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VG Munchen: Zuriickschiebung bei freiwilliger
Ausreise rechtsstaatswidrig

Ein Russe (R) reiste von Osterreich aus unerlaubt nach
D ein und wollte Uber den Flughafen Minchen nach
Moskau fliegen. Trotz der - ausdrucklich nicht bestritte-
nen - von R beabsichtigten unverzuglichen freiwilligen
Ausreise, wurde gegen ihn die Zurtickschiebung (ZS)
verfugt, die das Einreiseverbot gem. § 11 | S. 1
AufenthG ausldst. Zudem wurde sein Pass mit einem
Zuriickschiebungsvermerk versehen. Fur den Klager
entstand der Eindruck, dass die ZS ausschlieflich dem
Zweck gehabt habe, Fallzahlen zu produzieren. Der
gegen die ZS eingelegte Widerspruch wurde als unzu-
lassig und unbegriindet zuriickgewiesen.

Das VG Minchen (v. 22.11.2010 M 10 K 10.185) fiihrte
aus, dass die ZS schon deshalb nicht gerechtfertigt war,
weil der R freiwillig ausreisen wollte und ein weiterer
Aufenthalt in D nicht beabsichtigt war. Entgegen der von
der Bundespolizei vertretenen Auffassung sind nicht nur
die in Nr. 57.1.7 AVV-AufenthG beispielhaft genannten
Falle zu berilcksichtigen, um von einer ZS abzusehen.
Vielmehr ist dem Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit
und insb. dem Element der Erforderlichkeit stets
Rechnung zu tragen. Es ist deshalb aus rechtsstaatli-
chen Grinden grundsatzlich nicht zulassig, eine
ZwangsmaBnahme zu ergreifen, wenn der Betroffene
seiner rechtlichen Verpflichtung in vergleichbarer Weise
freiwillig nachkommen will. Die verfugte ZS diente letzt-
lich nur dazu, das Einreiseverbot gem. 8§ 11 | s. 1
AufenthG zu bewirken. Eine ZS mit dieser Zielrichtung
ist jedoch grundsétzlich unzuléssig. Dartiber hinaus
wies das Gericht darauf hin, dass ein Widerspruch
gegen eine ZS nicht etwa unzulassig ist, weil sie
bereits durchgefuhrt wurde und damit erledigt wére. Der
Widerspruch ist zuléssig, solange noch Vollzugsfolgen
wie die Einreisesperre fortbestehen.

Volltext des Beschlusses unter www.westphal-stoppa.de

Entwicklungen im Visa-Bereich

Ab dem 15.12.2010 kdénnen Staatsangehdrige von
Albanien sowie Bosnien und Herzegowina, sofern sie
biometrische Passe besitzen, zu Kurzaufenthalten
visafrei in die Schengen-Staaten reisen (siehe VO
1091/2010/EU, ABLEU v. 14.12.2010 L 329 S. 1). Zu-
dem ist die Einfiihrung der Visabefreiung fur Staatsan-
gehorige von Taiwan und den Noérdlichen Marianen in
Vorbreitung (KOM [2010]358 end. v. 05.07.2010). Die
EU-Kommission fuhrt u.a. an, dass von Taiwan nur eine
sehr geringe Gefahr der illegalen Einwanderung aus-
geht und sich die Sicherheit taiwanesischer Dokumente
verbessert habe. Die Nordlichen Marianen sind ein
AuRengebiet der USA. Die Burger der Nordlichen Ma-
rianen sind im Besitz US-amerikanischer Passe und
unterliegen damit als Staatsbirger der USA nicht mehr
der Visumpflicht. Das Inkrafttreten dieser Visabefreiung
dirfte fur Anfang 2011 zu erwarten sein.

Zum Visumerleichterungsabkommen mit Georgien
(Text: Kom. [2010]198 end. v. 05.05.2010 - vgl. auch
Report Nr. 22 S. 1) hat die EU am 23.11.2010 einen
Beschluss zur Unterzeichnung gefasst. Der Abschluss
eines Ruckubernahmeabkommens mit Georgien steht
aber noch aus. Das Erleichterungsabkommen und die
darin geregelte Visabefreiung fur Inhaber georgi-
scher Diplomatenpasse sollen aber nicht friher als
das Ruckibernahmeabkommen in Kraft treten.

Wirkungen der Ruckfuhrungsrichtlinie ab 24.12.2010

Die Ruckfuhrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG = RUFURL - siehe Report Nr. 22 S. 2)
wird nicht fristgerecht zum 24.12.2010 umgesetzt sein, das Umsetzungsgesetz
kaum vor April 2011 in Kraft treten.

1. Unmittelbare Anwendbarkeit: Nach der Rspr. des EUGH kommt Normen einer
nicht fristgerecht umgesetzten RL nach Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbare
Wirkung zu, wenn sie von ihrem Inhalt her bedingungslos und hinreichend
bestimmt sind, um auf den Einzelfall angewendet werden zu kénnen (,self-
executing“) und dem Einzelnen subjektiv - 6ffentliche Rechte einrGumen oder
jedenfalls seine rechtlichen Interessen schitzen sollen. Daher werden zum
24.12.2010 einige Regelungen der RL unmittelbar anwendbares Recht werden
und Einfluss auf ausléanderrechtliche MaRnahmen haben. Besonders betroffen
sind die Abschiebung und die Zurlickschiebung.

2. Raumliche Geltung: Die RUFURL gilt sowohl fir Auslander, die sich im Rah-
men eines Kurzaufenthalts illegal im Schengen-Gebiet aufhalten, als auch fir
Auslander, die sich nach einem langerfristigen Aufenthalt nicht mehr legal in einem
EU-Staat aufhalten. Sie gehort daher nur teilweise zum Schengener-Besitzstand.
Alle EU - Staaten — auch Bulgarien, Rumanien und Zypern - sind an die
RUFURL gebunden, mit Ausnahme von GB und Irland. Island, Norwegen und
die Schweiz sind nur in Bezug auf die Schengen-Regelungen an die RUFURL
gebunden. Danemark ist nicht an die RUFURL gebunden, beschlief3t aber in Be-
zug auf die Schengen-Regelungen innerhalb von 6 Monaten nach Annahme der
RUFURL, ob es diese Regelungen in danisches Recht umsetzt.

3. Allgemeines: Bei der RUFURL steht die Forderung der freiwilligen Ausreise
im Vordergrund. Besteht keine Veranlassung zu der Annahme, dass das Rick-
kehrverfahren dadurch gefahrdet wird, ist die freiwillige Riickkehr der Rickfiihrung
vorzuziehen. In der Regel ist dann eine Rickkehrentscheidung (Art. 6 I, 7
RUFURL) zu erlassen mit einer Ausreisefrist von 7- 30 Tagen. Die RUFURL gilt
erst, wenn der Aufenthalt des Ausléanders nicht mehr legal ist und es um seine
Ruckfuhrung geht. Sie enthalt keine Vorgaben oder Regelungen fiir die Auswei-
sung. Da die bloRe Nicht(mehr)erfiillung des Art. 5 | SGK nicht zwingend auch
zur Ausreisepflicht gem. § 50 | AufenthG fihrt, bedarf es ggf. einer MaBnahme, die
den bestehenden Aufenthaltstitel beseitigt.

Beispiel: Ein ,Negativstaater” hélt sich mit einem giiltigen Schengen-Visum in
Deutschland auf. Es wird festgestellt, dass er von Frankreich im SIS zur Einreise-
verweigerung ausgeschrieben ist. Damit liegt ein illegaler Aufenthalt im Sinne der
RUFURL vor. Das Schengen-Visum muss nun i.d.R. annulliert oder aufgehoben
werden (vgl. Art. 34 Visakodex). Erst dann setzt die Ausreisepflicht ein.

4. Wichtige Anderungen ab dem 24.12.2010: Aufgrund der unmittelbaren An-
wendbarkeit bestimmter Normen der RL ist ab dem 24.12. 2010 zu beachten:

4.1 Haftregelungen: Bei Abschiebungs-, Zuriickweisungs- oder Zuriickschie-
bungshaft miissen die Haftregelungen der Art. 16, 17 RUFURL beachtet werden
(insb. Haft grds. in speziellen Hafteinrichtungen, Zugang zu den Hafteinrichtungen
fir NGOs, Trennung von Strafgefangenen, Beglinstigungen bei Haft von Angehé-
rigen einer Familie).

4.2 Bestimmte Sperrwirkungen entfallen: Durch die zeitliche Begrenzung von
Einreiseverboten auf i.d.R. 5 Jahre gem. Art. 11 Il RUFURL entfallen ab
24.12.2010 automatisch alte Sperrwirkungen aus 8§ 11 | AufenthG, sofern sie
bewirkt wurden ausschlieBlich durch eine Abschiebung oder Zuruickschiebung
und sie 5 Jahre oder langer bestanden haben. Die Sperrzeiten vor Ablauf der
Umsetzungsfrist sind anzurechnen (vgl. etwa die Auslegung der RUFURL in EuGH
U. v. 30.11. 2009 ,Kadzoev“ Rs - C-357/09 Rn 34 ff.). Eine andere Auslegung
ware mit dem Sinn und Zweck der RUFURL unvereinbar.

Beispiel: Ein Serbe wurde im Mai 2005 nach unerlaubter Einreise zurtickgescho-
ben. Nach dem 24.12.2010 kommt er - nun mit biometrischem Pass - als visum-
freier ,Positivstaater” zur Einreise. Die Sperre ist nicht mehr beachtlich.

Da die RUFURL nicht fur Ausweisungen gilt, kann sie keine unmittelbare Wir-
kung in Bezug auf Sperrzeiten entfalten, die aufgrund einer Ausweisung erfolgt
sind. Wenn im Einzelfall (eher in Féallen der Ausweisung als bei blof3en Abschie-
bungen / Zuriickschiebungen) aus Griunden der 6ffentlichen Sicherheit eine lange-
re Sperre geboten ware (Art. 11 |l RUFURL), hatte diese in den 2 Jahren der Um-
setzung erfolgen missen bzw. musste danach vor Ablauf von 5 Jahren vorge-
nommen werden. Fortsetzung néchste Seite
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Eine Aufrechterhaltung der Sperre lediglich aufgrund der Nichtbeglei-
chung von Riickfihrungskosten ist mit der RUFURL nicht vereinbar.

Die nicht mehr wirksamen Einreisesperren mussen aus dem SIS
entfernt werden. D kann ansonsten gegenuber einem Drittauslander,
dem aufgrund einer rechtswidrigen SIS-Ausschreibung das Visum
verweigert wird oder der zuriickgewiesen wird, schadensersatz-
pflichtig werden.

4.3 Entstehen des Einreiseverbots: Ein Einreiseverbot (Wiederein-
reisesperre) darf nicht wie bisher gem. § 11 | AufenthG als Rechts-
folge einer Abschiebung oder Zuriickschiebung automatisch ent-
stehen (vgl. Fran3en-de la Cerda ZAR 2009, 17 [20]). Es ist nach
den Umstéanden des Einzelfalls zu entscheiden ,ob* und ggf. flr ,,wie
lange® ein Einreiseverbot festgelegt wird (vgl. Art. 11 RUFURL).

Art. 3 Nr. 6 der RUFURL ist insoweit eindeutig. Danach ist ein ,Einrei-
severbot® die behordliche oder richterliche Entscheidung oder
MaRnahme, mit der die Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten und der dortige Aufenthalt fir einen bestimmten Zeitraum
untersagt wird und die mit einer Ruckkehrentscheidung einhergeht.

Die zustandige Behdrde hat demnach in Form eines Verwaltungs-
akts festzulegen, ob und ggf. fir wie lange ein Einreiseverbot beste-
hen soll.

Die zustandige Behorde muss daher ab dem 24.12.2010 im Falle der
Zurickschiebung Uber ein Einreiseverbot entscheiden. Das Einrei-
severbot muss schriftlich festgelegt und begriindet werden und ist mit
einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen (Art. 12 | RUFURL). Ein
Widerspruch gegen das Einreiseverbot hat aufschiebende Wirkung
(Art. 13 Il RUFURL, 8 80 | S. 1 VWGO). Eine Regelung, die die auf-
schiebende Wirkung aufhebt (vgl. 8 80 Il S. 1 Nr. 3 VWGO) besteht
nicht.

Es ist aber fraglich, ob die zustédndigen Behorden derzeit — dem
Vorbehalt des Gesetzes genugend - eine Befugnis zur Festlegung
des Einreiseverbots zur Verfugung haben. Allenfalls wére fur die
Bundespolizei denkbar, Ubergangsweise bis zur Schaffung einer
solchen Befugnis, ein Einreiseverbot auf § 14 | BPolG zu stiitzen.

Es sollte ermessenslenkende innerdienstliche Vorgaben fir die
Festlegung und die Bemessung von Einreiseverboten geben.

4.4. Zurickschiebung (ZS): Eine ZS, wie bisher in § 57 AufenthG
geregelt, ware nur zuldssig gegenuber einem Auslander, der im
unmittelbaren zeitlichen und rumlichen Zusammenhang mit einem
Schengen-AuRengrenzibertritt aufgegriffen oder abgefangen wird
(vgl. Art. 2 1l a RUFURL). Aus den Entwiirfen der RUFURL geht hervor
(u.a. RatsDok v. 12.11.2007 Nr. 14783/07 S. 14), dass Aufgriffe, die
den Zeitraum von 72 Stunden nach der unerlaubten Einreise uber die
AufRengrenze wesentlich Gberschreiten und/oder raumlich auf3erhalb
des AulRen-Grenzraumes liegen, fur eine ZS nicht mehr in Betracht
kommen. Da die deutschen Landgrenzen keine Schengen-
AufRengrenzen mehr sind, scheidet diese Moglichkeit praktisch wei-
testgehend aus. Es verbleiben lediglich wenige Einzelfélle der uner-
laubten Einreise tber einen See- oder Flughafen.

Nach einer unerlaubten Einreise tber die Schengen-Binnengrenzen
kann eine ZS durch die BPOL nur noch erfolgen (vgl. Art. 6 Il
RUFURL), wenn

- die BPOL fur die ZS zustandig ist

- der Auslander nicht freiwillig ausreisen wird und

- ein Schengen-Staat den Auslander aufgrund eines Rickibernah-
meabkommens wieder aufnimmt.

Ansonsten kann der Auslander nur noch nach MaRRgabe der RUFURL
abgeschoben werden.

4.5. ,Sur place Riickfithrung“: Auch wenn die RUFURL es unter
bestimmten Voraussetzungen zulasst, dass ein Auslander von einem
Schengen-Staat in einen anderen Schengen-Staat zurtickgeschoben
wird, sollte klar gestellt werden, dass grundsatzlich vorrangig die ,sur
place Ruckfuhrung“ anzustreben ist, also die direkte Aufenthalts-
beendigung aus dem Schengen-Gebiet heraus. Damit soll vermie-
den werden, dass Personen, die ohnehin das Schengen-Gebiet
verlassen mussen, zwischen den Staaten hin und hergeschoben
werden (vgl. dazu Nanz, ZAR 1994,99 [104]), was meist jeweils mit
Freiheitsbeschrankungen / Freiheitsentziehungen einhergeht. Dieses
Grundprinzip wohnte bereits dem Art. 23 | SDU inne und sollte nicht
durch eine andere Auslegung der RUFURL aufgeweicht werden.

Beispiel 1: Der Peruaner (P) kommt mit einem seit 5 Tagen abgelau-
fenem Schengen-Visum aus den NL nach D und wird auf dem Bahn-
hof Stuttgart festgestellt. P will seinen Bruder in D noch fir 3 Tage
besuchen. Er hat bereits ein Rickflugticket von Stuttgart nach Peru
gebucht. An seiner Absicht, in 3 Tagen aus dem Schengen-Gebiet
auszureisen, besteht kein Zweifel. Gefahren fir die offentliche Si-
cherheit und Ordnung sind nicht erkennbar. Es ist daher eine Riick-
kehrentscheidung (Art. 6 |, RUFURL) zu treffen und dem P eine Aus-
reisefrist von mind. 7 Tagen einzurdumen (die es ihm faktisch noch
ermdglicht, seinen Bruder wie geplant zu besuchen). Weitere aufent-
haltsbeendende Maflinahmen sind nicht zu treffen. Unberuhrt bleibt
die Strafverfolgung im Hinblick auf die unerlaubte Einreise nach D.

Eine ZS in die NL ist hier - auch im Hinblick auf Art. 6 1l RUFURL —
grds. nicht zuléssig, da der Betroffene freiwillig das Schengen-
Gebiet verlassen will und die Freiwilligkeit Vorrang vor Zwangsmaf-
nahmen hat (Erwagungsgriinde Nr. 3 und 10; Art. 7 RUFURL).

Beispiel 2: Der Russe (R) reist illegal Uber die Schengen-
AufRengrenze nach PL und weiter lber die polnisch-deutsche Grenze
unerlaubt nach D. Er wird im Grenzraum von der BPOL aufgegriffen.
Da erhebliche Zweifel bestehen, dass der R freiwillig wieder ausreist,
wird er im Rahmen des deutsch-polnischen Rickiibernahmeabkom-
mens zur Uberstellung angeboten. PL willigt in die Uberstellung ein.
R kann nach PL zuriickgeschoben werden. Die BPOL hat festzule-
gen, ob und ggf. fir wie lange ein Einreiseverbot verhangt wird.

Unberihrt bleibt der Vorrang einer Ruckfuhrung in einen Schengen-
Staat, in dem der Ausléander sich aufhalten darf (vgl. Art. 6 Il
RUFURL; siehe dazu auch Report Nr. 7 S. 2).

5. Verfahrensvorschriften: Ab dem 24.12.2010 gelten die Verfah-
rensgarantien der Art. 12 bis 14 der RUFURL mit Ausnahme der
Bestimmungen zur Prozesskostenhilfe, die erst zum 24.12.2011
umzusetzen sind (vgl. Art. 13 IV, 20 | der RUFURL). Das bedingt die
Schaffung neuer - auch fremdsprachlicher - Vordrucke bzw. In-
formationsblatter, vgl. insb. Art. 12 Il und Ill der RUFURL.

6. Grenzabschiebung: Der Entw. z. RLUmMsG sieht vor, dass die
BPOL kunftig fir Abschiebungen an der Grenze zustandig sein soll
(8 71 I Nr. 1 a u. b AufenthG), soweit der Auslénder bei oder nach
der unerlaubten Einreise uber eine Schengen-Binnengrenze aufge-
griffen wird oder er bereits unerlaubt eingereist ist, sich danach weiter
fortbewegt hat und in einem anderen Grenzraum oder auf einem als
Grenzibergangsstelle zugelassenen oder nicht zugelassenen Flug-
hafen bzw. Flug- oder Landeplatz, See- oder Binnenhafen aufgegrif-
fen wird.

Sichtvermerksabkommen D - USA schon 1995 gekiindigt

Uberrascht haben wir erfahren, dass das SV-Abk. D-USA von 1953
bereits 1995 gekiindigt wurde. Aufgrund eines Ablageversehens im
zust. Ministerium war die Kiindigung nicht mehr gegenwartig, als zum
01.06.1999 die DVAusIG1990 geéndert wurde, um die SV-Abk. im
Hinblick auf Kurzaufenthalte zu berticksichtigen. SV-Abk. kénnen als
Verwaltungsabkommen nach Art. 59 Il GG i.d.R. ohne Zustimmungs-
gesetz geschlossen werden und in Kraft treten. Daher sind weder
Abschluss noch Kindigung der SV-Abk. verdffentlichungsbedurftig,
sofern nicht Rechtsfolgen direkt an die Abk. gekniipft werden sollen
(wie 1999 durch die DVAusIG u. spater durch die AufenthV gesche-
hen). Daher wusste auch die einschlagige Fachliteratur nichts von
der Kiindigung, die erst kiirzlich wieder ,entdeckt* wurde (vgl. zu dem
ahnlichen Vorgang mit dem Notenwechsel D-Brasilien Report Nr. 18
S. 2). Der Entwurf zum RLUMSG sieht nun die Streichung der USA
aus der Anlage A der AufenthV vor. Bereits jetzt sind Voraufenthalts-
zeiten von US-Amerikanern auf den Kurzaufenthalt anzurechen,
denn ein SV-Abk. steht dem nicht entgegen (vgl. § 16 AufenthV).

Beispiel: Ein US-Amerikaner hat sich bereits 2 Monate touristisch in
den NL aufgehalten und will jetzt noch Freunde in D besuchen. Er
darf sich nun nur noch 1 Monat in D aufhalten. Der Voraufenthalt in
NL ist hier anzurechen. Will er jedoch nach D reisen, um hier langer-
fristig zu bleiben - z.B. zu einem Studium - findet ein Zweckwechsel
hin zum langfristigen Aufenthalt statt. In dem Fall ist der US-
Amerikaner aufgrund von § 41 | AufenthV berechtigt, sich volle 3
Monate ohne AT in D aufzuhalten. Voraufenthaltszeiten in anderen
Schengen-Staaten sind dann nicht anzurechen.

Das Bestimmtheitsgebot gebietet es aber grds. davon auszugehen,
dass bei AufenthaltsverstoRen, die begangen wurden, weil der US-
Amerikaner die Regelung des § 16 AufenthV fur anwendbar hielt,
keine vorsatzliche Straftat vorliegt.
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Urteile zum Reiserecht gem. Art. 21 SDU

VG Regensburg: Rechtswirkung der Liste der
Schengen-Aufenthaltstitel

Ein erst jetzt bekannt gewordenes Urteil des VG Regensburg (U. v.
17.07.2008 RN 9 K 08.00697 — juris) befasst sich mit der Frage welcher
nationale Aufenthaltstitel das Reiserecht gem. Art. 21 | SDU auslést. Der
Klager verfugte Uber ein Dokument, das ihn zur Wiedereinreise nach und
zum Aufenthalt in Osterreich berechtigte, aber nicht auf der Liste von Aufent-
haltstiteln gemaR Art. 2 Nr. 15 SGK stand. Das Gericht misst den in der
polizeilichen Praxis herangezogen Listen Uber die AT keine rechtliche
Bindungswirkung zu. Unter Berufung auf Westphal/Stoppa, Auslanderrecht
fur die Polizei 3. Aufl., flihrt das Gericht aus: ,Es empfiehlt sich daher anhand
der einschlagigen Rechtsvorschrift, ndmlich des Schengener Durchfiihrungs-
Ubereinkommens, der darin enthaltenen Legaldefinition und des nationalen
Osterreichischen Rechts zu bestimmen, ob der Klager einen Aufenthaltstitel
im Sinne des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens hatte oder nicht
(im Ergebnis ebenso Westphal/Stoppa, a.a.0., S. 338).“

VG Miinchen: Art. 21 | SDU und selbstandige Tatigkeit

Nach VG Minchen (U. v. 27.07.2010 M 10 K 09.3655) kann ein Drittauslan-
der (hier: Serbe), der mit einer Daueraufenthaltserlaubnis in der Tschechi-
schen Republik (CZ) selbsténdig tatig ist, sich nicht auf die grenziiberschrei-
tende Dienstleistungsfreiheit berufen, wenn er als Subunternehmer fiir ein
anderes tschechisches Unternehmen in D tatig werden will (kein “Vander-Elst
Fall“, da er nicht dem tschechischen Unternehmen angehoért). Durch die
Aufnahme der selbststandigen Tatigkeit (Erwerbstatigkeit) sah das Gericht
den BuRgeldtatbestand des § 98 Ill Nr. 1 AufenthG verwirklicht und das
Recht aus Art. 21 | SDU erloschen.

Anmerkung: Etwas anderes hatte gegolten, wenn der Serbe - nicht wie wohl
dem Urteil zugrunde liegt - als ,Ein-Mann Unternehmen® tatig ist, sondern
Teilhaber einer Gesellschaft tschechischen Rechts mit Sitz in der CZ
gewesen ware. Dann hétte er sich auf das Freiziigigkeitsrecht berufen kon-
nen, denn gem. Art. 54, 62 AEUV (ex. 48, 55 EGV) stehen fir die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit die nach den Rechtsvorschriften eines EU-
Staats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmafigen Sitz inner-
halb der EU haben, den natirlichen Personen (= EU-Biirger) gleich.

BGH zum Reiserecht gem. Art. 21 11 SDU

In einem Urteil zur Anhérungspflicht im Rahmen der Abschiebungshaft hat
sich der BGH (B. v. 17.06.2010 V ZB 3/10 — juris) auch mit dem Reiserecht
gem. Art 21 Il SDU befasst. In der auslanderrechtlichen Praxis spielt das
Reiserecht gem. Art. 21 | SDU eine grof3e Rolle, hingegen ist die Regelung in
Art. 21 Il SDU nahezu unbekannt. Art. 21 | SDU kniipft das Reiserecht an
den Besitz eines giltigen nationalen Aufenthaltstitels. Art. 1 SDU sowie Art. 2
Nr. 15 VO 562/2006/EG definieren, was unter einem nationalen Aufenthaltsti-
tel zu verstehen ist. Hierzu zahlt ausdriicklich nicht die befristete Zulas-
sung zum Aufenthalt in einem Schengen-Staat im Hinblick auf die Behand-
lung eines Asylbegehrens. Der betroffene Auslander hatte in Italien Asyl
beantragt und war im Besitz einer ,Permesso di soggiorno provisorio per
richiesta asilo politico ai sensi della Convenzione di Dublino®, die in Italien als
vorlaufige Aufenthaltserlaubnis zur Beantragung von politischem Asyl gilt.
Italien hat diesen Titel der EU gemeldet und angemerkt, dass er nicht das
Reiserecht gem. Art. 21 | SDU auslést (vgl. ABIEG Nr. C 247 v. 13.10.2006
S. 10).

Diese ,Permesso” ist aber - wie die deutsche Aufenthaltsgestattung - als
vorlaufiger Aufenthaltstitel im Sinne des Art. 21 1l SDU zu werten. Der
Auslander war zudem im Besitz eines italienischen Fremdenpasses (des-
sen Gilltigkeit noch zu priifen war). Gem. Art. 21 || SDU kénnen Drittauslan-
der, die Inhaber eines von einem Schengen-Staat ausgestellten vorlaufigen
AT und eines von diesem Staat ausgestellten Reisedokuments sind, sich
aufgrund dieser Dokumente bis zu drei Monate in einem Zeitraum von sechs
Monaten frei im Schengen-Gebiet bewegen, sofern sie die in Art. 51 a, ¢ und
e der VO 562/2006/EG aufgefuihrten Einreisevoraussetzungen erfullen und
nicht auf der nationalen Ausschreibungsliste des betroffenen Schengen-
Staats stehen. Damit sollen auch Asylbewerbern wahrend des Asylverfah-
rens Reisen innerhalb des Schengen-Gebiets ermdglicht werden.

Der Status des Betroffenen kénnte — auf deutsche Verhéltnisse bezogen -
etwa einem Asylbewerber entsprechen, der neben einer Bescheinigung uber
seine Aufenthaltsgestattung gem. 8 6 Nr. 4 AufenthV einen Reiseausweis fur
Auslander ausgestellt bekommen hat, damit er - z.B. aus dringenden humani-
taren Grunden - wahrend seines Asylverfahrens ins Ausland reisen kann.

Lohnbeitreibung zugunsten illegal Beschéftigter

Bis zum 20.07.2011 ist auch die RL 2009/52/EG Uber Min-
deststandards fur Sanktionen und MalRnahmen gegen Ar-
beitgeber, die Drittstaatsangehérige ohne rechtmafigen
Aufenthalt beschaftigen umzusetzen. Nach Art. 6 lla der RL
muss es Auslandern, die entgegen § 4 Il S. 2 AufenthG
beschéftigt waren, mdglich sein, ausstehende Vergitung
unter Einhaltung der im nationalen Recht vorgesehenen
Verjahrungsfrist einzuklagen und eine entsprechende gericht-
liche Entscheidung — auch nach erfolgter Abschiebung oder
Zurlckschiebung — vollstrecken zu lassen. Gem. Art. 13 der
RL muss D sicherstellen, dass Dritte, die gem. den im inner-
staatlichen Recht festgelegten Kriterien ein berechtigtes
Interesse daran haben, fur die Einhaltung dieser RL zu sor-
gen, sich entweder im Namen illegal beschéftigter Auslander
oder zu deren Unterstiitzung mit deren Einwilligung an Ver-
waltungs- oder zivilrechtlichen Verfahren, die zur Umsetzung
dieser RL vorgesehen sind, beteiligen kénnen. Diese Unter-
stitzung von Auslandern bei der Einreichung von Beschwer-
den gilt nicht als Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt. Zu-
dem sehen die EU-Staaten Regelungen vor, wonach sie - fur
die Dauer von Strafverfahren gegen Arbeitgeber - den durch
sie illegal beschaftigten Ausléandern befristete AT erteilen
kénnen, wenn die Beschaftigung mit besonders ausbeuteri-
schen Arbeitsbedingungen einherging oder die Beschéftigten
minderjéhrig waren. Die Betroffenen sind uber diese Rechte
,Systematisch und objektiv zu informieren“. Dies kann zB
dadurch gewéhrleistet werden, dass die zustandige Behorde
dem Auslénder ein Merkblatt ber diese Rechte in einer ihm
verstandlichen Sprache aushandigt. Nach dem RLUmsG soll
diese Unterrichtungspflicht in § 59 VIII AufenthG geregelt und
in § 57 AufenthG darauf verwiesen werden.

Schon nach geltendem Recht besteht ungeachtet des
rechtswidrigen Aufenthalts und auch ohne schriftlichen Ar-
beitsvertrag mit der Arbeitsaufnahme ein ,faktisches Ar-
beitsverhéltnis®, aus dem sich ein Lohnanspruch fiur die
erbrachte Leistung ergibt. Dieser Anspruch kann unabhéangig
vom Aufenthaltsstatus gerichtlich eingeklagt werden (vgl. 8.
Bericht Uber die Lage der Auslanderinnen und Auslénder in
Deutschland, BT- Drs. 17/2400 v. 07. 07. 2010 Nr. 2.8.5.)
Dieser Lohn ist also nicht etwa der ,Beute® aus einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit gleich zu setzen und unterliegt auch
nicht dem Verfall. Allerdings kann er bei der Erhebung von
Sicherheitsleistungen (88 132 StPO, 46 | OWIiG, 8§ 66 V
AufenthG) berticksichtigt werden.

Beispiel: Bei der Ausreisekontrolle auf dem Flughafen Ham-
burg wird eine Russin festgestellt, die mit einem inzwischen
abgelaufenen Schengen-Visum Typ C zum Besuchsaufent-
halt 6 Monate in D illegal als Pflegekraft in einem Privathaus-
halt gearbeitet und dafiir 1500 Euro Lohn bekommen hat. Im
Hinblick auf den Verdacht nach § 95 | a, Il Nr. 2 und 95 VI
AufenthG, wird — angesichts ihrer Vermdgensverhéltnisse
unter Berilcksichtigung des erhaltenen Lohns — gem. § 132
StPO eine Sicherheitsleistung von 300 Euro erhoben. Ein
weiterer Zugriff auf die 1500 Euro erfolgt nicht.

OVG Luneburg zur Arbeitgeberhaftung

Das OVG Lineburg (B. v. 09.09.2010 11 LA 433/09) hatte
einen Fall zu entscheiden, in dem ein Auslander (A) bei einer
Kontrolle in einem Imbiss festgestellt wurde. Er war nicht zur
Arbeitsaufnahme berechtigt. Das Gericht wurde mit der
Behauptung konfrontiert, A héatte die Arbeit vor 1 Stunde
erstmals in dem Imbiss aufgenommen. Er solle auch erst
Lohn erhalten, wenn der Arbeitgeber sich von seinen Féhig-
keiten Uberzeugt habe. Das Gericht wertete dieses als (ubli-
che) Schutzbehauptung. Es kam aber auf diese Einlassun-
gen auch nicht an, denn fur die Heranziehung des Arbeitge-
bers zu den Abschiebekosten ist die Dauer der Beschafti-
gung nicht ausschlaggebend. Erforderlich ist auch nur - zur
Abgrenzung von Gefalligkeitshandlungen, die nicht als Er-
werbstatigkeit gelten - dass ein Entgelt tatséchlich bei der
Aufnahme der Tétigkeit erwartet wird. Zu den Pflichten des
Arbeitgebers gehorte es, vor der Einstellung eines Auslan-
ders von sich aus zu prifen, ob eine Befugnis zum Aufenthalt
und auch zur Ausubung der konkreten Erwerbstatigkeit be-
steht, was immer voraussetzt, dass er sich den Aufenthalts-
titel bzw. die Beschéftigungserlaubnis vorlegen lasst.
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Schengen: EU-Kommission zu Binnengrenzkontrollen

Die EU-Kommission hat gem. Art. 38 Schengener Grenzkodex
(SGK) dem Européischen Parlament und dem Rat Uber die An-
wendung des SGK berichtet, insbesondere tber die Situation an
den Binnengrenzen (Bericht v. 13.10.2010 KOM[2010]554).

In einer Presseerklarung* dazu hatte die EU-Kommissarin
Malmstrom geéul3ert, dass sich Berichte von Reisenden uber
systematische Kontrollen entlang von Binnengrenzen und Uber
Hindernisse (sog. ,Speed-Limits®) fur den flissigen Verkehr mehr-
ten. Sie beanstandete, dass die voribergehenden Wiederaufnah-
men von Binnengrenzkontrollen zu spéat angekiindigt werden. Frau
Malmstrém kundigte an, dass die Kommission verstéarkt durch
unangekindigte Inspektionen priifen will, ob die einstigen
Grenzkontrollen tatséchlich abgeschafft wurden.

In dem Bericht ersucht die Kommission die Mitgliedstaaten, in
Anbetracht des EuGH Urteils ,,Melki“ (U. v. 22.06.2010 verb. Rs.
C-188/10, C-189/10 siehe Report Nr. 22 S. 1), etwaige nationale
Rechtsvorschriften, die den Polizeibehdrden besondere Befugnis-
se in Gebieten nahe der Binnengrenzen einrdumen, entsprechend
anzupassen.

Die Kommission macht auch Aussagen zur Abgrenzung von
unzuléssigen Binnengrenzkontrollen zu zuléssigen Polizei-
kontrollen. Fur zuléssig erachtet sie z.B. die Alkohol-Kontrolle von
PKW-Fahrern, die von einer Diskothek nahe der Binnengrenze
kommen, wobei gegebenenfalls auch die Identitédt der Person
festgestellt werden muss. Fur schwieriger halt sie die Abgrenzung
bei Kontrollen, die dazu dienen, die Einwanderungsgesetze durch-
zusetzen.

Im Hinblick auf die Pass-Mitfihrungspflicht beim Binnengrenz-
Ubertritt fohrt die Kommission aus, dass die Abschaffung der
Binnengrenzkontrollen der Moglichkeit der Mitgliedstaaten, in ihren
Rechtsvorschriften die Verpflichtung zum Besitz oder Mitfiihren
von Urkunden und Bescheinigungen vorzusehen, nicht entgegen-
steht. Wenn sie aber eine solche Pflicht vorschreiben, muss diese
jedoch fur das gesamte Hoheitsgebiet oder auch die Gebiete
entlang der Au3engrenzen gelten. Dem ist zu entnehmen: Besteht
fur Aufenthalte im Hoheitsgebiet keine Mitfuhrungspflicht, dann
darf sie auch nicht fiir den Binnengrenzubertritt gelten. Danach
sind die entsprechenden Mitfuhrungspflichten und Sanktionsvor-
schriften gem. dem PassG, AufenthG und FreiziigG-EU fiir Bin-
nengrenzubertritte nicht mehr anwendbar (siehe auch Report Nr.
218S.3).

Fur den Fall der Wiederaufnahme der Binnengrenzkontrollen
vertritt die Kommission die Auffassung, dass eine Einreise nur aus
Grinden verweigert werden darf, die mit der Wiedereinfiihrung
der Grenzkontrollen zusammenhangen.

Durch die voriibergehende Wiedereinfihrung von Grenzkontrollen
werden aus Binnengrenzen nicht wieder AuBengrenzen; be-
stimmte Vorschriften wie das Abstempeln von Passen oder die
Haftung der Beférderungsunternehmen (BU) finden daher
keine Anwendung. Die Verpflichtung von BU zur Rickbeforde-
rung von Drittstaatsangehdrigen, die sie auf dem Luft-, See- oder
Landweg in die EU verbracht haben, gilt nicht fur den Verkehr
innerhalb des Schengenraums.

* http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/1329

anwenden (Bulgarien, Ruménien, Zypern und auch nicht GroR3britannien
und Irland). Vom Abkommen nicht erfasst sind Reisen flr langerfristi-
ge Aufenthaltszwecke und bestimmte Reisezwecke wie z.B. der
Zweck der Erwerbstéatigkeit, der Forschung oder um religids oder
kiinstlerisch tétig zu sein.

Die alte Vereinbarung D - Brasilien (siehe Report Nr. 18. S. 2) ist
mangels Zustimmungsgesetz nicht ,self executing®. Sie entfaltet aber -
unter der Voraussetzung, dass sie weiterhin in § 16 AufenthV genannt
bleibt - die gleiche Wirkung wie bisher fur diejenigen Brasilianer, die von
dem neuen Abkommen nicht erfasst sind. Insgesamt tritt mit dem Ab-
kommen eine vergleichbare Rechtslage ein wie durch die Abkommen
mit 6 Inselstaaten - u.a. Mauritius (siehe Report Nr. 20 S. 2).

Sichtvermerksabkommen EU - Brasilien

Der Rat der EU hat die Unterzeichnung zweier
Sichtvermerksabkommen mit Brasilien beschlossen. Das eine
Abkommen gilt fur Inhaber gewdhnlicher Reisepésse das ande-
re fur Inhaber von Diplomatenpéassen, Dienstpassen oder
sonstigen amtlichen Péassen (Texte: RatsDoku 13712/10 und
13708/10v. 28. 09. 2010). Das Inkrafttreten der Abkommen ist
wohl erst fur Frihjahr 2011 zu erwarten.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten fir das Abkommen fir
Inhaber von Reisepéssen: Das Abkommen EU-Brasilien ist ,self
executing“, d.h es stellt unmittelbar die Rechtsgrundlage fur die
Einreise und den Kurzaufenthalt fir Brasilianer in das im Abkom-
men naher bezeichnete Schengen-Gebiet dar. Soweit Brasilia-
ner von diesem Abkommen erfasst werden, sind Aufenthaltszeiten
in anderen Schengen-Staaten, fur die das Abkommen gilt (z.B.
Frankreich - nicht aber Norwegen, Island, Schweiz), auf den Kurz-
aufenthalt anzurechnen. Nicht anzurechnen sind Aufenthaltszeiten
der EU-Staaten, die das Schengen-Recht noch nicht vollstandig

weiter nachste Spalte

Erléschensregelung in § 51 IX AufenthG

Zur Umsetzung der RL 2003/109/EG (,Daueraufenthaltsrichtlinie®)
wurden im August 2007 in § 51 IX Nr. 3 bis 5 AufenthG Regelungen
Uber das Erléschen von AT eingefiigt, die sich dem Rechtsanwender
nicht ohne Weiteres erschlieRen. Danach erlischt die Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EG (DauerAE-EG - vgl. § 41 S. 2 Nr. 4 AufenthG) nur
wenn

e sich der Auslander fur einen Zeitraum von zwolf aufeinander fol-
genden Monaten aullerhalb des Gebiets aufhélt, in dem die
Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten erworben
werden kann, oder

e sich der Auslander fur einen Zeitraum von sechs Jahren auf3erhalb
des Bundesgebiets aufhalt, oder

o der Auslander die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsbe-
rechtigten in einem anderen EU-Staat erwirbt.

Damit werden insb. die Regelungen tber das Erléschen einer AT durch
Ausreise aus einem seiner Natur nicht nur voriibergehenden Grund
(8 51 | Nr. 6 AufenthG) und bei Abwesenheit von D fiir langer als 6
Monate (8 51 | Nr. 7 AufenthG) modifiziert.

Die DauerAE-EG darf nicht mit dem Daueraufenthaltsrecht verwechselt
werden, das EU-Birger und ihre Familienangehdrigen gem. Art. 16 RL
2004/38/EG und § 4 a FreiziigG-EU erlangen, wenn sie sich 5 Jahre
rechtmaRig in einem EU-Staat aufgehalten haben.

Auf die DauerAE-EG haben Drittstaatsangehodrige einen Anspruch,
wenn sie sich 5 Jahre rechtmé&Rig in einem EU-Staat aufgehalten ha-
ben, der an die RL 2003/109/EG gebunden ist und bestimmte Integrati-
onsvoraussetzungen erfilllen. Da DK, GB und Irland nicht an diese RL
gebunden sind, hat der Gesetzgeber die Formulierung ,Gebiets ... in
dem die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten erwor-
ben werden kann... , gewahlt.

Neben einem erhéhten Ausweisungsschutz berechtigt die DauerAE-EG
den Inhaber, in jeden EU-Staat, der an diese RL gebunden ist, auszu-
wandern und sich dort aufzuhalten. Dort kann er wiederum nach 5
Jahren eine Dauer- EG erlangen. Zieht er in einen solchen EU-Staat,
erlischt die DauerAE-EG erst nach 6 Jahren oder wenn er vorher eine
DauerAE-EG von diesem Staat erhalten hat. Verlasst er jedoch das
Geltungsgebiet der RL, dann erlischt die DauerAE-EG nach 12 Mona-
ten. Die daruber hinaus begunstigenden Regelungen gem. § 51 Il bis IV
AufenthG (u.a. rechtmafiger Aufenthalt in D von mind. 15 Jahren und
Besitz einer DauerAE-EG) gehen aber vor. Mit dieser RL sollte ein
Recht geschaffen werden, das dem der EU-Blrger so weit wie mdglich
nahekommt.

Beispiele: Eine Kroatin lebt seit 6 Jahren in D und hat seit 1 Jahr eine
DauerAE-EG. Sie zieht nach Zagreb/Kroatien, nimmt dort fir 2 Semes-
ter ein Studium auf und kehrt nach 11 Monaten nach D zuriick. Die
DauerAE-EG ist nicht erloschen. Ein Russe, der seit 8 Jahren in D lebt
und seit 2 Jahren eine DauerAE-EG besitzt, zieht nach Osterreich. Dort
erhalt er nach 5 Jahren und 3 Monaten eine DauerAE-EG von Oster-
reich. Seine deutsche DauerAE-EG ist damit erloschen. Ein Serbe halt
sich seit 30 Jahren rechtmaRig in D auf und zieht nun als Rentner in
seine alte Heimat nach Belgrad. Er verfugt Uber eine DauerAE-EG, die
trotz Wegzug aus D aufgrund es 8§ 51 Il AufenthG nicht erlischt.

Literaturhinweise: Im Report Nr. 22 haben wir die Geltung des Aus-
landerrechts im Seebereich dargestellt. Fur die Binnenschifffahrt liegt
nun eine Ausarbeitung von Albert Resch uber ausléanderrechtliche
Regelungen im Donauschiffsverkehr vor. Sie ist abrufbar unter
www.westphal-stoppa.de unter dem Menu ,Erléauterungen®.

Einen lesenswerten Aufsatz zum Einsatz der Bundespolizei im Rahmen
von Frontex hat Anna Mrozek in der DOV (2010, S. 886 ff) mit dem
Titel ,Organleihe an den AuBengrenzen Europas” veréffentlicht.
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