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A. Vorbemerkung

Zun&chst ist zu begriilen, dass ein Bundesland, in dem die Zahl ausreisepflichtiger
Drittstaatsangehoriger im Vergleich zu den grofRflachigen Bundeslandern signifikant
geringer ist, ein Landesgesetz zum Vollzug der Abschiebungshaft einzufiihren gedenkt.
Damit kann den Anforderungen der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europdischen Union sowie des Bundesgerichtshofes zum Vollzug der Abschiebungshaft

in angemessener Weise Rechnung getragen werden.

Beim Vollzug der Abschiebungshaft ist stets zu bedenken, dass die betroffenen
Personen nicht wegen einer veribten Straftat, sondern zwecks effizienten
Verwaltungsvollzugs inhaftiert werden. Bereits diese Ratio der Abschiebungshaft gibt
Anlass zu grofitmoglicher Sorgfaltspflicht nicht nur bei Haftantrdgen und der
richterlichen Entscheidung Uber diese, sondern auch bei der Schaffung gesetzlicher
Regelungen. Fir die Verwaltung bedeutet dies, im Zweifel die Haft nicht zu beantragen
und aus rechtsstaatlichen Grinden und Grinden der VerhaltnisméRigkeit von der Haft
abzusehen. Die Haftgriinde des 8 62 Abs. 3 in Verb. mit 8 2 Abs. 14 und 15 AufenthG

beruhen samtlich auf der Annahme, dass der Betroffene sich der Ausreise durch Flucht
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entziehen will. Es handelt sich hierbei nicht um eine Straftat, sondern erschwert das
Handeln der zustandigen Behdrden. Dementsprechend erfordert die Rechtsprechung die
getrennte Unterbringung von denjenigen, gegen die Abschiebungshaft angeordnet
wurde, von Strafgefangenen. Dieses Trennungsprinzip soll bereits nach auBen zum
Ausdruck bringen, dass von der Abschiebungshaft Betroffene keine Strafgefangene
sind, Die Abschiebungshaft hat aber ungeachtet dessen gleichwohl eine
diskriminierende Wirkung, wie das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben hat.!

Denn sie ist geeignet, das Ansehen der Betroffenen in der Bevolkerung herabzusetzen.

Der Gesetzentwurf behandelt den Vollzug einer richterlich angeordneten
Abschiebungshaft, also regelmaliig der Sicherungshaft nach § 62 Abs. 1 AufenthG. Die
dem Vollzug vorangehende Verfahrensphase regelt der Entwurf damit nicht. Angesichts
der in der vorangestellten Beschreibung der Probleme ist aber auch diese Phase in den
Blick zu nehmen. In dieser Beschreibung wird festgestellt, dass angesichts der
steigenden Zahl ausreisepflichtiger Drittstaatsangehdriger der Abschiebungshaft
zunehmende Bedeutung zukomme. Unter anderen wird darauf hingewiesen, dass
Personen, bei denen Heimreisedokumente zu beschaffen oder zu verlangern seien oder
bei denen sich die Organisation der Abschiebung aufwéndiger gestalte, das in 8 62b
AufenthG vorgesehene Zeitfenster nicht ausreiche. Diese Beschreibung mag zutreffen,
wenn es um den Vollzug einer richterlich angeordneten Sicherungshaft (8 62 Abs 1
AufenthG) geht. Der Richter wird jedoch nur auf Antrag der Vollstreckungsbehorde,
zumeist der Auslanderbehdrde (8 71 Abs. 1 AufenthG), also einer der
Landesverwaltung unterstehenden Behorde tatig werden. Haft darf nach 8 417 FamFG
nur auf Antrag der zustdndigen Verwaltungsbehorde, also der Auslanderbehdrde

angeordnet werden.

Das Vorliegen eines zuldssigen Antrags ist Verfahrensvoraussetzung und in jeder Lage
des Verfahrens zu priifen.” § 417 FamFG ist den Formvorschriften zuzuordnen, deren
Berlcksichtigung durch Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG zum Verfassungsgebot erhoben

worden und so auszulegen ist, dass sie einer der Bedeutung des Grundrechts der Freiheit

1 BVerfG (Kammer, InfAusR 2002132 (136 f.).



der Person angemessene Wirkung entfalten kann. Die erforderliche Dauer der Haft darf
nicht mit allgemeinen, formelhaften MalRnahmen begriindet werden, sondern bedarf
konkreter, auf den Einzelfall bezogener Ausfiihrungen.® Im Antrag sind nach § 417
Abs. 2 FamFG Angaben zur ldentitdt des Betroffenen, zu dessen gewdhnlichem
Aufenthaltsort, zur Erforderlichkeit der Freiheitsentziehung, erforderlichen Haftdauer
sowie Ausreisepflicht und Durchfuhrbarkeit der Abschiebung, Zurlckschiebung oder
Zuruckweisung und der Androhung der Abschiebung — falls diese nicht ausnahmsweise
entbehrlich ist — zu machen.* Ferner ist die Darlegung von Tatsachen zur
Durchfiinrbarkeit aufenthaltsbeendender MalRnahmen innerhalb der beantragten
Haftdauer gefordert.® Die Haftanordnung darf nicht ergehen, wenn Uber eine beantragte
Befristung des Einreise- und Aufenthaltsverbots noch nicht entschieden wurde.® Im
Blick auf die Durchfiihrbarkeit der Abschiebung ist der Zielstaat zu bezeichnen und
anzugeben, ob und innerhalb welchen Zeitraums Abschiebungen in diesen Staat
ublicherweise moglich sind. Erforderlich sind konkrete Angaben zum Ablauf des
Verfahrens und eine Darstellung, in welchem Zeitraum die einzelnen Schritte unter
normalen Bedingungen durchlaufen werden. Mangelt es daran, darf die beantragte Haft

nicht angeordnet werden.’

Daruiber hinaus darf die Haft nur angeordnet werden, wenn die Abschiebung innerhalb
der néchsten drei Monate durchgefiihrt werden kann, es sei denn, der Betroffene habe
die Verzdgerung zu vertreten (8 62 Abs. 3 Satz 3 AufenthG; hierzu weiter unten). Dies
kann bei den bekannten erheblichen Problemen, Heimreisedokumente zu beschaffen,
nicht von vornherein und automatisch unterstellt werden, sodass im Regelfall die
geforderte zeitliche Prognoseentscheidung zugunsten der Betroffenen ausfallen muss.

2 BGH, NVwZ 2010, 919 (920) = InfAusIR 2010, 380; BGH, NVwZ 2010, 919 (920) = InfAusIR 2010,
1508 (1509); BGH, AuAS 2013, 20; BGH, InfAuslR 2014, 384 (386) Rn 15; Hoppe, ZAR 2009, 210;
Drews/Fritsche, NVwZ 2011, 527 (528).

3 LG Paderborn, AuAS 2017, 161
(162).
4 BGH, NVwz 2010, 919 (920) = InfAusIR 2010, 380; BGH, NVwZ 2010, 1508 (1509); BGH,

InfAusIR 2013, 349 (350); BGH, AuAS 2013, 20; BGH, NVwZ 2017, 1231 Rn 6 = InfAusIR 2017, 287;
BVerwG, NVwZ 2015, 830 (832) Rn 22; s. hierzu auch Drews/Fritsche, NVwZ 2011, 527 (528 f).

5 LG Frankfurt(1/[IM., InfAusIR 2014, 445 (446).
6 LG Ulm, InfAusIR 2014, 444 (445).
7 BGH, Beschl. v. 7.3.2013 - VV ZB 116/12; BGH, InfAusIR 2014, 384 (386) Rn 15.



Schliel3lich kommt die Anordnung von Sicherungshaft bei unbegleiteten Minderjahrigen

nur als ultima ratio im Betracht (hierzu weiter unten).

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass mit der Verabschiedung und der Inkraftsetzung des
vorgesehenen  Gesetzes zugleich ausfuhrliche, eindeutige und verbindliche
Anweisungen an die der Landesverwaltung fir die Beantragung von Abschiebungshaft
unterstehenden Behorden ergehen sollten. Auf diese Weise konnte sichergestellt
werden, dass sich die fur den Vollzug einer Abschiebungshaft in Betracht kommenden

Drittstaatsangehdrigen nicht gegentiber der derzeitigen Praxis erhdhen durfte.

B. Stellungnahme zu den einzelnen Regelungsgegenstanden des Gesetzentwurfs

I.  Aufnahme (8 3)

8 3 des Entwurfs setzt zwar die bereits richterlich angeordnete Abschiebungshaft voraus und
beschrankt sich hinsichtlich der Mitwirkung der Auslédnderbehdrde auf das Erfordernis, einen
Aufnahmeantrag an die zustidndige Einrichtung zu stellen. Es empfiehlt sich jedoch die
Einflhrung einer Formulierung in Absatz 1, dass die richterliche Anordnung aufgrund eines
rechtlich zul&ssigen und den Anforderungen der Rechtsprechung gentigenden Haftantrags der
Auslanderbehorde richterlich angeordnet worden ist. Das Amtsgericht wird zwar den
Haftantrag zurlickweisen, wenn der Antrag diesen Anforderungen nicht entspricht.
Gleichwonhl erscheint es erforderlich, die zustdndigen Behdrden an prominenter Stelle des
Gesetzes auf diese hinzuweisen. Die Voraussetzungen des Haftantrags sind im
Familiengesetz geregelt, also in einem Gesetz, das den Auslanderbehdrden nicht derart
vertraut ist wie etwa das Aufenthaltsgesetz. In einem Gesetz, das den Vollzug der
Abschiebungshaft regelt, sollten zugleich auch Hinweise auf die Erfordernisse aufgenommen
waurden, die bei der Beantragung der Haftanordnung zu beachten sind. Es kdnnte in Absatz 1
etwa ein Satz 2 eingefiigt werden, der auf diese Erfordernisse hinweist.

In Absatz 2 (s. hierzu auch 8 62a Abs. 2 AufenthG) empfiehlt sich die Erweiterung des

Umfangs der Hinweispflicht auf Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Denn mit der
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Haftanordnung ist das Verfahren nicht abgeschlossen. Es kénnen etwa Uberpriifungen
zwecks Aufhebung der Haftanordnung beantragt werden und ist nach Ablauf der Haftdauer in
einem Verlangerungsverfahren tber deren Fortsetzung zu entscheiden. Betroffene haben in
jeder Lage des Verfahrens einen Anspruch auf Vertretung durch einen
Verfahrensbevollméchtigten (8 14 Abs. 1 VwWV{GSH). Daher erscheint eine entsprechende
Erweiterung der Hinweispflicht erforderlich.

Der Hinweis auf ,,anerkannte Fllchtlingshilfeorganisationen® ist zu begriiRen. Dartber, wer
von den einzelnen Betreuungsorganisationen und Flichtlingshilfeinitiativen als ,,anerkannt*
zu behandeln ist, kann es aber naturgemdl Streit geben. Darlber hinaus ist nicht
nachvollziehbar, aus welchen Grunden in § 6 Abs. 2 des Entwurfs ein hiervon abweichender
Begriffs verwendet wird. Es sollte deshalb in Zusammenarbeit mit den entsprechenden
Organisationen geregelt werden, welche Organisationen im Einzelnen hierzu in Betracht
kommen und die entsprechende Festlegung diesen Organisationen selbst tberlassen bleiben,
was voraussetzt, dass sie ein internes entsprechendes Verfahren einrichten und mit den

zustandigen Behdrden zusammenarbeiten.

8 3 Abs. 2 des Entwurfs ist im Zusammenhang mit § 62a Abs. 5 AufenthG zu verstehen.
Danach ist eine Unterrichtung tber die Mdoglichkeit der Kontaktaufnahme mit Mitarbeitern
nationaler und internationaler einschldagiger Organisationen (Art. 16 Abs. 5 RL 2008/115/EG)
erforderlich. Den  Abschiebungshéftlingen wird gestattet, mit Rechtsvertretern,
Familienangehdrigen, zustdndigen Konsularbehdrden und einschldgigen Hilfs- und
Unterstutzungsorganisationen Kontakt aufzunehmen (Art. 16 Abs. 4 RL 2008/115/RL, § 62a
Abs. 2 AufenthG). Ebenso ist die Kontaktaufnahme mit UNHCR zu ermdglichen (Art. 35
GFK, Art. 16 Abs. 4 RL 2008/115/EG). Mitarbeiter nationaler und internationaler
einschlagiger Organisationen dirfen die Hafteinrichtungen auch ohne den Wunsch der
Gefangenen besuchen (8 62a Abs. 4 AufenthG). Erforderlich ist daher ein Hinweis auf die
Mdglichkeit der Verbindungsaufnahme mit UNHCR und den anderen in § 62a Abs. 2
AufenthG genannten Organisationen.

Il.  Unterbringung (8 4)



8 4 regelt die getrennte Unterbringung von Frauen und Mannern, nicht hingegen die getrennte
Unterbringung von Abschiebungshaftlingen von Gefangenen in der Untersuchungshaft und
im Vollzug der Freiheitsstrafe. Dies schreibt zwar bereits das Bundesgesetz (§ 62a Abs. 1
AufenthG) vor, sollte aber in einem Landesgesetz, das den Vollzug der Abschiebungshaft
regelt, ausdriicklich aufgenommen werden. Denn nach Art. 16 und 17 RL 2008/115/EG
(Ruckflhrungsrichtlinie) sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Abschiebungshaft
grundsatzlich in speziellen Hafteinrichtungen zu vollziehen. Sind diese in einem
Mitgliedstaat nicht vorhanden, kann sie auch in ,,sonstigen Haftanstalten* vollzogen werden
(Art. 16 Abs. 1 Satz 2 RL 2008/115/EG). Diese Freistellungsklausel sollte jedoch nicht in
Anspruch genommen werden und wird in den Bundeslédnder zumeist auch nicht in Anspruch
genommen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union st es
selbst dann unzuldssig, den Betroffenen in einer gewohnlichen Haftanstalt zusammen mit
gewdhnlichen Strafgefangenen unterzubringen, wenn er hierin einwilligt. Art. 16 Abs. 1 S. 2
der Richtlinie enthdlt eine unbedingte Verpflichtung, illegal aufhéltige Drittstaatsangehorige
von gewohnlichen Strafgefangenen zu trennen, wenn sie nicht in speziellen
Hafteinrichtungen untergebracht werden konnen. Das Gebot der Trennung gilt ohne
Ausnahme und stellt eine materielle Unterbringungsvoraussetzung dar.? In foderalen Staaten
ist die Haft grundsatzlich in speziellen Hafteinrichtungen zu vollziehen.® Deshalb darf die
Ab- und Zuriickschiebungshaft nur in speziellen Hafteinrichtungen vollzogen werden und ist
die Unterbringung in einem besonderen Geb&ude einer gewohnlichen Haftanstalt
unzulssig.’® § 62a Abs. 1 Satz 2 AufenthG Uibertragt daher dem Bund die Verantwortung fiir
die  Unterbringung, so dass foderale Besonderheiten nicht zuldssig sind.
Abschiebungshaftlinge sind Uber ihre Rechte und Pflichten und Uber die in der Einrichtung
geltenden Regeln zu informieren (8 62a Abs. 5 AufenthG) und missen systematisch

entsprechende Informationen erhalten.

§ 4 Abs. 3 des Entwurfs steht in Ubereinstimmung mit Bundesrecht. Werden
Familienangehdrige inhaftiert, sind diese getrennt von den tbrigen Abschiebungshéftlingen

8 EuGH, NVwZ 2014, 1218 Rn 18 ff = InfAusIR 2014, 348 — Pham; EuGH, NVwZ 2014, 1217 Rn 28 ff
= InfAusIR 2014, 347 = EZAR NF 57 Nr. 35 = ZAR 2015, 35 (LS) — Bero und Bouzalmate; s. auch
Vorlagebeschliisse des BGH, NVwZ 2014, 166 = EZAR NF 57 Nr. 27 = ZAR 2013, 444 (LS); BGH, NVwZ
2014, 167 = EZAR NF 57 Nr. 28 = ZAR 2013, 444 (LS).

S EuGH, NVwZ 2014, 1217 Rn 28 = InfAusIR 2014, 348 — Bero; Kluth, ZAR 2015, 285 (286).

10 BGH, InfAusIR 2014, 441 Rn 6 ff; BGH, InfAusIR 2015, 23 (24).



unterzubringen (8 62a Abs. 1 Satz 3 AufenthG). Die Unterbringung muss ein angemessenes
MaR an Privatsphadre gewahrleisten (Art. 17 Abs. 2 RL 2008/115/EG; s. auch 8§ 2 Abs. 2 des
Entwurfs) und muss die Menschenwirde beachten. So lauft es Art. 3 EMRK zuwider, wenn
einem Gefangenen tiber Wochen lang der Aufenthalt im Freien nicht gestattet wird.™ Bei
homosexuellen Gefangenen missen die Behérden darauf achten, dass diese in der Haft nicht
mit derselben Situation konfrontiert werden, vor der sie geflohen sind, weil die anderen
Gefangenen aus Landern kommen, in denen die religiésen und kulturellen Vorurteile gegen

Homosexuelle weit verbreitet sind.?

Auch wenn die Betroffenen im Asylverfahren wegen ihrer sexuellen Ausrichtung, Religion
oder Volkszugehorigkeit keinen Erfolg hatten, bedeutet dies in der Regel nicht, dass sie ihr
Recht auf sexuelle oder religidse Selbstbestimmung nicht austiben. Diesen Fragen kann daher
beim Vollzug der Abschiebungshaft Bedeutung zukommen und Veranlassung geben, bei der
Zuweisung der Haftrdume hierauf Bedacht zu nehmen. Daher sollten in 8§ 4 des Entwurfs
Regelungen aufgenommen werden, welche die Hafteinrichtung verpflichten, zu prufen, ob
religiése oder ethnische Grinde es erforderlich machen, etwa Angehoérige kurdischer
Volkszugehorigkeit getrennt von arabischen oder tlrkischen Haftlingen oder shiitische
getrennt von sunnitischen Glaubigen unterzubringen. Bei homosexuellen Gefangene sollte
erhohte Sensibilitat herrschen. Denn kann wegen dieser Eigenschaft eines Gefangenen zu
Ubergriffen und Beleidigungen gegen ihn kommen. Hier ist nach Mdglichkeit zu Beginn der
Haft ein Klarungsgesprach zu fuhren. Wurde diese Gesichtspunkt im Asylverfahren
vorgebracht, gibt die beizuziehende Bundesamtsakte Aufschluss fiir die Vollzugsverwaltung

hinsichtlich dieser Frage.

Absatz 3 von § 4 des Entwurfs wird den Anforderungen von Bundes- und Unionsrecht nicht
gerecht, weil er unvollstandig den Vollzug der Abschiebungshaft bei Familienangehdrigen
regelt. Familien mit minderjahrigen Kindern diirfen nur im aufersten Fall und nur fir die
kurzestmogliche angemessene Dauer inhaftiert werden (8 62a Abs. 1 Satz 3 AufenthG; Art.
17 Abs. 1 RL 2008/115/EG). Ein entsprechender Hinweis ist in Absatz 3 erforderlich.

u EGMR, U. v. 3. 5.2016 — Nr.
56796/13 — Sagal Abdi Mahmud, zitiert nach , InfAusIR 201789 (90).
12 EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016 —

Nr. 9912/15 — Asylmagazin 2016, 252 — O.M.



Abs. 2 regelt nicht den Schutz des Kindeswohls bei unbegleiteten Minderjahrigen.'® Diese
Personengruppe findet im Gesetzentwurf Giberhaupt keine besondere Beachtung. Unbegleitete
Minderjahrige dirfen jedoch nicht inhaftiert werden. Dies folgt aus 8 62 Abs. 3 Satz 3
AufenthG, weil die Auslanderbehdrden nicht innerhalb der néchsten drei Monate die
Abschiebung vollziehen konnen. Denn fur diese Personengruppe greift das gesetzliche
Abschiebungshindernis des 8 58 Abs. 1a AufenthG ein. An die Prufung des Erfordernisses,
dass unmittelbar an die Ankunft im Zielstaat der Abschiebung die Ubernahme und Betreuung
des Minderjahrigen sichergestellt ist, hat das Bundesverwaltungsgericht hohe Anforderungen
gestellt. Die Behorde muss mit Gewissheit eine derartige unmittelbare Betreuungstibername
sicherstellen. Es muss feststehen, dass die tatsachliche Ubernahme (,,konkrete Moglichkeit
der Ubergabe®) stattfinden wird.** Unbegleitete Minderjahrige muissen so weit wie moglich
in Einrichtungen untergebracht werden, die personell und materiell zur Bericksichtigung
ihrer altersgemélien Bedurfnisse in der Lage sind (Art. 17 Abs. 4 RL 2008/115/EG). Es ist
nicht gerechtfertigt, friiheren Drittstaatsangehorigen, die jetzt Unionsbirger sind, soweit
gegeniiber diesen die Abschiebungshaft Uberhaupt zuldssig ist, einen geringeren

Schutzstandard als Drittstaatsangehorigen zuzubilligen.™

Denn in diesen Fallen kann die Abschiebung nicht innerhalb der néchsten drei Monate
vollzogen werden. Das folgt aus 8 58 Abs. 1a AufenthG. Da der Entwurf diese Frage nicht
regelt, ist er insoweit mit Unterlassung und nationalem Recht nicht vereinbar. Nach Art. 37
Buchst. b) Kinderrechtskonvention und Art. 17 Abs. 1 RL 2008/115/EG (8§ 62 Abs. 1 Satz 3
AufenthG) dirfen freiheitsentziehende MaRnahmen gegeniiber Minderjahrigen nur als letztes
Mittel in besonderen Ausnahmeféllen unter Berlcksichtigung des Kindeswohls angeordnet
werden. Mildere Mittel sind etwa die Unterbringung in einer Jugendeinrichtung,
Meldeauflagen oder raumliche Beschrankungen des Aufenthaltsortes.*® Nach Riicknahme des

Vorbehalts durch die Bundesrepublik am 3. Mai 2010 ist die Konvention unmittelbar

13
Asyl- und Flichtlingsrecht, 6. Aufl., 2017, S. 8599 f.

S. hierzu Marx, Aufenthalts-,

1 BVerwGE 147, 8 (14) Rn 18
=NVwZ 2013, 1489 =EZAR NF 51 Nr. 13.

1 BGH, InfAusIR 2015, 187.

16 BGH, NVwZ 2011, 320; OLG Miinchen, InfAuslR 2005, 324; KG, InFAusIR 2005, 268; OLG

Zweibriicken, AuAS 2006, 138; OLG Kdéln, NVwZ-Beil. 2003, 64; KG InfAusIR 2005, 268; s. auch EGMR,
NVwZ 2014, 1437, zur Unterbringung unbegleiteter Minderjahriger in Abschiebungshaft in Griechenland.

8



anwendbar.!” Fraglich ist, ob Art. 37 Buchst. b) KRK (berhaupt die Anordnung von
Abschiebungshaft zuldsst. Auch Unionsrecht enthdlt im Blick auf die Haft gegeniber
Minderjahrigen strikte Vorgaben. Art. 17 Abs. 1 RL 2013/33/EU bestimmt, dass
Minderjahrige ,,nur im &uBersten Fall in Haft genommen werden® durfen, nachdem
festgestellt worden ist, dass weniger einschneidende alternative MaRnahmen nicht wirksam
angewandt werden koénnen. Ferner wird Haft nur fir den kurzméglichen Zeitraum angeordnet
und sind alle Anstrengungen zu unternehmen, um die Haft zu beenden und Minderjahrige in
geeigneten Unterklnften unterzubringen. Auch aus dem verfassungskraftigen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit folgt ein grundsatzliches Verbot der Abschiebungshaft gegeniber
Minderjdhrigen, das nur in ganz besonders gelagerten Ausnahmefallen durchbrochen werden

darf.®

Wegen ihrer besonderen Schutzwirdigkeit werden Minderjéhrige durch den Vollzug der
Haftanordnung typischerweise erheblich betroffen und konnen dadurch dauerhafte
psychische Schaden davontragen. Vor der Haftanordnung ist das Alter des Betroffenen zu
prifen, wenn sich aufgrund des Haftantrags die Mdglichkeit aufdréangt, dass er noch
minderjahrig ist.'® Bei der Haftanordnung zur Sicherung der Ausreise, die ja nach der
VVorbemerkung in der Entwurfsbegriindung mit geregelt werden soll, ist zusétzlich zu prifen,
ob eine altersgerechte Unterbringung im Transitbereich des Flughafens oder in der sonstigen
Unterkunft gesichert und der iiber 30 Tage hinausgehende Aufenthalt dort auch im Ubrigen

noch verhaltnismagig ist.”

1. Gestaltung der Unterbringung (8 5)

Im Grol3en und Ganzen erfullt 8 5 des Entwurfs die an eine menschenwurdige Unterbringung
zu stellenden Anforderungen. Dies gilt allerdings nicht fur die in Abs. 2 Satz 1 angeordnete
EinschlieBung der Gefangenen wahrend der Nachtruhe. Sollte damit bezweckt werden, die

Nachtruhe der Gefangenen in einer Hafteinrichtung zu wahren, so gibt es auch andere,

o Benassi, InfAusIR 2010, 283 (291); offen gelassen in BVerwGE 98, 31 (45) = InfAusIR 1995, 265 =
EZAR 024 Nr. 4; BVerwGE 101, 236 (246 f) = InfAusIR 1995, 54 = EZAR 023 Nr. 9.
18 BGH, NVwZ 2011, 320; BGH, NVwZ 2015, 840; BGH, InfAusIR 2015, 238 (239) rN; KG, InfAusIR

2005, 268; OLG Minchen, InfAusIR 2005, 324; OLG Zweibriicken, InfAusIR 2006, 376 (376 f) = AuUAS 2006,
138.
19 BGH, Beschluss vom 3. Februar 2011 — V ZB 12/10.



weitaus mildere Mittel, um diesen Zweck zu erreichen. Auch hier kommt dem
Trennungsprinzip erhebliche Bedeutung zu. Wahrend Strafgefangene nachts eingeschlossen
werden, darf diese nicht ohne Weiteres bei Abschiebungshéftlingen in einer Hafteinrichtung
angeordnet werden. Sprechen gewichtige Griinde der Sicherheit und Ordnung flr eine
EinschlieBung wéhrend der Nacht, muss dies stets eine Einzelfallmalinahme aufgrund
gewichtiger den Betroffenen belastender personlicher Umsténde bleiben, Dazu bedarf es aber
keiner gesetzlichen Regelung. Vielmehr reichen hierfir die Kompetenzen der

Verantwortlichen in der Hafteinrichtung aus.

IV. Religionsausiibung (8 7)

Es ist grundséatzlich zu begrulRen, dass der Entwurf ausdriicklich Regelungen zur
Religionsausiibung enthalt. Abs. 1 Satz 1 ist aber zu schwach formuliert, enthalt lediglich ein
Eingriffsverbot, aber keine behdrdliche Forderungspflicht. Dementsprechend sind die
nachfolgenden Regelungen auch im Hinblick auf den hohen verfassungs-, unions- und
konventionsrechtlichen Rangs der religiosen Austbungsfreiheit (Art. 4 GG, Art. 10 GRCh,
Art. 9 EMRK), Art. 9 EMRK) unzureichend. Die Religionsfreiheit ist nicht lediglich ein
negatorisches Grundrecht, sondern enthdlt einen konkreten Fo6rderungsauftrag an die
staatlichen Behorden, bei dessen Ausiibung das religitse Neutralitatsgebot zu beachten ist.

Es sollte daher der Kontakt zu einem Seelsorger nicht nur auf Wunsch ermdglicht werden,
sondern Vorkehrungen getroffen werden, dass Seelsorger der verschiedenen Konfessionen
regelmaRig die Hafteinrichtung aufsuchen und dort in geeigneten Rdumen auch Gottesdienste
abgehalten werden kdnnen. Auch ist ein Gebetsraum einzurichten, in dem etwa muslimische
Gefangene die nach ihrer Religion vorgeschrieben taglichen Gebete verrichten kdnnen. Da
die ganz Uberwiegende der Asylsuchenden aus islamischen Herkunftslandern kommt und sich
dies auch bei Personengruppe der Ausreisepflichtigen widerspiegelt, sollten insbesondere fr
muslimische Gefangene entsprechende Vorkehrungen getroffen werden. Dazu bedurfte es
wohl der Zusammenarbeit der Hafteinrichtung mit ortlichen muslimischen Gemeinden. Im
Gesetz sollte deshalb geregelt werden, dass die Hafteinrichtung eine besondere

Forderungspflicht.

2 BGH, InfAusIR 2013, 78 (79); BGH, NvwZ 2015, 840.
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IV. Beirat (§821)

Zu begrifen ist die Einrichtung eines externen Beirats. Dies folgt auch aus dem Zweiten
Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die Folter. Der externe
Beirat sollte mit Personen aus den unterschiedlichen gesellschaftlichen Bereichen
vergleichbar den in den Bundeslandern seit 2005 bestehenden Hartefallkommissionen (§ 23a

AufenthG) besetzt werden.

Marx

11





