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Zuwanderungsgesetz vom BVerfG gestoppt

Das BVerfG (U. v. 18.12.2002 2 BvF 1/02) hat das Zuwanderungsgesetz fiir nichtig
erklart. Es tritt nicht am 01.01.2003 in Kraft.

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde war das Gesetzgebungsverfahren im
Bundesrat. Die Richter waren der Ansicht, die Stimmen Brandenburgs héatten nicht
als Ja, sondern als ungultig gewertet werden muissen. Bei der Abstimmung tber
das Gesetz im Marz 2002 war es

im Bundesrat zu Tumulten gekommen. Seinerzeit votierte fir Brandenburg Sozial-
minister Ziel (SPD) mit Ja, dagegen Innenminister Schénbohm mit Nein. Auf Nach-
frage des damals amtierenden Bundesratsprasidenten Wowereit erklarte Branden-
burgs Ministerprasident Stolpe die Zustimmung seines Landes — und die vier
Stimmen Brandenburgs wurden als Ja gewertet. Sechs CDU regierte Lander hat-
ten daraufhin Verfassungsbeschwerde eingelegt.

Aus den Leitsatzen des BVerfG (Auszug)

3. Die Stimmen eines Landes im Bundesrat werden durch seine Bundesratsmit-
glieder abgegeben. Das Grundgesetz erwartet die einheitliche Stimmenabgabe
und respektiert die Praxis der landesautonom bestimmten Stimmfihrer, ohne sei-
nerseits mit Geboten und Festlegungen in den Verfassungsraum des Landes U-
berzugreifen.

4. Aus der Konzeption des Grundgesetzes fir den Bundesrat folgt, dass der Abga-
be der Stimmen durch einen Stimmfulhrer jederzeit durch ein anderes Bundesrats-
mitglied desselben Landes widersprochen werden kann und damit die Vorausset-
zungen der Stimmfuhrerschaft insgesamt entfallen.

5. Der die Abstimmung leitende Bundesratsprasident ist grundsétzlich berechtigt,
bei Unklarheiten im Abstimmungsverlauf mit geeigneten Ma3nahmen eine Klarung
herbeizufihren und auf eine wirksame Abstimmung des Landes hinzuwirken. Das
insoweit bestehende Recht zur Nachfrage entfallt allerdings, wenn ein einheitlicher
Landeswille erkennbar nicht besteht und nach den gesamten Umstanden nicht zu
erwarten ist, dass ein solcher noch wéhrend der Abstimmung zustande kommen
werde.

Zwei Richterinnen des BVerfG hielten dagegen in einem Minderheitsvotum die
Abstimmung im Bundesrat fur verfassungsgemaf3. Urteil und Minderheitsvotum
sind im Volltext unter www.BVerfG.de abrufbar.

Abgelaufene niederlandische Pésse nicht giltig

Die Niederlande haben bereits 1992 (vgl. BGBI 1992 Il S. 346) im Zusammenhang
mit der Einfihrung eines niederlandischen Personalausweises mitgeteilt, dass (bis
zu 5 Jahre) abgelaufene niederlandische Pésse nicht mehr im Rahmen des Euro-
paischen Ubereinkommens ber die Regelung des Personenverkehrs v.
13.12.1957 (EUPV) als giiltige Grenzubertrittspapiere gelten. Die Anlage zum
EUPV wurde seinerzeit entsprechend geéndert. Dies ist in der Praxis bislang we-
nig bekannt und wurde leider auch von uns bisher tbersehen (insoweit ist die Auf-
listung bei Westphal/Stoppa 2. Aufl. S. 33 in Bezug auf die Niederlande unzutref-
fend).

Nach der Entscheidung
des BVerfG

Was gilt nun? Es gilt unverén-
dert die alte Rechtslage, also
das AuslG, die DVAusIG, die
Arbeitsgenehmigungsverord-
nung, das AufenthG-EWG
usw. Die seit Sommer 2002
bereits in Kraft getretenen
Regelungen des ZuwG (haupt-
séchlich das BAFI betreffend)
sind nichtig.

Wie geht es weiter?
Bundesinnenminister  Schily
will das Gesetz bereits im
Januar wieder neu einbringen.
Die CDU/CSU hat Verhand-
lungsbereitschaft signalisiert.
Doch durften ernsthafte Ver-
handlungen erst fur die Zeit
nach den Wabhlen in Hessen
und Niedersachsens im Febru-
ar 2003 zu erwarten sein. Mit
einem neuen Gesetz ist sicher-
lich nicht vor Sommer 2003 zu
rechnen — eher spater. Im Jahr
2003 stehen allerdings drei
Richtlinien der EU zur Verab-
schiedung an, die die Einreise
zum Zweck der Erwerbstétig-
keit, des Familiennachzugs
und des Daueraufenthalts
betreffen — also klassische
Bereiche des Zuwanderungs-
rechts. Man wird sich mit die-
sen EU-Vorgaben auseinan-
dersetzen mussen. Auch das
kénnte zu einer Verzdgerung
der nationalen Gesetzgebung
fahren.

Eile ist geboten!

3 EU-Richtlinien (betr. einheit-
liche Sanktionen fur Beforde-
rungsunternehmer, JAn-
erkennung von Ruckfuhrungs-
entscheidungen und die Auf-
nahme von Fliichtlingen) mis-
sen zwischen 12/2002 und
02/2003 national umgesetzt
werden. Das war mit dem nun
gescheiterten ZuwG vorgese-
hen. Zudem steht im Hinblick
auf Bulgarien, Kolumbien und
Rumanien immer noch eine
Anpassung der DVAusIG an
die europdischen Regelungen
aus.
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Verfahren bei Ablehnung der Zuriickweisungshaft

Mehrere Anfragen der letzten Zeit betrafen das Thema Haft-
ablehnung bei Zuriickweisungsfallen. Dazu vertreten wir fol-
gende Auffassung: Lehnt das Gericht Zurickweisungshaft ab,
ist ein weiteres Festhalten unzulédssig. Der Auslander darf
nicht zwangsweise an die Grenze zuruckgebracht werden
(siehe dazu Westphal/Stoppa 2. Aufl. S. 446; ebenso Heesen,
Die Neue Polizei 1994, 459 [579]). Da bereits mit der voran-
gegangenen Ingewahrsamnahme /Vorfuhrung zum Gericht
die Schwelle von einer bloRen Freiheitsbeschrankung (Einrei-
severweigerung) zur Freiheitsentziehung Uberschritten wurde
(vgl. dazu BVerwG U. v. 23.06.1981 NJW 1982, 537), halten
wir die Argumentation, die Verbringung zur GUSt. oder zum
Flughafen sei lediglich eine Freiheitsbeschrankung, nicht
mehr fur vertretbar.

Wir empfehlen folgende Vorgehensweise, wenn es um die
Uberbriickung von etwa zwei bis drei Tagen geht (z.B. bis
zum nachstmaoglichen Flug): Der Auslander ist freizulassen,
die Einreise als unerlaubt (vgl. Nr. 60.5.2.2 AuslVwV) aber
straflos zu werten. Ihm ist der Termin, an dem seine Ausreise
(z.B. Ruckflug) méglich ist, bekannt zu geben — zweckmaRi-
gerweise unter Aushandigung einer entsprechenden Grenz-
Ubertrittsbescheinigung. Der Pass soll in Verwahrung ge-
nommen werden (8 42 VI AuslG). Bis zum Ausreisetermin
befindet er sich im Stadium des Vollzugs einer Zuriickwei-
sung, sein faktischer Aufenthalt ist unerlaubt aber straflos.
Verbleibt er Gber diesen Termin in Deutschland, ist von einem
strafbaren Aufenthalt auszugehen (dann: Fahndungsaus-
schreibung/Zuriickschiebung). Bei langerfristigen Aufenthal-
ten sollte das in Nr. 60.5.1.2 AuslVwV geregelte Verfahren
entsprechend angewendet werden (Duldung, Zustandigkeit
geht an ABH Uber).

Dubliner Ubereinkommen ab

Eine EU-Verordnung zur Bestimmung
des EU-Mitgliedstaats, der fur die Pri-
fung eines Asylantrags zustandig ist
(auch ,Dublin II* genannt), wird vor-
aussichtlich zum 1.02.2003 in Kraft
treten. Sie wird das Dubliner Uberein-
kommen (DU) ablésen. Die VO wirkt
unmittelbar (bedarf also keiner Um-
setzung) und geht nationalem Recht
vor. Allerdings fallen erst Asylantra-ge,
die 6 Monate nach Inkrafttreten von
Dublin 1l in der EU gestellt werden,
unter die Neuregelung. Bis dahin gilt
das DU weiter. Inhaltlich weist Dublin I
eine im Wesentlichen gleiche Grund-
struktur wie das DU auf — allerdings
mit zahlreichen Anderungen im Detail.
Das AsylVfG und die AsylZBV verwei-
sen in diesem Zusammenhang auf das
DU als ,volkerrechtlichen Vertrag“.
Eine EU-VO ist jedoch kein ,volker-
rechtlicher Vertrag®. Die nationalen
Verfahrensvorschriften beduirfen daher
noch der Anpassung (vgl. insb. § 18
IV, 22 a, 26a | Nr. 2, 71 a AsyIVfG; §8§
1, 2 AsylZBV).

Neues zur EU-VisumVO

Das BMI hat sich in Bezug auf die EU-VisumVO inzwischen der
Auffassung von Marchlewski/Ostgathe (Die Polizei 2001 S. 286)
und Westphal/Stoppa (Seite 136 ff und InfAusIR, 2001 S. 309) an-
geschlossen. Nachdem bereits die EU-Kommission eine entspre-
chende Auffassung vertreten hatte, fihrt das BMI nun in der amtli-
chen Begriindung zur AufenthV (BRDrs. 823/02 v. 06.11.02) aus,
dass die EU-VisumVO lediglich den AuRengrenzibertritt regelt. Eine
Regelung, wonach im Anschluss an die Einreise auch fir den Auf-
enthalt ein Aufenthaltstitel erforderlich ist, enthalt die EU-Visum-
Verordnung selbst nicht. Fir den Aufenthalt nach der Einreise
greift das nationale Recht, bzw. die Bestimmungen des SDU
(Art. 19 ff SDU). Sichtvermerksfreie Drittauslander kénnen sich da-
her nach MaRgabe des Art. 20 | SDU aufhalten. Zur Einreise und
zum Aufenthalt von Positivstaatern weisen wir auf einen neuen Auf-
satz von Westphal/Stoppa in der ZAR 2002 S. 315 hin. Wie infor-
mell bekannt wurde, liegt derzeit in einer Haftsache eine Verfas-
sungsbeschwerde vor, die u.a. auch den Regelungsinhalt der EUVi-
sumVO, die Umsetzung der national zuldssigen Ausnahmebestim-
mungen und das Aufenthaltsrecht von Positivstaatern zum Gegens-
tand hat. Wir halten Sie auf dem Laufenden.

Anwendung von Eurodac

Voraussichtlich zum 15.01.2003 wird -
nachdem die technischen Vorausset-
zungen geschaffen wurden - die Euro-
dac-VO (EG-VO Nr. 275/2000 ABLEG
v.11.12.2000 L 316 S. 1) angewendet.
Mit der EURODAC-VO soll die An-
wendung des Dubliner Uberein-
kommens und kinftig der entspre-
chenden EU-VO (Dublin Il) erleichtert
werden, durch einen EU-weiten Ab-
gleich der Fingerabdriicke von Asyl-
bewerbern und illegalen eingereis-
ten Drittauslandern. Insbesondere
soll damit die Zusténdigkeit des Staa-
tes belegt werden, Uber dessen Au-
Rengrenze der EU der Asylbewerber in
die EU eingereist ist. Bei der Kommis-
sion der EU wurde eine Zentraleinheit
eingerichtet, die dafir zustandig ist, im
Namen der EU-Staaten eine zentrale
Fingerabdruck-Datenbank zu betrei-
ben. Die Zentraleinheit ist mit einem
computergestitzten Fingerabdruck-
erkennungssystem ausgestattet. Die
BGSDIR hat fur den BGS die Verfah-
rensweise durch Verfigung geregelt.
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Offentliche Zustellung auslanderrechtlicher Verfiigungen

Nach VGH Mannheim (U. v. 17.04.2002 AuAs 2002; 185) und VG
Dusseldorf (v. 07.08.2002 InfAusIR) sind 6ffentlich zugestellte Ver-
figungen unwirksam, wenn die Voraussetzungen fir eine 6ffentli-
che Zustellung (6Z) nach dem VwZG nicht erfillt sind. Bei unbe-
kanntem Aufenthalt sind vor einer 6ffentlichen Zustellung geeignete
Nachforschungen anzustellen und ein Suchvermerk im Bundes-
zentralregister niederzulegen. Erst wenn der Aufenthaltsort nach
angemessenem Aufwand nicht ermittelt werden kann, ist die 6Z
zulassig

Fur die Praxis des BGS ist u.a. von Bedeutung: Hat der Auslander
freiwillig (kann rechtlich nicht erzwungen werden) einen Zustel-
lungsbevollméachtigten in Deutschland ernannt, kann die Zustellung
an diesen erfolgen, jedoch nur, wenn sich die Vollmacht auch auf
auslanderrechtliche Verfligungen erstreckt (also nicht etwa nur auf
strafrechtliche Verfahren im Zusammenhang mit der Abnahme ei-
ner Sicherheitsleitung nach § 132 StPO etc). Ansonsten ist bei ei-
nem im Ausland wohnenden Auslander vor einer 6Z eine féormliche
Auslandszustellung (Uber die deutsche Botschaft) zu versuchen.
Erst nach deren Erfolglosigkeit ist eine 6Z zulassig. Wurde eine
Ausweisungsverfiigung Offentlich zugestellt, ohne dass die Voraus-
setzungen fur die 6Z vorlagen, dann ist die Verfiigung unwirksam
und somit auch die gesetzliche Wiedereinreisesperre (8 8 Il AuslG).
Bei strafrechtlichen Ermittlungen nach § 92 Il Nr. 1 AuslG sollte
daher eine entsprechende Priifung erfolgen. Es ist bekannt, das
einige Auslanderbehtrden Auslander nach erfolgter Zuriickschie-
bung durch die Polizei nachtraglich ausweisen, damit die Sperre
gem. 8 8 Il AuslG greift. Die Ausweisung erfolgt dann oft durch 6f-
fentliche Zustellung, obgleich sie Gber einen ggf. benannten Zustel-
lungsbevoliméachtigten oder Giber die Botschaft erfolgen misste. Die

Verfigungen waren in diesen Fallen unwirksam, die Sperre gem. 8
Q Il Anicl> nirht avictant

OLG KoIn Schengen-Visum ist
Aufenthaltsgenehmigung i.S. 8
92 Il Nr. 2 AuslG

Das OLG Koin (B .
29.11.2002100 — 2 Ws 595/02-
v. 29.11.2002) hat die Haftbe-
schwerde eines Ukrainers (U)
abgelehnt, gegen den u.a. we-
gen Beihilfe (Schleuser) zum
Erschleichen von Schengen-
Visa (8 92 Il Nr. 2 AuslG) ein
Strafverfahren betrieben wird.
Der U hatte in einer ausfuhrli-
chen Begrindung dargetan, es
handle sich bei einem Schen-
gen-Visum nicht um eine AG
im Sinne des AuslG. Somit
kame eine Bestrafung nach §
92 Il Nr. 2 AuslG nicht in Be-
tracht. Das Gericht hielt diese
Auffassung jedoch unter Beru-
fung auf Renner (AusIG 7. Aufl.
§ 5 Rn 7) und West-
phal/Stoppa (2. Aufl. S. 110)
fur nicht zutreffend. ,Das
Schengen-Visum entspricht
nach nationalem deutschen
Recht einer Aufenthaltsge-
nehmigung (8 5 AuslG) und
zwar in Gestalt der Aufent-
haltsbewilligung gem. § 28
Abs. 1 AusiG*.

BGH zur Einschleusung in einen Schengen Staat

Nach BGH (B. v. 12.09.2002 - 4 StR 163/02) ist ,Vertragsstaat“ des SDU i.S. des § 92a IV AusIG jeder
Mitgliedstaat, in dem das SDU in Kraft getreten ist. Die Vorschrift setzt nicht voraus, dass das SDU zwi-
schen dem betreffenden Staat und den Ubrigen Mitgliedstaaten auch bereits in Kraft gesetzt worden ist.
Ein Auslander hatte mehrere Inder von Deutschland nach Danemark geschleust. § 92a IV AusIG, stellt
das Einschleusen von Drittauslandern in einen der Vertragsstaaten des SDU unter Strafe. Der BGH
befasste sich eingehend mit der Frage, wann ein Staat Vertragsstaat des SDU im Sinne des § 92a Abs.
4 AusIG ist und schlief3t sich der von Westphal/Stoppa (2. Aufl. S. 566) vertretenen Auffassung an. Da-
nach ist Danemark Vertragsstaat des SDU im Sinne des § 92a IV AusIG ab dem Inkrafttreten des Bei-
trittstibereinkommens am 01.05.1999 (nicht schon durch Unterzeichnung des Beitrittsiibereinkommens
am 19.12.1996, aber auch nicht erst durch das Inkraftsetzen des SDU am 25.03.2001). Der BGH teilt
auch die Auffassung von Westphal/Stoppa (aaO S. 534 ff), dass der persdnliche Strafaufhebungsgrund
gemal Art. 31 | GFK einem geschleusten Fluchtling zur Seite stehen kann, nicht aber einem Schleuser.

Internet-Tipp: BGBI. Teil Il (internationale Vereinbarungen, Zustimmungsgesetze) sind im PDF-Format ab Jahr-
gang 2002 im Volltext kostenlos unter www.bundesanzeiger.de zum downloaden oder ausdrucken zu erhalten.
Registrierung ist erforderlich.
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Vertrag von Nizza zum
01.02.2003 in Kraft

Der Vertrag von Nizza wird voraussicht-
lich am 01.02.2003 in Kraft treten. Er
bewirkt - wie der Vertrag von Amsterdam
- Anderungen der bestehenden Vertrage
(EU-Vertrag, EG-Vertrag, Vertrag 0.d.
Europ. AtomG). Dadurch wird die EU in
vier Kernbereichen auf die Erweiterung
- d.h. den Beitritt von zunéchst 10 Staa-
ten - vorbereitet (institutionelle Reform).
Dabei werden die Grof3e und Zusam-
mensetzung der Kommission neu
geregelt, die Stimmengewichtung im
Rat geandert, mehr Politikbereiche
qualifizierten Mehrheitsentscheidun-
gen unterworfen und die Méglichkeiten
der verstarkte Zusammenarbeit zwi-
schen den EU-Staaten erweitert. EU-
Vertrag und EG-Vertrag in der Fassung
von Nizza zum downloaden unter
http://www.bundesregierung.de/emagazi
ne_entw,-59575/Vertrag-von-Nizza-
Konsolidiert.htm

EU-Erweiterung zum 1.05.2004

Der Europaische Rat hat am 12./13.12.
in Kopenhagen den Beitritt folgender 10
Staaten zur EU zum 1.05.2004 be-
schlossen:

Estland, Litauen, Lettland, Malta, Po-
len, Slowakei, Slowenien, Tschechi-
sche Republik, Ungarn und Zypern.

Derzeit werden die Beitrittabkommen
ausgehandelt. Obgleich es fur 8 Staaten
(auBer Malta, Zypern) mehrjahrige U-
bergangsfristen (vermutlich bis zu 5
Jahren) fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit geben soll, wird dadurch das Recht
zur Einreise nach dem EU-Recht nicht
eingeschréankt. Die Grenzkontrolle wird
sich fur Staatsangehérige dieser Staaten
regelméRig nur noch auf die Feststel-
lung der Nationalitat und auf die repres-
sive Fahndung beschrénken. In Bezug
auf Schengen geht die EU-Kommission
in ihrem Strategiepapier v. 9.10.2002
davon aus, dass die Kontrollen an den
Binnengrenzen erst ,einige Zeit nach
dem Beitritt“ wegfallen und ein entspre-
chender Beschluss zu jeden neuen Mit-
gliedstaat getrennt ergeht. Fir Bulgarien
und Rumanien ist der EU-Beitritt fur
2007 geplant. Mit der Turkei sollen Ver-
handlungen frihestens 2005 aufge-
nommen werden — ein Beitritt in diesem
Jahrzehnt ist nicht wahrscheinlich.

EU-Kommission zu Kontrollen auf Binnenflligen

Die EU-Kommission hat sich aufgrund zweier parlamentarischer
Anfragen zu Kontrollen von Binnenfliigen geduf3ert (ABIEG Nr. C 93
E S. 11 v. 18.04.2002) Redaktionell zusammengefasst: ,Geman
dem in den Rahmen der Union einbezogenen Schengener-
Besitzstands dirfen Binnengrenzen allerorts Uberschritten werden,
ohne dass die betreffenden Personen einzig aus diesem Grund
kontrolliert werden. Daher sind Kontrollen unzuléssig, die Luftfahrt-
unternehmen vor Binnenfligen durchfiihren, um zu verhindern, dass
ihnen aufgrund der Rechtsvorschriften tber die Haftung von Befor-
derungsunternehmen Sanktionen auferlegt werden, weil sie Perso-
nen befordern, die nicht im Besitz der erforderlichen Reisedokumen-
te sind. Die die Haftung von Beforderungsunternehmen betreffen-
den Art. 26 und 27 des SDU gelten ausschlieRlich fur Beférderun-
gen aus Landern, die nicht Vertragspartei des Schengener Uberein-
kommens sind. In einem Raum ohne Binnengrenzen dirfen solche
Kontrollen nicht stattfinden, da sie einzig aufgrund des Uberschrei-
tens von Binnengrenzen durchgefihrt werden.”

Anmerkung: Aus diesen Grunden ist es auch den Behérden ver-
sagt, Beférderungsunternehmer im Hinblick auf Binnenfliige nach
88§ 73. 74 AusIG in Anspruch zu nehmen.

VG Regensburg zur Verpflichtungserklarung bei einem Schen-
gen Sachverhalt (U. v. 6.11.2002 Az. RO 9 K 01.1564)

Eine Moldawierein (M) erhielt aufgrund einer Verpflichtungserkla-
rung (8 82 Il AuslG) eines Deutschen (V) von Deutschland (D) ein
Schengen-Visum Typ C gultig fur 30 Tage. Sie reiste damit legal
nach D ein, nach 7 Tagen dann weiter nach Osterreich (A) und Ita-
lien (1). Dort bliebt sie auch nach Ablauf des Visums. In | wurde sie
aufgegriffen und ausgewiesen, reiste illegal nach A und wurde auch
dort aufgegriffen und ausgewiesen. Sie reiste dann illegal nach D
und wiederum nach A, wurde aber im 0dsterreichischen Grenzraum
aufgegriffen und nach D rickuberstellt. D fiihrte die M nach Molda-
wien zurlick und forderte von dem V aufgrund seiner Verpflich-
tungserklarung die Kosten fur die Ruckfihrung ein. Die dagegen
gerichtete Klage hatte Erfolg.

Wesentliche Inhalte der Begriindung des Gerichts: M war wéah-
rend der Gultigkeit des Visums aus D ausgereist, somit ihrer Ausrei-
sepflicht gem. § 42 IV AuslG genigt. Die erneute Einreise nach
zwei aufenthaltsbeendenden MalRRnahmen anderer Schengen-
Staaten weist keine erforderlichen Zusammenhang mit der Einreise,
fur die der V geburgt hatte, mehr auf. Der Gesetzgeber hat auch §
82 Il AuslG nicht auf den Geltungsbereich der Verpflichtungserkla-
rung auf andere Schengen-Staaten erweitert. Das Gericht liel3 offen,
ob V die Ausreisekosten zu tragen héatte, wenn ein Auslander mit
deutschem Schengen-Visum erlaubt einreist, dann im Schengen-
Gebiet illegal verbleibt und ohne aufenthaltsbeendende MaRnah-
men auslandischer Behérden wieder nach D zuriickkehrt, hier auf-
gegriffen und abgeschoben wird.

Anmerkungen: Das ausfihrlich begriindete Urteil ist nachvollzieh-
bar. Sehr fraglich ist aber, ob D die Rickiberstellung von A hétte
akzeptieren missen, da M bereits zuvor von A nach D illegal einge-
reist war. Zudem hat nach Art. 23 SDU grundsétzlich der Staat, der
den illegal aufhaltigen Ausléander aufgreift, ihn aus dem Schengen-
Gebiet heraus abzuschieben. Ein gegenseitiges Zuschieben ist
nicht zulassig. Ware das Visum in D abgelaufen, die M dann illegal
nach A ausgereist, hatte sie ihre Ausreisepflicht gem. § 42 IV AuslG
nicht erfullt und der V wére fir Kosten der Ruckfihrung heranzuzie-
hen.




