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Sehr geehrte Damen und Herren,

das Innenministerium hat sich in dem o. b. Schreiben an den Innen- und Rechtsaus-
schuss mit einigen Punkten meiner Stellungnahmen zu dem Entwurf eines neuen Er-
lasses zur Durchfiihrung der Abschiebungshaft auseinandergesetzt.

Um Ihnen einen vollstandigen Uberblick (iber meine Bedenken gegeniiber dem neuen
Erlass zu verschaffen, tbermittele ich Ihnen in der Anlage meine Stellungnahmen vom
15. November 2007 und 5. Februar 2008.

Sie kbnnen daraus ersehen, dass einige grundlegende Kritikpunkte auch gegenuber
der jetzt vorliegenden Endfassung des Erlasses bestehen bleiben. Darauf hat das In-
nenministerium in seinem Schreiben vom 25. Februar 2008 zu Recht hingewiesen.

Die Argumente, die das Innenministerium fir die Zurlickweisung meiner Kritik anfihrt,
sind nicht tUberzeugend. Dies gilt insbesondere fur das Festhalten an der Regelung
unter Ziffer 1.2 des Erlasses (,gesetzliche Vermutung der Vereitelungsabsicht* — d.h.
der Absicht, sich der Abschiebung zu entziehen — fir die Anordnung der Abschie-
bungshaft nach § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und S. 3 AufenthG). Die in dem Erlass enthal-
tene Auslegung der genannten Gesetzesvorschrift ist nicht verfassungskonform. Das
Bundesverfassungsgericht hat bis in die jingste Zeit wiederholt entschieden, dass ein
hoheitlicher Eingriff in geschutzte Grundrechte nur auf der Grundlage konkreter — d. h.
mit Tatsachen zu belegender — Anhaltspunkte zu rechtfertigen ist. Demgegenuber
erscheint die Vorstellung, dass bei einem Eingriff ausgerechnet in das hohe Rechtsgut
der personlichen Freiheit (Abschiebungshaft als Freiheitsentzug) eine irgendwie gear-
tete Vermutung ausreichend sein soll, als geradezu abenteuerlich.
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Die Interpretation des Innenministeriums steht dartber hinaus nicht nur im Wider-
spruch zu obergerichtlichen Entscheidungen, sie widerspricht insbesondere auch den
Vorgaben der EU-Kommission. In ihrem Bericht vom 6. Juni 2007 zur Bewertung des
Dublin-Systems weist die Kommission unter Ziff. 2.3.1 (Seite 9) unmissverstandlich
darauf hin, dass fur freiheitsentziehende MalRnahmen gegenuber Flichtlingen be-
stimmte Mindestvoraussetzungen erfullt sein missen; ein Freiheitsentzug kann u.a.
nur dann in Betracht kommen, wenn ,objektive Anhaltspunkte daflr vorliegen®, dass
der Fluchtling ,mit grol3er Wahrscheinlichkeit untertauchen wird.“

Im Ubrigen darf ich darauf hinweisen, dass das Schreiben des Innenministeriums vom
25. Februar 2008 zu der Problematik der Vereitelungsabsicht Erlauterungen enthalt,
die in dem Erlass nicht aufgefihrt sind und demzufolge den Auslanderbehdrden ver-
borgen bleiben mit der Folge, dass es in der Praxis zu rechtsfehlerhaften Anwendun-
gen kommen wird. Ich will das an einer Fallkonstellation deutlich machen, die in der
Praxis immer wieder auftritt:

Ein Fllichtling reist unerlaubt in das Bundesgebiet ein. Aufgrund seines Asylantrags
erhélt er eine Aufenthaltsgestattung. Nach rechtskraftiger Ablehnung seines Asylan-
trags soll der Fluchtling in sein Heimatland abgeschoben werden. Auf Antrag der Aus-
landerbehoérde wird er auf der Grundlage der genannten Vorschrift des § 62 Abs. 2 S.
1 Nr. 1 AufenthG in Abschiebungshaft genommen mit der lapidaren — in der Praxis
immer wieder anzutreffen — Begrindung, er sei unerlaubt eingereist und vollziehbar
ausreisepflichtig. Aus dem Erlass des Innenministeriums unter Ziffer 1.2 wird fur die
Auslénderbehorde nicht deutlich, dass diese Vorgehensweise rechtswidrig ist, die Be-
horde wird sich durch den Erlass allenfalls gendétigt sehen zu prifen, ob der betroffene
Flichtling die ,gesetzliche Vermutung einer Vereitelungsabsicht” — also der Absicht,
sich der Abschiebung beispielsweise dadurch zu entziehen, dass er untertaucht — wi-
derlegt hat. Das wird sie in der Regel verneinen. (Wie sollte der Betroffene auch in der
Lage sein, zur Uberzeugung der Auslanderbehorde zu belegen, dass er nicht unter-
tauchen will?). Den Ausfihrungen des Innenministeriums in dem Schreiben vom 25.
Februar 2008 hingegen ist zu entnehmen, dass die Abschiebungshaft unter Hinweis
auf § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AufenthG in dem genannten Fall nicht angeordnet werden
darf. Denn: ,Die unerlaubte Einreise muss ursachlich fur die vollziehbare Ausreise
sein® (Seite 1 des Schreibens vom 25. Februar). Und: ,Die Ursachlichkeit ... entfallt,
wenn zwischenzeitlich der Aufenthalt z. B. aufgrund einer Aufenthaltsgestattung infol-
ge eines Asylantrags rechtmafig geworden war und erst aufgrund einer erneuten Ab-
schiebungsandrohung eine Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht eingetreten ist* (Seite 2
des Schreibens vom 25. Februar). Das bedeutet im Ergebnis nichts anderes, als dass
in einer in der Praxis haufig auftretenden Fallkonstellation die von dem Innenministeri-
um in seinem Erlass propagierte ,gesetzliche Vermutung der Vereitelungsabsicht* gar
nicht greift, weil der Betroffene durch Stellung des Asylantrags eine (voribergehende)
Aufenthaltsgestattung erwirbt. In diesen Fallen bleibt es daher bei dem Grundsatz,
dass die Vereitelungsabsicht des Betroffenen von der Ausl&dnderbehérde nachgewie-
sen werden muss, jedenfalls zumindest die in dem Gesetz daflir enthaltenden Indizien
(8 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 — 4 AufenthG).

Unter diesen Umstanden ist es mir ein Ratsel, warum das Innenministerium — wenn es
denn meiner Auffassung nicht folgen will — auf diese wesentliche Einschrankung in
seinem Erlass zur vollstandigen Unterrichtung der Auslanderbehérden nicht hinweist.



Mit einem entsprechenden Hinweis kdnnten Anwendungsfehler und damit unzulassige
Inhaftierungen vermieden werden.

Auf weitere wesentliche Kritikpunkte an dem Erlass mdchte ich nicht eingehen, weil
sich diese aus meinen beigefiigten Stellungnahmen ergeben.
Mit freundlichen Grii3en

gez.
Wulf J6hnk
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5. Februar 2008

Entwurf eines Erlasses zur Durchfihrung der Abschiebungshaft

Stand 21. Januar 2008
IV 605-212-29.111.3-62

Sehr geehrte Frau Ralfs,

ich bedanke mich fir die Zusendung der neuen Entwurfsfassung und daftr, dass mir

erneut Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird.

Die neue Fassung des Erlassentwurfs enthélt einige Verbesserungen, die zu begri-
Ren sind. Einige wesentliche Kritikpunkte bleiben indessen bestehen. Auf sie will ich
nur kurz eingehen, weil ich sie in meiner Stellungnahme vom 15. November 2007 aus-
fahrlich dargestellt habe und wir bei unserem Gesprach am 18. Januar 2008 ausfiihr-

lich dartber diskutiert haben.

1. Unter Ziffer 1.2 halt der Entwurf unverandert an der aus meiner Sicht fehlerhaf-

ten Auffassung von der ,gesetzlichen Vermutung einer Vereitelungsabsicht”
nach 8§ 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG fest.

. Der Entwurf nimmt zwar unter Ziffer 1.4 nunmehr Hinweise zu der dringend er-
lauterungsbedurftigen neuen Vorschrift des 8§ 62 Abs. 2 Satz 5 AufenthG
(Scheitern der Abschiebung) auf, diese sind jedoch rechtlich — insbesondere
aus verfassungsrechtlicher Sicht — nicht haltbar. Ich verweise auf meine Stel-
lungnahme vom 15. November 2007 (S. 4): Nach dem Scheitern der Abschie-
bung ist in jedem Fall eine erneute richterliche Entscheidung einzuholen — also
auch dann, wenn die Auslanderbehérde der Meinung ist, der Betroffene habe
das Scheitern der Abschiebung zu vertreten. Dies ergibt sich zwingend aus Art.
104 Abs. 2 GG. Es geht um eine Entscheidung Uber einen andauernden oder
zu beendenden Freiheitsentzug, der auch unter den Erleichterungen der neuen
Vorschrift des 8 62 Abs. 2 Satz 5 AufenthG an bestimmte tatbestandsmafiige
Voraussetzungen gebunden ist (Scheitern der Abschiebung aus Grinden, die
der Auslander zu vertreten hat). Wegen ihrer freiheitsentziehenden Auswirkun-
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gen kann diese Entscheidung nicht allein von der Auslanderbehdrde getroffen
werden.

. In den Vorbemerkungen zu Ziffer 2 Gbernimmt der Erlassentwurf eine Regelung
aus dem Justizministerium, wonach die Abschiebungshaft nunmehr auch fir
Jugendliche ab 16 Jahren in der Anstalt in Rendsburg durchftihrt werden soll.
Unabhéangig von der grundsatzlichen Problematik, ob Jugendliche tberhaupt in
Abschiebungshaft genommen werden kdnnen oder sollen, wird damit eine
Konzeption umgestol3en, die seinerzeit bei der Schaffung der Rendsburger An-
stalt eine wesentliche Rolle spielte: die Anstalt in Rendsburg sollte ausschliel3-
lich fir erwachsene mannliche Abschiebungshaftlinge eingerichtet und die ge-
samte Bewachungs- und Betreuungskonzeption darauf ausgerichtet werden.
Jetzt sollen auch Jugendliche in die Anstalt in Rendsburg gesteckt werden, oh-
ne dass auch nur ansatzweise geregelt wird, was sich mit Rucksicht auf die
kinftig dort inhaftierten Jugendlichen an der Bewachungs- und Betreuungskon-
zeption der Anstalt andern soll.

. In Ziffer 2 Absatz 4 des Entwurfs ist die Aktenvorlage gegentber dem Haftrich-
ter geregelt. Das ist zu begruf3en. Ich empfehle jedoch, in dem maf3geblichen
Satz das Wort ,ggf.“ zu streichen. Damit wird deutlich, dass auf das Verlangen
des Gerichts die Auslanderakte stets vorzulegen ist.

. Unter Ziffer 4.1.3 des Entwurfs sind in dem 2. Absatz die Satze 2 und 3 mit der

Rechtslage nicht vereinbar. Bei einer auf Grund bisheriger Erfahrungen siche-
ren Prognose, dass die erforderlichen Reisedokumente innerhalb von 3 Mona-
ten nicht beschafft werden kdnnen, ist — unter der Voraussetzunge, dass der
Ausléander dies nicht zu vertreten hat — die Anordnung der Abschiebungshaft
unzulassig (8 62 Abs. 2 Satz 4 AufenthG), d. h. die Auslanderbehdrde darf kei-
ne MalRnahmen zur Anordnung der Abschiebungshaft ergreifen. Dies gilt — wie
das SchlH OLG erst jliingst entschieden hat — auch dann, wenn das Herkunfts-
land die Ausstellung von Ersatzpapieren von der Erklarung der freiwilligen
Ruckkehr abhangig macht und der Betroffene sich weigert, eine solche Erkla-
rung abzugeben.

. Zu Ziffer 4.3.1. des Entwurfs ist die Formulierung in Satz 1 und die Regelung in
Satz 2 zu kritisieren. Die Formulierung in Satz 1 ,bei schwangeren Frauen sind
an die Voraussetzungen fur die Anordnung der Abschiebungshaft besonders
hohe Anforderungen zu stellen® trifft in keiner Weise das eigentliche Problem.
Die tatbestandsmalRRigen gesetzlichen Voraussetzungen fur die Anordnung der
Abschiebungshaft stehen auch bei Schwangeren nicht zur Disposition, sie kén-
nen daher nicht durch ,besonders hohe Anforderungen® oder weniger hohe An-
forderungen abgeschwacht oder verschéarft werden. Es geht vielmehr allein um
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen des UbermaRverbots: die
Inhaftierung einer schwangeren Frau kann sich als unverhéltnisméalig darstel-
len, weil es durch die Restriktionen der Haft zu Beeintrachtigungen der
Schwangerschaft und der Schwangeren selbst kommen kann, die aul3er Ver-
haltnis zu dem mit der Haft verfolgten Sicherungszweck stehen. In diesem Sin-
ne als unverhaltnismafiig kann die Anordnung und Durchfiihrung der Abschie-
bungshaft unabhangig von dem Schwangerschaftsmonat zu beurteilen sein, so
dass die Einschrankung ,ab dem sechsten Schwangerschaftsmonat” in Satz 2
nicht zu rechfertigen ist.



7. In den Ziffern 4.3.2 und 4.3.6 des Entwurfs ist unverandert die Abschiebungs-
haft fir Jugendliche im Alter von 16 und 17 Jahren vorgesehen. Aus den Grin-
den, die ich wiederholt vorgetragen habe, ist dies scharf zu kritisieren. Die Kritik
wird auch nicht dadurch abgemildert, dass die Jugendlichen nicht mehr wie
bisher in der Jugendstrafanstalt, sondern in der Anstalt in Rendsburg unterge-
bracht werden sollen. Die Rendsburger Anstalt ist solange fur die Inhaftierung
Jugendlicher nicht geeignet, wie ein neues Konzept, das die besonderen Be-
wachungs- und Betreuungsbeditrfnisse jugendlicher Abschiebungshéftlinge be-
rucksichtigt, nicht erstellt und umgesetzt worden ist.

8. In der Ziffer 4.3.6 des Entwurfs wird der letzte Satz der Gesetzeslage nach § 42
SGB VIII nicht gerecht. Es kommt nicht darauf an, ob eine anderweitige Unter-
bringung im Sinne des § 42 SGB VIII ,mdglich und geeignet ist*, sondern dar-
auf, ob aus Grunden des Jugendschutzes eine Inobhutnahme in einer geeigne-
ten Einrichtung geboten ist. Stellt man — wie der Entwurf — nur auf die Moglich-
keit einer anderweitigen Unterbringung ab, leistet man den Bestrebungen der-
jenigen Jugendamter Vorschub, die — wie ich erfahren habe — auf die Schaf-
fung geeigneter Einrichtungen zur Inobhutnahme unbegleiteter minderjahriger
Flichtlinge — offenbar aus Grinden der Kosten- und Personaleinsparung - ver-
zichten.

9. Ziffer 4.3.7 des Entwurfs (Bertcksichtigung gesundheitlicher Beeintrachtigun-
gen) ist unverandert aus den Grinden meiner Stellungnahme vom 15. Novem-
ber 2007 zu kritisieren.

10.1In Ziffer 4.3.8 ist der 1. Satz wegen der Verwendung der Worte ,besonders ho-
he Anforderungen“ zu beanstanden. Diese Wortwahl trifft in keiner Weise das
eigentliche Problem. Es geht — wie schon unter 6 dargestellt — nicht um scharfe
oder abgeschwachte Gesetzesanwendungen, sondern ausschlie3lich um die
Beachtung des UbermaRverbots — hier in der Ausgestaltung des Grundsatzes
der Verhaltnismafigkeit und des geringst moglichen Eingriffs.

11.Zu Ziffer 4.4 des Entwurfs erlaube ich mir den Hinweis, dass die dort erwéhnte
weitere Beschwerde im gerichtlichen Haftungsverfahren nach dem mir bekann-
ten Stand des Entwurfs des sogenannten FGG-Reformgesetzes nicht mehr
vorgesehen ist.

Mit freundlichen GrifR3en

Wulf J6hnk
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15. November 2007

Entwurf eines Erlasses zur Durchfihrung der Abschiebungshaft
Schreiben des Innenministeriums vom 24. Oktober 2007
IV 605-212-29.111.3-62

Sehr geehrter Herr Minister,

ich bedanke mich daflr, dass mir Gelegenheit gegeben wird, zu dem Erlassentwurf
Stellung zu nehmen.

Ich begruRe, dass das Innenministerium die Anderung des Aufenthaltsgesetzes durch
das sogenannte Richtlinienumsetzungsgesetz, das auch Anderungen zur
Abschiebungshaft enthalt, zum Anlass nimmt, den Erlass zur Durchftihrung der
Abschiebungshatft neu zu fassen.

Dem Ministerium ist bekannt, dass ich meine Kritik an der Anordnung und Fortdauer
der Abschiebungshaft mit Vorschlagen zur Anderung des geltenden Erlasses zur
Durchfiihrung der Abschiebungshaft vom 20. Dezember 2002 verbunden habe. Zur
Vermeidung von Wiederholungen verweise ich hierzu auf meine schriftlichen
Stellungnahmen, die dem Ministerium — wovon ich ausgehe — vorliegen (Schreiben an
die Fraktionsvorsitzenden vom 19. Januar 2007, Schreiben an den Innen- und
Rechtsausschuss vom 15. und 25. Mai 2007).

Ich begrilRe, dass der Entwurf einige der in meinen Stellungnahmen enthaltenen
Vorschlage aufgenommen hat. Gleichwohl bleibt der Entwurf noch deutlich hinter den
Anforderungen zurtick, die an den Erlass zur Durchfiihrung der Abschiebungshaft zu
stellen sind, um die — bislang hohe — Rechtsfehlerquote bei der Anordnung und
Fortdauer der Abschiebungshaft zu verringern.

Dies gilt insbesondere fur die folgenden Regelungen des Entwurfs:

Karolinenweg 1 = 24105 Kiel
Telefon (0431) 988-1290 = Telefax (0431) 988-1293 = E-Mail: fo@landtag.ltsh.de
Busverbindung: Linie 51 Reventloubriicke = Linie 41/42 Landtag



Wenn der Entwurf einleitend auf Art. 104 Grundgesetz eingeht, ist dies wegen
der Schwere des freiheitsentziehenden Eingriffs durch die Haft zu begrif3en.
Mindestens ebenso wichtig wére allerdings, bereits an dieser Stelle auf die
strikte Beachtung des — mit Verfassungsrang ausgestatteten —
Ubermafverbots mit allen seinen Ausgestaltungen hinzuweisen: Unabhangig
von den tatbestandsmafigen Voraussetzungen nach § 62 Aufenthaltsgesetz
muss die Haft zur Sicherung der Abschiebung unbedingt erforderlich sein
(Grundsatz der Erforderlichkeit), tber andere weniger einschneidende Mittel
darf die Verwaltung nicht verfigen (Grundsatz des geringstméglichen Eingriffs),
der mit der Haft verbundene Eingriff darf zu dem angestrebten
(Sicherungs-)Zweck nicht aufl3er Verhaltnis stehen (Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit). Zwar weist der Entwurf an verschiedenen Stellen auf den
»,Grundsatz“ oder das ,Gebot der Verhaltnismafigkeit* hin. Abgesehen davon,
dass das Abstellen nur auf die ,Verhaltnismafigkeit‘ unvollstandig ist, gehort
das UbermaRverbot wegen seiner grundsatzlichen Bedeutung fiir samtliche
Phasen der Haft (Anordnung, Fortdauer) an den Anfang des Erlasses.

Die Regelung unter Ziff. 1.2 des Entwurfs, wonach ,die Erfullung eines
Tatbestands der Ziffern des § 62 Abs. 2 Satz 1 Aufenthaltsgesetz grundsétzlich
die gesetzliche Vermutung einer Vereitelungsabsicht des Auslanders*
Jndiziert, halte ich in Bezug auf den Haftgrund nach Satz 1 Ziff. 1 (vollziehbare
Ausreisepflicht aufgrund einer unerlaubten Einreise) flr rechtsfehlerhaft. Sie ist
mit der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht vereinbar, auf die ich
wiederholt hingewiesen habe (Nachweise u.a. bei Grotkopp, SchiIHA 2006, 374,
Fn. 16; ferner bei Melchior, www.abschiebungshaft.de), wonach zu Satz 1 Nr. 1
das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Absicht der Vereitelung
hinzukommen muss. Dies ergibt sich im Rahmen des stets zu beachtenden
UbermaRverbots aus dem Grundsatz der Erforderlichkeit: Ohne die
Vereitelungsabsicht ist die Abschiebungshaft selbstverstandlich nicht
erforderlich. Die unprazise Formulierung des 8§ 62 Abs. 2 Satz 1
Aufenthaltsgesetz nétigt zu einer verfassungskonformen Auslegung, ohne die
eine ausreichende Rechtsgrundlage fir die Haftanordnung nicht gegeben ware.

Unter Ziff. 1.2 des Entwurfs fehlt eine Regelung tber die Einhaltung des
Verfahrens bei den sogenannten geplanten Festnahmen (im Unterschied zu
den sogenannten Spontanfestnahmen nach § 62 Abs. 4 Aufenthaltsgesetz —
Ziff. 3 des Entwurfs). Dieses Verfahren (Antrag der Auslanderbehérde beim
Amtsgericht, Vorladung des Betroffenen durch das Gericht, Anhérung des
Betroffenen, Entscheidung des Gerichts, ggf. Vollzug der Abschiebungshatft)
wird in der Praxis, wie mir erst jingst wieder berichtet worden ist, regelmafiig
nicht eingehalten.

Die neu in das Gesetz aufgenommene Vorschrift des § 62 Abs. 4
Aufenthaltsgesetz enthalt — trotz der teilweise missverstandlichen
Gesetzesbegrindung — eine Regelung ausschlie3lich fur die sogenannte
Spontanfestnahme, die bislang ohne ausreichende Rechtsgrundlage praktiziert
wurde. Die Vorschrift dient nicht der gesetzgeberischen Rechtfertigung der



bisher ausgetbten rechtswidrigen Praxis bei der sogenannten geplanten
Festnahme (Beispiel: bislang geduldeter Auslander wird nach Ablauf der
Duldung ohne vorherige richterliche Entscheidung festgenommen und erst
danach dem Richter vorgefuihrt). Die Regelungen unter Ziff. 3 des Entwurfs
lassen zwar erkennen, dass auch sie nur die sogenannte Spontanfestnahme im
Blick haben (sh. hierzu insbesondere Abs. 3 und 4 der Ziff. 3). Gleichwohl halte
ich wegen der haufigen Rechtsverstdl3e in der bisherigen Praxis ausfuhrlichere
und prazisere Hinweise fur erforderlich. Dabei sollten die Unterscheidung
zwischen geplanter und Spontanfestnahme und die dabei zu beachtenden
unterschiedlichen Verfahren deutlich herausgestellt werden. Wichtig ist auch,
darauf hinzuweisen, dass der Auslander freizulassen ist, wenn eine richterliche
Entscheidung nicht unverzuglich erlangt werden kann (z.B. wenn ein
richterlicher Bereitschaftsdienst nicht besteht oder nicht erreichbar ist).

Zu Ziff. 4.1 des Entwurfs (Dauer der Haft) ist zu begrufRen, dass nunmehr das
Beschleunigungsgebot und eine Regelung aufgenommen worden ist, nach der
die Auslanderbehdrde wegen der Dauer der Haft in regelméfiigen Abstanden
die Haftgrtinde zu prifen hat (amtliche Haftprifung). Zu dem
Beschleunigungsgebot halte ich es fir erforderlich, auf einige Notwendigkeiten
hinzuweisen, die in der Rechtsprechung entwickelt worden sind (vgl. hierzu
Heinhold, Abschiebungshaft in Deutschland, 1. Auflage 2004, S. 285; Melchior
www.abschiebungshaft.de). So ist beispielsweise zu empfehlen, dass die
Auslanderbehorde die entsprechende Auslanderakte als ,Haftsache” zu
kennzeichnen hat, die umgehend zu bearbeiten ist.

Zu Ziff. 4.3 des Entwurfs (Absehen von der Abschiebungshatft) ist zu kritisieren,
dass nach wie vor Abschiebungshatft fiir 16- und 17-jahrige Jugendliche
vorgesehen ist. Auf den bekannten Gesetzeskonflikt, der darin besteht, dass
nach jugendgesetzlichen Vorschriften (8 42 SGB VIII) verpflichtend die
Inobhutnahme der Jugendlichen vorgeschrieben ist, geht der Entwurf ebenso
wenig ein wie auf die Tatsache, dass es in Schleswig-Holstein keine geeignete
Anstalt fir die Durchfiihrung der Abschiebungshaft fir Jugendliche gibt (die
Jugendanstalt in Neumdinster ist eine Jugendstrafvollzugsanstalt, die
Abschiebungshaftanstalt in Rendsburg ist nur fur mé&nnliche Erwachsene
eingerichtet). Wie wiederholt vorgeschlagen und ausfuhrlich begrindet,
pladiere ich daher dafir, von der Abschiebungshaft fur Jugendliche ganzlich
abzusehen.

Ziff. 4.3.7 des Entwurfs (gesundheitliche Beeintrachtigungen) sollte deutlich
den Hinweis enthalten, dass gesundheitliche Beeintrachtigungen, auch
Traumatisierungen, wenn sie ausreichend belegt sind, dazu fihren kénnen,
dass die Abschiebungshaft unzulassig ist. Das ist zum einen dann der Fall,
wenn sich die Abschiebungshaft wegen der krankheitsbedingten Gefahrdung
des Betroffenen als unverhaltnismalig erweist, zum anderen dann, wenn die
Erkrankung zu einem inlandsbezogenen Vollstreckungshindernis oder
Zielstaatsbezogenen Abschiebungshindernis fuhrt. Wird ein



Krankenhausaufenthalt erforderlich, ist in jedem Fall von Abschiebungshaft
abzusehen bzw. die Haft zu beenden, wenn sie bereits vollzogen worden ist.

Der Entwurf enthalt keinen Hinweis zu der neu aufgenommenen Vorschrift des § 62
Abs. 2 S. 5 Aufenthaltsgesetz (Rechtsfolgen bei Scheitern der Abschiebung). Dies
halte ich jedoch fir dringend geboten: die Vorschrift ist erlauterungsbeddirftig, ohne
Anwendungshinweise fiur die Auslanderbehdrden wird es zu Rechtsverstol3en
kommen.

Die neue Vorschrift geht zunachst von der selbstverstandlichen — auch bislang schon
geltenden — Rechtsfolge aus, dass die Abschiebungshaft endet, wenn samtliche flr
die tatsachliche Durchfiihrung der Abschiebung erforderlichen Mal3nahmen
abschlieRend eingeleitet worden sind, der (Sicherungs-)Zweck der Haft ist dann
erreicht. Scheitert die Abschiebung gleichwohl — z.B. weil die zustandigen Behorden
im Zielland die Aufnahme des Betroffenen verweigern — bedarf es bei der Ruckkehr
nach Deutschland grundséatzlich unter Berticksichtigung der neuen Faktenlage einer
erneuten richterlichen Entscheidung, ob die Haft weiterhin angeordnet werden soll.
(Das war auch nach der bisherigen Rechtslage so, deshalb war die Fortsetzung der
Haft ohne erneute richterliche Entscheidung in dem Ihnen von mir vorgetragenen Fall
des Herrn Jozzez grob rechtswidrig). Die neue Vorschrift des § 62 Abs. 2 S. 5
Aufenthaltsgesetz ermdglicht jetzt eine Fortsetzung der Haft bis zum Ablauf der
ursprunglich angeordneten Anordnungsfrist, wenn ,die Abschiebung aus Grinden, die
der Auslander zu vertreten hat, gescheitert” ist. Die Vorschrift wirft zahlreiche Fragen
auf, auf die ich nur kurz hinweisen will, die aber zur Vermeidung von Rechtsverstél3en
fur die Auslanderbehdrden geklart werden mussen. Zu klaren ist die Frage, wann eine
Abschiebung gescheitert ist: erst dann, wenn — wie im Fall Jozzez — die Aufnahme im
Zielland verweigert wird, oder schon dann, wenn der Flugpilot den Transport des
Betroffenen ablehnt, oder dann, wenn das Flugzeug im Zielland aus irgendwelchen
Griunden nicht landet? Hinzuweisen ist darauf, dass nach einem Scheitern der
Abschiebung in jedem Fall eine erneute richterliche Entscheidung einzuholen ist - also
auch dann, wenn die Auslanderbehoérde der Meinung ist, der Betroffene habe das
Scheitern der Abschiebung zu vertreten. Dies ergibt sich zwingend aus Art. 104 Abs. 2
Grundgesetz: es geht in der Sache um eine Entscheidung Uber einen Freiheitsentzug,
der auch unter den Erleichterungen der neuen Vorschrift des § 62 Abs. 2 S. 5
Aufenthaltsgesetz an bestimmte tatbestandsmaéaliige Voraussetzungen gebunden ist
(Scheitern der Abschiebung aus Griinden, die der Auslander zu vertreten hat). Im
Ubrigen muss selbstverstandlich die nach dem Scheitern der Abschiebung
entstandene neue Tatsachenlage in die Prifung einbezogen werden (Scheitern als
Beleg fur ein Abschiebungshindernis mit der Folge, dass Haft nicht fortgesetzt werden
darf?).

Nicht problematisiert habe ich bislang die Frage, ob und inwieweit Angaben aus der
sogenannten PEPDAT bei der Ersatzpapierbeschaffung bei der Anordnung der
Abschiebungshatft bertcksichtigt werden dirfen. Nach der zutreffenden Entscheidung
des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 5. April 2007 — 13 W 27/07 — (abgedruckt bei
Melchior, www.abschiebungshaft.de, Rundbrief 10/2007) kann die Anordnung der
Abschiebungshaft auf derartige Angaben nicht gestitzt werden. Die Frage, ob und
ggf. in welchem Zeitraum Ersatzpapiere beschafft werden kénnen, spielt vornehmlich




wegen 8 62 Abs. 2 Satz 4 Aufenthaltsgesetz eine wesentliche Rolle. Wegen der
zutreffenden Entscheidung des Oberlandesgerichts Oldenburg sollte in dem Erlass
Uber die Durchfihrung der Abschiebungshaft geregelt werden, dass eine
Abschiebungshaft auf Angaben aus der PEPDAT nicht gesttitzt werden darf.

Ein leidiges Problem ist die Frage, ob die Auslanderbehérde die Auslanderakte dem
Haftrichter vorlegen muss. Es versteht sich eigentlich von selbst, dass eine
sachgerechte gerichtliche Entscheidung ohne Kenntnis der Auslanderakte nicht
madglich ist. Fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren ist dies ausdricklich gesetzlich
geregelt. Der Erlass sollte daher den Hinweis aufnehmen, dass die Auslanderbehérde
zur Vorlage der Akte gegentber dem Gericht verpflichtet ist.

Mit freundlichen Grif3en

Wulf J6hnk



