenthG/ EWG i.V.m. 88 45, 46 AusIG 1990 nur noch auf
der Grundlage einer auslanderbehordlichen Ermessensentscheidung ausgewiesen wer-
den durfen. Dieser Schritt schien aus Grinden der Rechtsklarheit geboten. Als Rechts-
grundlage scheidet 8 47 AuslG damit kinftig aus, d.h. die Ausweisung eines freizigig-
keitsberechtigten Unionsburgers darf nicht mehr, auch nicht mehr in einer ersten Stufe

14 vgl. Klage C-441/02 vom 4.12.2002, zu Rn. 40 und88 ff.
15 C-482 und 493/01 - Urteil vom 29. April 2004, Rn. 58 ff. 90 ff.

18 BVerwG, Urteil vom 3. August 2004, BVerwG 1 C 30.02 — juris (vorgesehen zur
Veroffentlichung in der amtlichen Slig.).
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und damit vorlaufig, als zwingende Ausweisung oder als Regelausweisung begrindet
werden. Diese Linie schien auf der Grundlage der Entscheidung des EUGH zumindest
nahe liegend; jedenfalls war sie fiir Unionsbirger durch den deutschen Gesetzgeber vor-
gezeichnet. Denn ab 1. Januar 2005 ist das Freizugigkeitsrecht der Unionsburger tber-
wiegend (vgl. 8 11 FreizUgG/EG) spezialgesetzlich geregelt. In dem neuen Freiziigig-
keitsgesetz/EG findet sich nunmehr in 8§ 6 die Regelung, die kiinftig die Ausweisung von
Unionsburgern steuern wird. Aus ihr ergibt sich, dass Aufenthaltsbeendigungen nur nach
Ermessen erfolgen dirfen, und dass die Tatsache einer strafrechtlichen Verurteilung fir
sich allein nicht geniigt, um einem freiztgigkeitsberechtigten Unionsbiirger seine weitrei-
chenden Aufenthaltrechte zu entziehen. Ungeachtet dieser Uberholung durch Gesetzge-
bung hat unsere Entscheidung fiir Ubergangsfille eine Bedeutung; auBerdem schafft sie
ein spezielles Ubergangsrecht: Den Auslanderbehérden ist von den Tatsachengerichten
wahrend eines Ubergangszeitraums Gelegenheit zur vollstandigen Nachholung der B-
messensentscheidung zu geben, wenn die Ausweisung eines freizugigkeitsberechtigten
Unionsblrgers als Ist- oder Regelausweisung nach 8§ 47 Abs. 1 oder 2 AuslG ohne Er-
messensausiibung verfiigt worden ist."” Dies soll fiir alle zurzeit anhangigen und bis zum
31. Januar 2005 anhangig werdenden Verwaltungsstreitverfahren freiziigigkeitsberechtig-
ter Unionsbirger — unabhangig vom jeweiligen Verfahrensstadium - gelten.

Eine erheblich groRere Breitenwirkung diirfte indessen die Ubertragung der Unionsbiirger-
rechtssprechung auf den Fall eines tirkischen Staatsangehoérigen durch Parallelentschei-
dung vom gleichen Tag. Bei diesem konnte ein nach Assoziationsrecht privilegierter Auf-
enthalt nicht ausgeschlossen werden.” Hier hat der erste Senat entschieden, dass der
gemeinschaftsrechtliche Ausweisungsschutz fur tirkische Staatsangehoérige, die nach
dem ARB 1/80 aufenthaltsberechtigt sind, in gleicher Weise materiellrechtlich zu begrin-
den und auszugestalten ist wie fur freiziigigkeitsberechtigte Unionsbirger. Dies bedeutet
auf der Grundlage der genannten Entscheidung, dass entsprechend privilegierte tirkische
Staatsangehdrige ebenfalls nur noch auf der Grundlage einer ausléanderbehdrdlichen Er-
messensentscheidung gemal den 88 45, 46 AuslG ausgewiesen werden durfen. Die Ist-
oder Regelausweisung nach 847 AuslG scheidet demgegentiiber als Rechtsgrundlage
aus. Genau genommen stand dieses Ergebnis als Folge des Gemeinschaftsrechts erst
mit der Entscheidung des EuGH in der Sache Cetinkaya vom 11. November 2004"°, also
3 Monate spater fest. Aber es spricht fir die Kontinuitat der Rechtsprechung des EuGH,
dass der Ausgang des Verfahrens Cetinkaya nicht Giberraschend kam.

(2) Noch wichtiger fur die Ergebnisse von Ausweisungsverfahren als die Frage, wie im
deutschen Recht die umfassende Einzelfallprifung durchgesetzt werden kann, dirfte der
mehr verfahrensrechtliche Aspekt des maf3geblichen Zeitpunkts fur die Beurteilung
der Sach- und Rechtslage sein. Der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts war be-
kanntermaf3en in standiger Rechtsprechung davon ausgegangen, dass es fur die gericht-
liche Uberprifung einer Ausweisung im Rahmen einer Anfechtungsklage darauf an-
kommt, wie sich die Sachlage im Zeitpunkt der letzten Behérdenentscheidung zeigt.”
Positive Personlichkeitsentwicklungen des ausgewiesenen Auslanders bzw. ein entspre-
chender Sachvortrag dazu wurden in das Verfahren der Befristung der Ausweisungswir-

17 Dies soll fiir alle zurzeit anhangigen und bis zum 31. Januar 2005 anhangig werden-
den Verwaltungsstreitverfahren freiztigigkeitsberechtigter Unionsburger — unabhéngig
vom jeweiligen Verfahrensstadium - gelten.

18 BverwG, Urteil vom 3. August 2004, BVerwG 1 C 29.02 — juris (vorgesehen zur
Veroffentlichung in der amtlichen Slig.).

19 c-467/02.

20 stRspr, vgl. zuletzt etwa Urteil vom 26. Februar 2002 - BVerwG 1 C 21.00 - BVerw-
GE 116, 55 <65 f.> unter Hinweis auf Beschluss vom 17. Januar 1996 - BVerwG 1 B
3.96 - Buchholz 402.240 § 45 AusIG 1990 Nr. 5.
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kungen nach § 8 Abs. 2 Satz 3 AuslG verwiesen.” Dass es sich hier um eine gemein-
schaftsrechtliche Zweifelsfrage handelte, stand allerdings auch in der Rechtsprechung
des 1. Senats schon seit langerem fest.* Firr eine Vorlage an den EuGH fehlte es an
passenden Fallen.

Die Entscheidung in Sachen Orfanopoulos und Oliveri (C-482 und 493/01, a.a.0.). hat
auch hierzu eine Anderung der Rechtsprechung des BVerwG angestol3en. Allerdings war
der Fakt zu bericksichtigen, dass die von Generalanwaltin Stix-Hackl in ihren Schlussan-
tragen vertretene Auffassung, der Verweis auf das Befristungsverfahren zur Beriicksichti-
gung nachtraglich eingetretener Umstande sei dem betroffenen Auslénder regelmafig
unzumutbar und erfiille nicht die europarechtlichen Vorgaben®, sich in der Entscheidung
des EuGH so eindeutig nicht wieder findet. Vielmehr scheint bei der Zeitpunktfrage der
Schutz des Gemeinschaftsrechts mdglicherweise erst dann einzugreifen, wenn zwischen
Ausweisungsverfiigung und gerichtlicher Entscheidung ein ,langerer Zeitraum" liegt. Die
Betonung liegt auf "scheint". Denn der Gerichtshof bezieht sich auf den "langeren Zeit-
raum" ausdricklich nur beispielhaft (Rn. 81 f.). Er halt es jedenfalls fir gemeinschafts-
rechtlich (durch Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG) geboten, die nationalen Gerichte zu
verpflichten, eine nicht unerhebliche Verminderung der gegenwartigen Gefahrdung durch
einen Unionsbirger auf der Grundlage eines nach der Behordenentscheidung erfolgten
Sachvortrags zu berticksichtigen. Dies erschien als hinreichend deutliche Aussage. Es lag
nahe, hier eine innerstaatlich praktikable Lésung zu suchen, die sich mehr vom Geist des
Gemeinschaftsrechts und weniger von bestehen gebliebenen Unklarheiten leiten lasst.
Dementsprechend hat das BVerwG sowohl fir Félle der Ausweisung von Unionsbirgern
als auch fiir solche der Ausweisung von nach Assoziationsrecht privilegierten Turken ent-
schieden,* dass der maRgebliche Zeitpunkt der Beurteilung der RechtmaRigkeit derjenige
der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Tatsachengericht ist. Dies gilt gerade auch
dann, wenn die veranderten entscheidungserheblichen Umstande zwischen den Prozess-
beteiligten streitig sind. Aul3erdem gilt das Erfordernis der Berticksichtigung neuer Tatsa-
chen nicht nur fir einen Sachvortrag, der den Wegfall oder eine Verminderung der von
dem Betroffenen fur die offentliche Ordnung ausgehenden Geféahrdung mit sich bringen
kann, sondern umfassend fir den entscheidungserheblichen Sachvortrag. Konsequenz:
Die Tatsachengerichte sind danach kinftig nicht nur befugt, sondern im Rahmen der ih-
nen nach 8 86 Abs. 1 VWGO obliegenden Aufklarungspflicht auch verpflichtet zu priifen,
ob die behordliche Gefahrdungsprognose und die Ermessensentscheidung bezogen auf
den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung im Ergebnis auf einer zutreffenden tatsach-
lichen Grundlage beruhen. Ggf. mussen sie zu den behaupteten Veranderungen der
Sachlage Beweis erheben.

Ein weiteres war zu bedenken: Neue Tatsachen entziehen regelmafig der bisherigen
Ermessensentscheidung die Grundlage. Im Rahmen einer Anfechtungsklage ist auch ein
Bescheidungsurteil nicht das Mittel der Wahl.”> Gabe ein Gericht in einem solchen Fall
einer Anfechtungsklage gegen eine Ausweisung nach Ermessen allein deshalb statt, weil
in der angegriffenen Ausweisungsentscheidung die neuen Tatsachen noch nicht hatten
bertcksichtigt werden kdnnen — obwohl mdglicherweise auch die neuen Tatsachen aus
Sicht der Behorde eine Ausweisung rechtfertigen -, so konnte dies dazu fuhren, dass der
Betroffene zwar den Prozess gewinnt (moglicherweise unter Tragung der angefallen Kos-

21 vgl. Beschluss vom 27. Februar 1997 - BVerwG 1 B 36.97 - Buchholz 402.240 § 45
AuslG 1990 Nr. 9; Urteil vom 11. August 2000 - BVerwG 1 C 5.00 - BVerwGE 111, 369
<372>.

22 ygl. Urteil vom 26.02.2002, BVerwG 1 C 21.00 - BVerwGE 116, 55, 66.

23 gchlussantrag vom 11.9.2003, Rn. 131.

24 Urteile vom 3.8.2004 in 1 C 30.02 und 1 C 29.02.

2% vgl. Gerhardt in: Schoch/Schmidt- ARmann/Pietzcker, Verwaltungsgerichtsordnung,
Stand 2004, Vorbem. Rn. 20 zu § 113; § 113 Rn. 8 und § 114 Rn. 8 und 12a ff.
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ten), aber die Behdrde auf der Basis der neuen Sach- und Rechtslage sofort einen neuen
Bescheid erlasst. Gegen den dann wieder der Rechtsweg offen stiinde. In dem dann wie-
der neue Tatsachen eingefiihrt werden kdnnten. Die dann moglicherweise wieder der ge-
troffenen Ermessensentscheidung den Boden entziehen, usw. Hierauf kann unterschied-
lich reagiert werden. Der erste Senat des Bundesverwaltungsgerichts hielt in den beiden
genannten Entscheidungen eine Beachtung des Gebotes der Verfahrenskonzentration fiir
erforderlich. Er erlegt den Tatsachengerichten bei Vorliegen neuer Tatsachen auf, der
Auslanderbehorde Gelegenheit zur Anpassung ihrer Entscheidung und insbesondere
auch zu aktuellen Ermessenserwagungen zu geben. Gleichzeitig wurde eine Pflicht der
Auslanderbehorden zur standigen verfahrensbegleitenden Kontrolle der RechtmaRigkeit
ihrer Ausweisungsverfiigungen statuiert. Hierbei gilt: Entscheidet sich die Behdrde fiur die
Aufrechterhaltung der Ausweisung, hat das Gericht abschlieRend Uber deren Rechtméa-
Rigkeit — auch betreffend etwaiger Ermessensfehler - zu entscheiden. Hebt die Behdrde
ihre Verfliigung auf, &ndert sie diese ab oder schiebt sie aktuelle Ermessenserwagungen
nach, so kann der Unionsblrger seinerseits — ebenso der assoziationsrechtlich privilegier-
te tlrkische Staatsangehorige - auf die geanderte Sach- und Prozesslage reagieren. Er
kann entweder die behordliche Entscheidung in ihrer geanderten Gestalt akzeptieren und
den Rechtsstreit in der Hauptsache fur erledigt erklaren oder - sofern er noch ein Rechts-
schutzinteresse geltend machen kann - das Verfahren mit dem Ziel einer gerichtlichen
Uberpriifung fortsetzen.?®

Dies sind zusammengefasst die wichtigsten Aspekte der neuen Ausweisungsrechtspre-
chung zu Unionsbirgern und zu assoziationsrechtlich privilegierten tirkischen Staatsan-
gehdrigen. Auf dieser Grundlage wird die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts in Zukunft fortzufiihren sein.”” Hierbei gilt es dann nicht nur das fiir Unionsbiirger ab
1. Januar 2005 mal3gebliche FreizigG/EG zu beachten, sondern vor allem auch die
Richtlinie 2004/38/EG Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehorigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.”® Diese bis
April 2006 umzusetzende Richtlinie, die unter anderem die Richtlinie 64/221/EWG ablost,
weicht in verschiedenen Formulierungen vom FreizigG/EG ab, so dass sich hier ein neu-
es Areal europarechtlicher Zweifelsfragen 6ffnen konnte.

b) Ganz anders die Situation bei den Drittstaatenangehdérigen. Ca. 4,9 Millionen von
ihnen lebten zum 30.Juni 2004 in Deutschland.?® Bei ihnen sind wir nach dem Willen des
nationalen Gesetzgebers bis auf weiteres an die bisherige Rechtslage der Ist-, Regel- und
Ermessensausweisung gebunden. Das neue AufenthG hat in seinen 88 53 bis 56 die bis-
herige Rechtslage ubernommen, mit Modifizierungen zwar, aber diese sind den Aspekten
der inneren Sicherheit und Terrorismusbekampfung geschuldet und nicht etwa der An-
gleichung an das fur Unionsburger geltende Recht.

2% Bei der Entscheidung tiber die Kosten des fiir erledigt erklarten Verfahrens ist dann
ggf. die urspringliche Rechtmafigkeit oder Rechtswidrigkeit der Ausweisung maf3geb-
lich zu bertcksichtigen.

27 Noch nicht zu entscheiden war bislang die ebenfalls in der Orfanopoulos/Oliveri-
Entscheidung behandelte Frage - EuGH a.a.O. Rn. 101 ff. -, ob Artikel 9 Absatz 1 der
Richtlinie 64/221 der Abschaffung des verwaltungsinternen Widerspruchverfahrens in
Ausweisungsféallen entgegensteht, wenn auch das weitere Rechtsmittelverfahren keine
sichere Garantie einer erschopfenden Prifung der ZweckmaRigkeit der beabsichtigten
MalRhahme gewahrleistet.

28 ABI 2004 Nr. L 158 S. 77 ff.

29 vgl. Bundesamt fuir Migration und Flichtlinge, Migration und Asyl in Zahlen, 2004,
S. 75: Stand am 30.6.2004: 4904596 Drittstaatenangehorige von 7158443 Auslan-
dern in der BRD.
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Die Européisierung der européaischen Migrationspolitik in Gefolge der Leitlinien von Tam-
pere bringt immerhin verlasslichere Bleiberechte fur einen Teil der langfristig, d.h. Uber 5
Jahre in einem Mitgliedsstaat ununterbrochen und rechtmafig ansassigen Drittstaatenan-
gehdorigen. lhre Rechtstellung ist nunmehr in der - bis Januar 2006 umzusetzenden -
Richtlinie betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehdrigen vom 25. November 2003 (RL 2003/109/EG des Rates)® geregelt. Ziel der
Richtlinie ist es, langfristig ansassigen Drittstaatenangehotrigen die Integration — auch
durch verstérkten Ausweisungsschutz (Erwagung 16) - zu erleichtern. Dem dient die neu
geschaffene Rechtsstellung eines langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehori-
gen, welche durch einen speziellen Aufenthaltstitel zu bescheinigen ist (vgl. Art. 19). Die
Ausweisung dieser privilegierten Drittstaatsangehérigen ist dabei derjenigen von Unions-
birgern angeglichen. So geniel3t Ausweisungsschutz, wer nicht eine gegenwartige, hin-
reichend schwere Gefahr fir die offentliche Ordnung oder die 6ffentliche Sicherheit dar-
stellt (Art. 12 Abs. 1). AuRBerdem verlangt die Richtlinie eine Bertcksichtigung bestimmter
personlicher Unstéande des Auslanders wie die Dauer seines Aufenthalts, sein Alter, die
Folgen fir seine Person und ihre Familienangehérigen sowie die Bindungen zum Aufent-
haltsstaat und fehlende Bindungen zu Herkunftsstaat.®* Vergleichen wir diese Formulie-
rungen mit entsprechenden in den Féllen Bouchereau®, Calfa® und Orfanopoulos/Oliveri
(Rn. 100) und mit der Richtlinie 64/221/EG, so gibt es zwar Parallelen. Andererseits ist
nicht mit der gleichen Deutlichkeit wie in Art. 3 der RL 64/221/EG ausgesprochen, dass
bei MaRnahmen der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ausschlie3lich das personliche
Verhalten der in Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlaggebend sein darf. Eben-
falls bleibt der Text deutlich hinter dem Ausweisungsschutz der neuen Unionsburgerricht-
linie 2004/38/EG, Art. 27 Abs. 2 zurick. Dennoch erscheint zweifelhaft, ob mit der Dritt-
staatsangehorigen-Richtlinie (RL 2003/109/EG) die vom EuGH in die Ndhe des Automa-
tismus gestellten Ist- und Regelausweisungen fir die "bescheinigt" langfristig ansassigen
Drittstaatsangehdrigen Bestand haben kdnnen. Denn die dieses System bestimmende
Anknlpfung an die Schwere begangener Straftaten ist in der Richtlinie nur an anderen
Stellen aufgenommen. So in Art. 9 Abs. 3, wo es um die Erméachtigung an die Mitglieds-
staaten geht, einem langfristig Aufenthaltsberechtigten seine privilegierte Rechtsstellung
wieder zu entziehen, wenn sein Verhalten keine Ausweisung nach Art. 12 der Richtlinie
rechtfertigt. So auch in Art. 17 Abs. 1 Satz 2, der die Versagung des weiteren Aufenthalts
fur langfristig Aufenthaltsberechtigte aus Griinden der Gefahr fir die &fentliche Ordnung
oder die offentliche Sicherheit regelt. Er erlaubt eine Ankniipfung an die Schwere oder Art
des VerstolRes gegen die oOffentliche Ordnung oder die von der betreffenden Person aus-
gehende Gefahr.** Dies stiitzt das systematische Argument, dass jedenfalls bei Auswei-
sungen die Art und Schwere der kegangenen Straftaten allein zu ihrer Rechtfertigung
nicht gentgt. Letztlich wird dies der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften ent-
scheiden mussen. Seine nun auch bestimmte Gruppen von Drittstaatsangehdrigen um-
fassende Jurisdiktionsgewalt ist vielleicht der sinnbildlichste Ausdruck fir die Schritt fur
Schritt engmaschigere Europaisierung des Auslanderrechts.

2. Terrorismusbekampfung

30 Abl 2004 Nr. L 16 S. 44.

31 RL 2003/109/EG Art. 12 Abs. 3.

32 Urteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77, Slg. 1977, 1999, LS 3.

33 Urteil vom 19. Januar 1999 in der Rechtssache C-348/96, Slg. 1999, 111, Rn. 22 bis
24.

34 In der deutschen Fassung hei3t es nicht "oder" sondern "bzw.": Dies dirfte unge-
achtet der Mehrdeutigkeit von "bzw." im Hinblick auf die franzésische und die engli-
sche Fassung, in denen an dieser Stelle unmissverstandliche Worte fur "oder" stehen
(ou, or),zu vernachlassigen sein.

8



Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zur Einwanderung?
20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht

28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenhem

a) Schon die Terroranschlage vom 11. September 2001 haben sich Uber das Terroris-
musbekampfungsgesetz vom 9. Januar 2002* im Ausweisungsrecht niedergeschlagen.
Danach wurden Gefahrdungen der freiheitlich demokratischen Grundordnung und der
Bundesrepublik Deutschland, die Beteiligung an Gewalttatigkeiten, oder der Aufruf zu
bzw. die Drohung mit Gewalt von einem Ausweisungsgrund des 8 46 AusIG a.F. zu einem
Regelfall der Ausweisung nach 8 47 Abs. 2 Nr. 4 AuslG i.V.m. 8 8 Abs. 1 Nr. 5 AusIG ge-
macht - erganzt um einen Tatbestand betreffend die Unterstiitzung von Terrorismus:
Wenn durch Tatsachen belegt ist, dass jemand einer Vereinigung angehort oder eine sol-
che unterstitzt, die den internationalen Terrorismus untersttitzt, ist er im Regelfall auszu-
weisen. Der Vorschrift geht es also nicht nur um Gefahren, die der Bundesrepublik
Deutschland drohen, sondern es soll ein Beitrag zur praventiven Bekampfung des interna-
tionalen Terrorismus geleistet werden. Was unter Terrorismus zu verstehen ist, sagte der
Gesetzgeber hier nicht. In jedem Fall erforderlich waren nach dieser damaligen Gesetzes-
fassung aber aussagekratftige tatsachliche Erkenntnisse zu jedem Tatbestandsmerkmal,
die eine vom Auslander ausgehende gegenwartige oder zukiinftige Gefahr belegen.* Ein
weiterer durch das Terrorismusbekampfungsgesetz eingefiigter Regelausweisungstatbe-
stand (8 47 Abs. 2 Nr. 5 AuslG) kniipft an unrichtige oder unvollstdndige Angaben zu Ver-
bindungen zu Personen oder Organisationen, die der Unterstiitzung des internationalen
Terrorismus verdachtig sind. Falschangaben dieser Art werden fir sich alleine allerdings
kaum ausreichen, eine Ausweisung zu rechtfertigen; auch hier bedarf es eines eine Re-
gelausweisung rechtfertigenden Gefahrdungsgrades.®

Uber praktische Erfahrungen kann hier nicht berichtet werden. Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts zu den genannten Tatbestédnden gibt es bislang nicht. Von den
Oberverwaltungsgerichten hat offenbar bislang allein der Verwaltungsgerichtshof des
Landes Baden-Wirttemberg auf der Grundlage des Regelausweisungstatbestands nach 8
47 Abs. 2 Nr. 4 in Verb. mit 8§ 8 Abs. 1 Nr. 5 AusIG i.d.F. vom 9.1.2002 entschieden und
den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz eines hohen Funktionars des verbotenen Kali-
fatsstaates zuriickgewiesen;* er hat im Rahmen der dem Eilrechtsschutz geschuldeten
Abwégung hierbei eine mogliche Gefahrdung der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung und der Sicherheit der Bundesrepublik Deutschlands hdher gewichtet als die
personlichen Belange des Betroffenen.

b) Das Zuwanderungsgesetz vom 30. Juli 2004 reagierte politisch auf die Terroranschlage
von Madrid am 11. Mérz 2004.

(1) Ermessens- und Regelausweisung wurden um weitere Tatbestande ergénzt.*® Die
Ermessensausweisung wurde um die sog. Hasspredigertatbestande ("geistige Brandstif-
ter”) erweitert (§ 55 Abs. 2 Nr. 8 a und b AufenthG).*® Im Recht der Regelausweisung
wurden die bereits genannten, durch das Terrorismusbekampfungsgesetz eingefiihrten
neuen Regelausweisungstatbestande — in denen es insbesondere um die Gefahrdung der
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland und um Falschangaben zu sicherheitsrelevan-

3% Gesetz zur Bekampfung des internationalen Terrorismus vom 9.1.2002 — Terroris-
musbekanpfungsgesetz, BGBI | 361.

36 vgl. BT-Drs. 14/7386 (neu), S. 54 und 56.

37 vgl. Schmahl ZAR 2004, 217, 219 m.w.N., die die VerhaltnisméaRigkeit der Vorschrift
bezweifelt.

38 verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 7. Mai 2003, - 1 S
254/03 - VBIBW 2003, 477 ff. betreffend den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
eines hohen Funktionéars des verbotenen Kalifatsstaates.

39 Die Ausweisung von sog. Schleusern, die nunmehr als Ist-Ausweisung in § 53 Nr. 3
AufenthG vorgeschrieben ist, gab es in Gestalt eines Regel-Ausweisungstatbestands
bereits im Entwurf vom 7.2.2003 (vgl. BT-Drs. 15/420, S. 21 und 90).

49 Dazu im Einzelnen Marx ZAR, 2004, 277 f.
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ten Fakten geht (vgl. nunmehr 854 Nrn. 5a und 6 AufenthG) - der Sache nach beibehal-
ten. Neu hinzugekommen ist, dass auch die Leiter verbotener Vereine regelmaRig auszu-
weisen sind (8 54 Nr. 7 AufenthG). AuRerdem wurde der — bereits erwéhnte - Tatbestand
betreffend die Unterstiitzung des Terrorismus (friher 8 47 Abs. 2 Nr. 4 AuslG i.V.m. § 8
Abs. 1 Nr. 5) neu gefasst und erweitert (8 54 Nr. 5 AufenthG). Auch vergangene Mitglied-
schaften oder Unterstiitzungshandlungen betreffend terroristische Vereinigungen fihren
jetzt zur Regelausweisung, soweit sie denn eine gegenwartige Gefahrlichkeit begriinden.
Ob solche Mitgliedschaften oder Unterstiitzungshandlungen vorliegen, muss nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht voll bewiesen sein, muss also nicht zur Uberzeugung der
zustandigen Behdrde oder eines Gerichts feststehen: Es soll vielmehr das Vorliegen von
Tatsachen gentigen, die eine solche Schlussfolgerung rechtfertigen. Ob damit das Be-
weismald im Verhaltnis zu der friheren Formulierung, nach der solche Mitgliedschaften
und Unterstutzungshandlungen durch Tatsachen belegt sein mussten (vgl. friiher § 8 Abs.
1 Nr. 5 AuslG), wirklich herabgestuft wurde, ist schon im Hinblick darauf, dass einer ge-
genwartigen und zuklnftigen Gefahr durch die Betroffenen kegegnet werden soll, eher
zweifelhaft. Die Betroffenen sind selbstverstandlich vor willkirlichen Ausweisungen recht-
lich geschiitzt, und zwar mehrfach.** Denn der Gesetzgeber verweist mit dem Begriff der
"gerechtfertigten Schlussfolgerung" auf die Bedeutung einer tragfahigen Tatsachengrund-
lage.”* Solche Tatsachen miissen von der zustéandigen Behérde im Einzelnen ermittelt
werden; sie muss ihre Schlussfolgerung begriinden. Beides ist vom Gericht uneinge-
schrankt zu Uberprifen. Mit der Abwehr sicherheitsgefahrdenden Handelns, auf die § 5
Abs. 4 Satz 2 AufenthG deutlich verweist, sind jedenfalls beliebige, nicht nachvollziehbare
Schlussfolgerungen auf Mitgliedschaften oder Unterstiitzungshandlungen nicht zu verein-
baren. Die Rechtsanwendung wird allerdings erschwert dadurch, dass der Gesetzgeber
wiederum nicht sagt, was in diesem Kontext unter Terrorismus zu verstehen ist. Er Uber-
lasst die Begriffsklarung damit im Wesentlichen der Rechtsprechung.”® Immerhin liefert
hier das Strafrecht gewisse Anhaltspunkte (88 129a und b StGB), auf die moglicherweise
zurtickzugreifen sein wird. Zudem haben sich die Mitgliedsstaaten der EU auf eine Terro-
rismusdefinition geeinigt, die ebenfalls Hilfen gibt.** Im Ubrigen schiitzt vor gewillkiirter
Ausweisung neben Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes auch das allgemeine Vélkerrecht.*®

Welche Tatsachen als Grundlage einer Gefahrenprognose nach § 54 Nr. 5 AufenthG ge-
eignet waren, lasst sich naturgemaf nicht abstrakt bestimmen. Anschauungsmaterial
konnte man den Medien entnehmen: Am 23. Januar 2005 wurde Uber Festnahmen der
Generalbundesanwaltschaft berichtet, denen angeblich zugrunde lag, dass einer der Be-
schuldigten einen Urandiebstahl fiir einen Anschlag der Al Qaida im Ausland geplant habe

41 Schmahl ZAR 2004, 217, 223 befiirchtet hingegen willkiirliche Ausweisungen.

42 vgl. Marx ZAR 2004, 275, 277.

43 vgl. Marx ZAR 2004, 275 f.; Davy ZAR 2003, 43 ff. weist darauf hin, dass es keine
international anerkannte Definition des Terrorismus gibt.

44 vgl. Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 27.12.2001 (iber die Anwendung be-
sonderer MaRnahmen zur Bekampfung des Terrorismus, ABI 2001 Nr. L 344/93; dazu
Davy ZAR S. 43 ff., S. 45 <Fn. 26m.w.N.>: Diese Terrorismusdefinition besteht aus
drei Elementen. Sie knupft (1.) an die Auflistung bestimmter Handlungen an (wie An-
schlage auf das Leben, Zerstérung offentlicher Einrichtungen, etc), die zu "terroristi-
schen Handlungen" dadurch werden, dass sie (2.) durch ihre Art oder ihren Kontext,
ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft schadigen kénnen, soweit
diese Handlungen (3.) mit dem Ziel begangen werden, die Bevdlkerung auf schwer-
wiegende Weise einzuschiuchtern oder eine Regierung oder internationale Organisation
zu nétigen oder wenn es um ernsthafte Destabilisierung oder Zerstérung politischer,
verfassungsrechtlicher, wirtschaftlicher oder sozialer Grundstrukturen eines Landes
oder einer internationalen Organisation geht.

45 vgl. Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht, 10. A. 2000; Berber, Volkerrecht I, 2. A
1975, S. 411 f. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. A. 1984, § 1211.
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und ein anderer im Auftrag von Al Qaida zu einem Selbstmordattentat bereit gewesen sei,
aber zuvor seinen Tod durch einen Autounfall habe fingieren wollen, um so betriigerisch
zu erreichen, dass Geld aus der von ihm abgeschlossene Lebensversicherung an Al Qai-
da flie3t. Sollten sich diese Anschuldigungen bewahrheiten, ware die Schlussfolgerung,
dass es hier um i.S.v. 8 54 Nr. 5 AufenthG gefahrliche Personen geht, in der Tat nicht nur
nahe liegend, sondern wohl zwingend. Schwieriger ware der Fall ausweisungsrechtlich,
wenn sich strafrechtlich von den Vorwulrfen nichts beweisen liel3e, aber die Betroffenen
gleichwohl ausgewiesen werden sollen, weil unterschiedlich auswertbare Indizien es als
nicht unmaglich erscheinen lassen, dass entsprechende Pléne zur Unterstitzung der Al
Qaida bestanden. Ohne Zweifel begntigt sich das Ausweisungsrecht in Gestalt der "ge-
rechtfertigten Schlussfolgerung" mit einer geringeren Wahrscheinlichkeit als sie strafrecht-
lich gefordert wird.

Ungeachtet mancher Zweifelsfragen spricht zunéchst einmal nichts daftir, dass die Rege-
lungen in 8 54 Nr. 5 und 5a AufenthG nicht einer rechtsstaatlichen Handhabung zugéng-
lich waren. Fur Unionsbirger und nach Assoziationsrecht privilegierte tirkische Staatsan-
gehorige greifen ohnehin auch in solchen Fallen die besonderen Schutzmechanismen des
Gemeinschaftsrechts.*

(2) Bemerkenswerter erscheint eine Anderung im neuen Zuwanderungsrecht, die nicht
nur einen neuen Typus der Beendigung eines rechtmafigen Aufenthalts schafft, sondern
die auch den innerstaatlichen Rechtsweg fiir die Betroffenen auf eine Instanz beschrankt:
Gemeint ist der neue § 58 a AufenthG. Er erlaubt eine sog. Abschiebungsanordnung
aus zwei Grinden: Zum einen zur Abwehr einer besonderen Gefahr fir die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland und zum anderen zur Abwehr einer terroristischen Gefahr.

Zustandig fur den Erlass der Anordnung sind die obersten Landesbehérden, also regel-
mafig die Innenminister der Lander (8 58 a Abs. 1); das Bundesministerium des Innern
kann die Ubernahme der Zustéandigkeit erklaren, wenn ein besonderes Interesse des
Bundes besteht (8 58 Abs. 2). Hieraus folgt gleichzeitig, dass es kein Widerspruchsver-
fahren gibt (8 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 VWGO). Im Ubrigen steht die Anordnung im Ermes-
sen der obersten Landesbehorden. Sie ist zudem sofort vollziehbar. Der in solchen Féallen
besonders wichtige einstweilige Rechtsschutz ist an eine 7-Tages-Frist fir den Betroffe-
nen gebunden.*’ Diese Frist hat hier eine wichtige Schutzfunktion. Denn wenn der Betrof-
fene bis zum Ablauf der Frist einen Eilantrag stellt, greift automatisch ein gesetzliches
Abschiebungsverbot, das solange gilt, bis das Bundesverwaltungsgericht tiber den Antrag
auf vorlaufigen Rechtsschutz entschieden hat (8 58 a Abs. 4 Satz 3 AufenthG).

Das ganze Verfahren ist in hoéchstem Mal3e komprimiert und auf schnelle Erledigung im
Sinne einer schnellen Abschiebung nach ggf. erfolgloser gerichtlicher Uberpriifung ausge-
richtet. Die Abschiebungsanordnung bedarf weder der vorherigen Androhung noch geht
ihr eine Ausweisung voraus (8 58 a Abs. 1). Sie unterscheidet nicht zwischen Grundver-
waltungsakt und Vollstreckungsakt. Sie umfasst in Doppelfunktion vielmehr beides: Sie
fuhrt wie die Ausweisung zur Beendigung der Rechtmafigkeit des Aufenthalts und hat
gleichzeitig wie die Abschiebungsandrohung den Charakter eines Vollstreckungsaktes.*®
Die Beschleunigung des Verfahrens wird noch durch eine weitere Vorkehrung erzwungen:

46 vgl. EUGH, Urteil vom 26. November 2002 - C-100/01 — Olazabal, Slg. 2002, S. I-
10981 betreffend einen Unionsburger, der wegen Bildung einer kriminellen Vereini-
gung verurteilt worden war, die sich zum Ziel gesetzt hat, die 6ffentliche Ordnung
durch Einschiichterung oder Terror zu erschittern, und der deshalb innerhalb Frank-
reichs Aufenthaltsbeschrankungen hinnehmen musste. Ob auch eine Ausweisung ge-
meinschaftsrechtlich zulassig gewesen ware, musste nicht entschieden werden.

47 vgl. die Wochenfrist in § 36 Abs. 3 AsyIVfG.

48 ygl. Welte, InfAusIR 2004, 283.
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Der von einer — noch nicht vollziehbaren - Anordnung nach § 58a Betroffene ist zwingend
in die sog. Sicherungshaft* zu nehmen, die bis zu 3 Monaten — im Héchstfall bis zu sechs
Monaten - dauern darf.*® Die Abschiebungsanordnung filhrt zu einer Abschiebung ohne
Wiederkehr: Eine Befristung der Abschiebungswirkungen erlaubt das Gesetz nicht (s.
§ 11 Abs. 1 Satz 5 AufenthG). Hinzu kommt, dass das Bundesverwaltungsgericht fur den
Rechtsschutz des Betroffenen die erste und gleichzeitig die letzte Instanz ist.>*

Wer ist betroffen? Dies ist sicher die wichtigste Frage. Da in jiingsten Pressemeldungen®
malllose Spekulationen dariber verbreitet wurden, wie viele hochgeféhrliche Islamisten
jeder der Landesinnenminister auszuweisen gedenke - der Spiegel behauptete gar, das
Bundesverwaltungsgericht rechne mit ca. 2000 dieser Verfahren jahrlich:>® eine Zahl, fiir
die es nach meinem Kenntnisstand keinen Anhaltspunkt gibt — fragt man sich doch, wo
diese Leute auf einmal alle herkommen sollen. Das Gesetz erlaubt jedenfalls nicht, dass
jeder, der mdoglicherweise ausgewiesen werden konnte, auch der Abschiebungsanord-
nung nach 8§ 58a AufenthG unterfallt. 8 58a AufenthG ist kein Ausweisungssurrogat mit
einer niedrigeren Eingriffsschwelle fir solche Falle. Im Gegenteil, die Schwelle ist Giberaus
hoch: Es muss eine besondere Gefahr fur die Sicherheit der Bundesrepublik oder eine
terroristische Gefahr drohen. Damit hat der Gesetzgeber eine Eingriffsschwelle von er-
heblicher Hohe festgelegt. Dass dies dem Gesetzgeber durchaus bewusst war, folgt sys-
tematisch auch aus 8 11 Abs. 1 Satz 5 AufenthG, der die Befristung einer Abschiebungs-
anordnung untersagt: Die Abschiebungsanordnung steht hier in einer Reihe mit Verbre-
chen gegen den Frieden, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit —
also Verbrechen der Art, wie sie beispielsweise Hauptanklagepunkte in den Nurnberger
Prozessen waren. Diese Kette der vom Gesetzgeber als gleichwertig angesehenen Tat-
bestdnde macht deutlich, dass die in 858a AufenthG verlangte Gefahrdung von ganz
erheblicher Bedeutung zu sein hat. Die terroristische Gefahr hat deshalb, wenn man an
die Tater des 11. September 2001 oder des 11. Marz 2004 denkt, ihren Platz zu Recht in
§ 58a AufenthG gefunden. Und auch die Eingriffschwelle der besonderen Gefahr fir die
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland wird sich nach Gewicht und Ausmalf3 an sol-
chen Beispielen messen lassen miissen.*

Das Gesetz verlangt eine auf Tatsachen gestiitzte Prognose, dass entsprechend grol3e
Gefahren drohen. Wiederum sind bloRe Vermutungen oder Annahmen, dass solche Ge-
fahren moglicherweise eintreten konnten, nicht gestattet. Eine Prognose ist etwa anderes:
Eine Prognose verlangt eine nachvollziehbar begriindete Aussage Uber den Eintritt eines
in absehbarer Zeit zu erwartenden Ereignisses bzw. eines Zustandes. Im Hinblick darauf,
dass zukunftige Ereignisse niemals mit letzter Sicherheit vorauszusagen sind, ist natur-
gemal umso mehr Gewicht auf die Tatsachen zu legen, die den Eintritt des Prognostizier-
ten wahrscheinlich machen.

49 vgl. schon § 57 Abs. 2 AusIG 1990.

50 Allerdings ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch erfor-
derlich, dass Abschiebungshaft nur angeordnet werden darf, wenn die Haft zur Siche-
rung der Abschiebung auch erforderlich ist - vgl. BVerfG Kammerbeschlisse vom 13.
Juli 1994 - 2 BvL 6/93 und 2 BvL 15/94 <juris> und vom 13. Juli 1994 - 2 BvL 12/93
und 2 BvL 45/93 - InfAusIR 1994, 342 ff. = NVwZ 1994, Beilage 8, 57 f.

51 § 50 VWGO wurde aus diesem Anlass um eine weitere erstinstanzliche Zustandigkeit
fur das Bundesverwaltungsgericht erweitert, s. 8 50 Abs. 1 Nr. 3 VwGO in der Fassung
von Art. 11 Nr. 23 Zuwanderungsgesetz vom 30. Juli 2004, BGBI 1 2008.

52 vgl. verschiedene Artikel vom 24.1.2005 in den Zeitungen Welt, TAZ, Spiegel und
Stuttgarter Nachrichten u.a.m.

53 Spiegel 24.1.2005, S. 62.

54 Laut einem Spiegelartikel vom 24.1.2005 sieht Bundesinnenminister Schily zutref-
fend die "Top-Gefahrder" erfasst.
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Die Anwendungshurden des § 58a AufenthG liegen somit sehr hoch. Es erscheint schwer
vorstellbar, dass derart besonders gefahrliche Personen, wie sie § 58a AufenthG voraus-
setzt, massenweise in der Bundesrepublik leben und nunmehr erst mit Hilfe des neuen
Gesetzes entdeckt und der verdienten Abschiebung zugefuhrt werden kénnen. Der Auf-
enthalt besonders gefahrlicher Personen konnte auf der Grundlage des Terrorismusbe-
kdmpfungsgesetzes auch bislang schon mit Hilfe des Ausweisungsrechts beendet werden
— und kann es weiterhin (vgl. 88 54 Nrn. 5 und 5a AufenthG), wenn die obersten Landes-
behodrden von ihrer gesetzlichen Sonderzustandigkeit nach 8§ 58a AufenthG auf der
Grundlage des ihnen zustehenden Ermessens im Einzelfall keinen Gebrauch machen
wollen, wofiir sich vielfach gute Griinde denken lassen.”® Das schmaélert den maglichen
Wert des neuen Abschiebungsverfahrens womaglich nicht, insbesondere wenn es um die
Abwehr terroristischer Aktionen innerhalb und auf3erhalb Deutschlands geht - jedenfalls
dann, wenn es sich nicht um einen blof3en Gefahrenexport handelt. Wird es potentiellen
Tatern durch Abschiebung ermdglicht, ihre Plane vom Ausland aus in die Tat umsetzen,
ist fir den Kampf gegen den internationalen Terrorismus nichts gewonnen.

Ein Blick in die Vorstellungswelt unserer Vorfahren mag helfen: Justitia, die Personifikati-
on der Gerechtigkeit, war in der griechischen Mythologie Dike, die Tochter von Zeus und
Themis. Dikes Tochter nun war Hesychia, die fur Ruhe und Sicherheit stand, also sowohl
fir eine mogliche Sicherheitsillusion, welches die Ruhe manchmal ist, als auch fur die
Sicherheit selbst. Sicherheitsillusion und Sicherheit als Téchter der Gerechtigkeit® — ein
Bild, das zum Nachdenken anregt!

5% Falls der Vollzug der Abschiebungsanordnung an Abschiebungshindernissen scheitert
(val. § 60 AufenthG), erlaubt 8 54a AufenthG strafbewehrte Meldeauflagen, Ein-
schrankungen der Freiztigigkeit und Kommunikationsverbote (8 95 Abs. 1 Nr. 6a Auf-
enthG).

56 vgl. Baer, Justitia ohne Augenbinde? in : Recht und Geschlecht, 2004, S. 19.
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