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F Anwaltspraxis

Fliichtlinge hinter Gittern -
Tipps zur Verhinderung

Von RA Rolf Stahmann, Berlin

Miiller hat in der letzten ANA {iiber den
obergerichtlich  verordneten — Asylmiss-
brauch berichtet. Ich beschreibe nun, was
bei uns oft passiert, wenn ein echter Fliicht-
ling seine Fluchtgriinde geltend machen
will: Er wird erst einmal eingesperrt! Wie
das geht? Ganz einfach:

Ein Fliichtling, der auf dem Luftweg in
Deutschland auf einem Flughafen ankommt,
an dem das Flughafenverfahren durchge-
fithrt wird, wird erst einmal im Transitbe-
reich festgehalten. Jedenfalls dann, wenn er
sich schon bei der Bundespolizei als Fliicht-
ling zu erkennen gibt, was § 13 Abs. 3 S. 1
AsylVfG von ihm verlangt. Ahnlich ergeht
es thm, wenn er mit einem innereuropi-
ischen Flug auf irgendeinem Airport landet,
an dem die Bundespolizei — zumeist euro-
parechtswidrige — regelmiBige Kontrollen
durchfiihrt. Im Transitbereich bleibt er dann
auch, gegen seinen Willen, bis er in die
Bundesrepublik eingelassen wird. Dass das
Freiheitsentziehung ist, hat der EGMR 1m
Verfahren Amuur /. Frankreich entschie-
den (Az. 19776/92 (1996) Rn. 48, NVwZ
1997, 1102). In der Bundesrepublik schen
BVerfG und das Gesetz dies anders (vgl.
§ 15 Abs. 6 AufenthG). Der Asylbewerber
darf erst einmal festgehalten werden, ohne
richterlichen Beschluss.

Natiirlich will kein Flichtling im Aufnah-
meland eingesperrt werden. Deswegen mel-
det er sich oft nicht sofort bei der Bundespo-
lizei, sondern reist mit den Dokumenten ein,
die thm Schleuser verschafft haben. Andere,
die einen Flug nicht bezahlen konnten, kom-
men auf unterschiedlichen Wegen tiber die
Landgrenze nach Deutschland.

Die Genfer Konvention bestimmt in Art. 31
Abs. 1, dass ein Flichtling wegen unerlaub-
ter Einreise nicht bestraft werden darf. Das
gilt fiir Schutzsuchende selbst dann, wenn
sie spiter nicht anerkannt werden. Auch die
bloBe Durchreise durch einen Drittstaat ist
unschédlich. Weil das so ist, hat der Gesetz-
geber festgelegt, dass Fliichtlinge etwas
Zeit haben, um sich bei den Behorden zu
melden (z.B. § 14 Abs. 3 Ziffer 4 AsylVIG:
Ein Monat).

Nun meldet sich also der Fliichtling bei
irgendemer (Polizei-) Behérde und berich-
tet von seinen Problemen im Heimatland.
Wenn er aber Pech hat, nimmt ihn die Bun-

despolizei sogar noch vor der Auflenstelle
des Bundesamtes fiir Migration und Fliicht-
linge fest, bevor er dort Einlal} findet.

Machtnichts, denkt man. Er istja Fliichtling
und sollte wegen des Schutzgesuchs nicht
in Haft gehalten werden. Weit gefehlt! Wir
haben nimlich das europiische Dublin I1-
System, welches sagt, dass in der Regel der
Unionsstaat fiir das Asylverfahren zustin-
dig ist, dessen Boden der Fliichtling zuerst
betreten hatte. Da wir von solchen Staaten
eingekreist sind, 1st Deutschland grundsitz-
lich erst einmal nie zustindig. Die Dublin
II-Verordnung schreibt zwar eine vorran-
gige Zustindigkeitspriifung vor, sagt aber
grundsiitzlich nichts tiber den Aufenthalts-
status wihrend dieser Zeit. Deshalb gilt nur
das AsylVIG. § 55 Abs. 1 S. 3 AsylVIG
bestimmt nun, dass die haftverhindernde
Aufenthaltsgestattung erst entsteht, wenn
ein Asylantrag bei der zustindigen Behorde
gestellt ist. Dieser muss also beim Bundes-
amt fiir Migration und Fliichtlinge einge-
gangen sein (BGH, B. v. 6.5.2010 - V 7B
213/09). Ein bei einer anderen Behorde
angebrachtes Asylgesuch zihlt nicht. Also
kann die Behorde wegen unerlaubter Ein-
reise Haftantrag stellen.

Ja, ja, denken wir, so einfach ist das aber
nicht, denn die Behorde hat ja ein bei thr
angebrachtes Asylgesuch weiterzuleiten.
Auch wieder falsch. Reist der Asylbewer-
ber aus einem der uns umgebenden siche-
ren Drittstaaten ein, gilt wegen § 55 Abs. 1
S. 3 AsylVIG néimlich § 14 AsylVIG: Befin-
det sich der Asylbewerber im Gewahrsam,
und das 1st er in den beschriebenen Kon-
stellationen immer, ist nur ein schriftlicher
Asylantrag weiterzuleiten (§ 14 Abs. 2 S. 2
AsylV1G). Nichts anderes sagt auch Art. 4
Abs. 4 S. | Dublin 1I-VO, wo nur von dem
schriftlichen Antrag bei der zustindigen
Behorde oder einem behordlichen Proto-
koll die Rede ist. Daraus schlieft der BGH,
dass eine Weiterleitungspflicht fiir miindli-
che Asylgesuche nicht bestehe, weder fiir
Behorden noch fiir Haftrichter. Folge in
der Praxis: Der Haftrichter beschlielt die
Haft, wenn vorher noch kein Protokoll iiber
das Asylgesuch weitergeleitet worden war
(dazu BGH, B. v. 14.10.2010—-V ZB 78/10,
ANA 2010, 39 - in diesem Heft).

Naja, 1st ja nicht schon, denken wir, aber
hilft da nicht § 14 Abs. 3 Nr. 4 AsylVIG
(Sicherungshaft nur, wenn nach unerlaub-
ter Einreise mehr als einmonatiger Auf-
enthalt vorlag)? Grundsitzlich ja, wenn
der Hafirichter ausschlieBlich den Hafi-
grund des § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AufenthG
angenommen hatte. Das tut er aber meist
nicht, denn der Asylbewerber bediente sich
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bei der Einreise ja krimineller Strukturen
(gefilschter Pass, Schleuser etc.), weswe-
gen der Richter regelméBig auch einen Ent-
zichungsverdacht nach § 62 Abs. 2S. 1 Nr.
5 AufenthG annimmt. Der Asylbewerber
bleibt also in Haft.

Geht der Asylantrag oder das protokollierte
Asylgesuch beim Bundesamt ein, geht es so
weiter: Wird ein anderer zustindiger Staat
festgestellt, wird der Asylbewerber nach
dort zuriickgeschoben. Ist das nicht gerade
Griechenland, [talien, Bulgarien, Polen,
Malta etc., kann sich der Asylbewerber
tiber seine Zuriickschiebung freuen. Frei-
willig ldsst man ihn allerdings nicht dorthin
reisen, obwohl Art. 19 Dublin [I-VO diese
Maglichkeit verlangt. Er bleibt also in Haft,
bis er »iiberstellt« werden kann.

Wird kein anderer zustindiger Staat gefun-
den, sollte man eigentlich meinen, dass der
Asylbewerber aus der Haft zu entlassen sei.
Aber wieder falsch, denn nun schligt das
Bundesamt zu: Gemil § 30 Abs. 3 Nr. 4
AsylVIG ist ein Asylantrag als offensicht-
lich unbegriindet abzulehnen, wenn er zur
Verhinderung der Abschicbung gestellt
wurde und vorher ausreichend Gelegenheit
zur Antragstellung bestand. Davon macht
das Bundesamt sehr gerne Gebrauch. Kon-
sequenz: Der Asylbewerber bleibt weiter in
Haft und ist auf eine positive Entscheidung
des zustdndigen Verwaltungsgerichts ange-
wiesen. Erst mit solcher Entscheidung wird
er entlassen.

Aber auch wenn der Asylantrag beim Bun-
desamt positiv beschieden wird, soll die
Haft bis dahin rechtmillig gewesen sein.
Beir Haftkosten von bis zu 100 Euro pro
Tag freut sich dann der anerkannte Fliicht-
ling iiber diese Hilfestellung zur Integration:
Er hat erst einmal einen Schuldenberg von
mehreren Tausend Euro.

Im Ergebnis haben Gesetzgeber und Recht-
sprechung es geschafft, die Inanspruch-
nahme von Fliichtlingsschutz entscheidend
zu behindern. Was das mit den europi-
ischen Regelungen zum Fliichtlingsrecht zu
tun hat, in denen u.a. vorgesehen ist, dass
Asylbewerber nur ausnahmsweise in Haft
genommen werden sollen? Nichts!

Hier emn paar Tipps, wie man als Anwalt
diese perfide Praxis verhindern kann:

1. Gehtder Asylantrag vor dem richterlichen
Haftbeschluss beim Bundesamt ein, ist Haft
unzuldssig. Daher sollte man als Rechts-
anwalt immer das Muster des schriftlichen
Asylantrags bereits »n der Schublade«
haben, um ihn im Falle einer Festnahme
schnell an die Zentrale des Bundesamtes in

Niirnberg faxen zu konnen.
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2. Die freiwillige Vorsprache eines Auslin-
ders bei einer Behorde ldsst regelmiiBig den
Entziechungsverdacht entfallen. Zudem lie-
gen dann die Voraussetzungen der Spontan-
festnahme (§ 62 Abs.4 S.1 Nr.2 AufenthG)
nicht mehr ohne weiteres vor, so dass die
Behorde einen sog. Vorabhaftbeschluss ein-
zuholen hiitte. Man sollte also die Vorspra-
che bei einer Aulienstelle des Bundesamtes
ankiindigen, dann 1st die Verhingung von
Abschiebungshaft z7umindest erschwert.

3. Es sollte vermieden werden, den Asylsu-
chenden zu einer Auflenstelle des Bundes-
amts zu schicken, die nahe an einem Posten
der Bundespolizei liegt. Die Bundespolizel
macht von dem beschricbenen Verfahren
besonders gerne Gebrauch.

4. Kommt man rechtzeitig zur haftrichter-
lichen Anhérung, sollte man dafiir Sorge
tragen, dass das Asylbegehren durch das
Gericht weitergeleitet wird. Dabei mufi man
zundchst auf die Protokollierungspflicht
gemil Art. 4 Abs. 2 S. 2 Dublin [I-VO hin-
weisen. Dann muss auf die Weiterleitungs-
pilicht des protokollierten, also schriftlichen
Antrags gem. § 14 Abs. 2 S. 2 AsyIVIG hin-
gewiesen werden.

5. In der Anhorung beim Haftrichter muss
aufierdem versucht werden, den Entzie-
hungsverdacht zu widerlegen. Gelingt das,
greift § 14 Abs. 3 Nr. 4 AsylVIG mit der
Folge, dass der Fliichtling zu entlassen ist,
wenn er innerhalb eines Monats nach Ein-
reise den Asylantrag gestellt hatte.

6. In allen Verfahren 1st regelmifBig durch
Akteneinsicht zu priifen, ob das Beschleu-
nigungsgebot eingehalten wurde. Ohne die
nach § 417 Abs. 2 FamFG erforderliche
Aktenvorlage der Behérde geht das nicht.

kontakt(@stahmann-anwalt.de

B Aus Rechtsprechung
und Verwaltung

Wir stellen kurz interessante Entscheidungen
und Rechtsentwicklungen vor. Materialien
sind im Volltext nur fiir Mitglieder zugéing-
lich. Sie konnen ausgedruckt werden. Einsen-
dungen werden an die Redaktion erbeten.

Bosnien-Herzegowina: Auch Juden und
Roma miissen passives Wahlrecht haben
Wann kommt es schon einmal vor, dass ein Botschaf-
ter sein eigenes Land beim EGMR verklagt? Hier ist
so ein Fall: Der Botschafter in der Schweiz ist jiidi-
schen Glaubens. Ein weiterer Kliger, ebenfalls ein
bekannter Mann, gehort zur Volksgruppe der Roma.
Beide Herren haben sich geweigert, eine Erklarung
abzugeben, dass sie zu einem der »konstituieren-
den Volker« Bosnien-Herzegowinas gehoren. Dies
sind nach der dortigen Verfassung nur Bosniaken,
Kroaten und Serben. Deshalb ist es ihnen nach der
Verfassung verwehrt, fiir das Prisidentenamt zu kan-
didieren oder in die zweite Kammer des Parlaments
delegiert zu werden. Diese im Friedenvertrag von
Dayton ausgehandelte Vereinbarung sollte sicher-
stellen, dass nach dem schrecklichen Blutvergiefien
zwischen den genannten Volksgruppen eine Art
Gewaltenteilung zwischen den Volkern stattfindet,
um neuerliche kriegerische Akte zu verhindem.
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Die grofie Kammer des EGMR gibt beiden Klidgermn
in dem verbindlichen Urteil Recht:

- Das Verbot, dass bestimmte Staatsbiirger nicht in
die zweite Kammer entsandt werden konnen, stellt
eine Diskriminierung (Art. 14 EMRK) beim Recht
auf freie Wahlen (Art. 3, Protokoll Nr. 1 zur EMRK)
dar.

- Die Unfihigkeit der Kldger, in B & H fiir das Pri-
sidentenamt zu kandidieren, stellt einen selbstindi-
gen Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot des
Art. 1 des (neuen) Protokoll Nr. 12 zur EMRK dar.
EGMR, U v. 22.12.2009 (in englischer Sprache),
Beschwerde-Nr. 27996/06 & 34836/06

(Sejdi & Finci)

Richter: Costa, Rozakis, Bratzka, Lorenzen,
Tulkens, Casadevall, Bonello, Garlicki, Hajivev,
Mijovi , Myjer, Bjdrgvinsson, Nicolaou, Guerra,
Bianku, Power, Poalelungi, Berger

Fundstelle: Dokument 1361 im Internet

Anmerkung der Redaktion:
Ein Verfahren gegen Deutschland wegen Versto-

fes gegen Protokoll Nr. 12 (allgemeines Diskri-

minierungsverbot hinsichilich gesetzlich nieder-
gelegter Rechie) hitte keine Chance gehabt. Die
Bundesrepublik hat dieses zwar am 4.11.2000
unterzeichnet, Ratifizierung ist allerdings bis
heute nicht erfolgt.

Inlanderdiskriminierung

beim Familiennachzug

Es ist schon oft gesagt worden und diese Zeitschrift
wird es regelmilig wiederholen, bis das Problem
beseitigt ist: Die Diskriminierung Deutscher im Ver-
gleich mit anderen Unionsbiirgemn und bestimmten
sonstigen Auslindern durch deutsche Gesetzgebung
und Behérdenpraxis, z. B. beim Familiennachzug,
bleibt ein Skandal. Um nach Losungsméglichkei-
ten aus deutscher und europdischer Sicht zu suchen,
wurde auf dem letzten der alljihrlich stattfindenden
Treffen zwischen Mitgliedern der ARGE und Mit-
gliedern der NRV hierliber diskutiert. Anstofl gab
ein einleitendes Referat, dessen visuelle Prisentation
hier dokumentiert wird: Inlinderdiskriminierung ist
willkiirlich. Sie verstofit gegen das rechtsstaatliche
Bestimmtheitsgebot. Spitestens nach Fortentwick-
lung der EWG zu einem Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts und nach Inkrafitreten
der Grundrechtecharta ist es nicht zu dulden, dass es
Unionsbiirger erster und zweiter Klasse gibt.

Vortrag v. John Spiekermann, 12.9.2010
Fundstelle: Dokument 1362 a) im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Siehe bereits der Aufsatz des Autors: Inldnder-
diskriminierung verletzt Art. 3 Abs. 1 GG, ANA
2009,25.

Interessant auch der Aufsatz von Ritter, Neue Wer-
teordnung fiir die Gesetzesauslegung durch den
Lissabon-Vertrag, NJW 2010, 1110. Ergebnis:
Durch die Grundrechtecharia ist eine objektive
Werteordnung geschaffen worden, die, genauso
wie diejenige des Grundgesetzes, zu beachten
ist. Fiir Migrationsrechtler diirfte insbesondere
das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit in Art. 21 Abs. 2 GRC von
Interesse sein.

Besonders beachtenswert auch die  Stellung-
nahme der Generalanwidltin am EuGH, Eleanor
Sharpston, vom 30.9.2010 in der Rechtssache
C-34/09 (Zambrano). Sie schldgt dem EuGH vor,
das Diskriminierungsverbot der GRC auch dort
anzuwenden, wo man bisher mangels Inanspruch-
nahme einer der europdischen Grundfreiheiten
von einem wrein innerstaatlichen Sachverhalt«
ausgegangen war. Siehe hierzu:

Schiussantrdge vom 30.9.2010

Einsender: Florian Geyer, Briissel

Fundstelle: Dokument 1362 b) im Internet

EuGH zu Vorlagerecht nationaler
Gerichte und zur Schleierfahndung im
Schengener Binnengrenzraum

Zwei illegal in Frankreich aufhiiltige algerische
Staatsangehorige  werden in Haft  genommen.
Gegen den Antrag auf Haftverlingerung machen
sie geltend, dass die der Polizeikontrolle und ihrer
Festnahme zugrunde liegende Vorschrift der fran-
zisischen StPO unionsrechts- und damit auch ver-

fassungswidrig seien. Entgegen dem Grundsatz der
Abschaffung von Grenzkontrollen im Schengen-
raum werden nimlich in Frankreich verdachtsunab-
héingige Kontrollen im 20-km-Grenzgebiet ermég-
licht. Es gibt aber noch weiteren europarechtlichen
Sprengstoff. Aufgrund eines verfassungsindemden
Gesetzes von 2009 sah sich die Cour de Cassation
(Revisionsgericht) darin beschriinkt, Art. 267 AEUV
voll zur Anwendung zu bringen. Auch europarecht-
liche Rechtsfragen, die gleichzeitig Aspekte der Ver-
fassungsmiiBigkeit einer franzisischen Bestimmung
zum Gegenstand haben, sind danach zundchst dem
franzdsischen Conseil Constitutionnel ( Verfassungs-
gericht) vorzulegen. Eine unmittelbare Vorlage an
den EuGH soll nicht zulissig sein. Die komplizierten
Fragen zum Verhiltnis zwischen nationalen Gerich-
ten und EuGH und die Sicherstellung der vertraglich
vorgesehenen Vorlagemdglichkeit nehmen in der
Entscheidung mehr Raum ein als der schengenrecht-
liche Aspekt:

Der EuGH unterstreicht die grundlegende Bedeutung
des durch Art. 267 AEUV geschaffenen Systems der
Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und
den nationalen Gerichten und bestitigt seine stindige
Rechtsprechung, dass es dem nationalen (Unter-)
Gericht freistehen muss, in jedem Stadium des Ver-
fahrens dem Gerichtshof jede Frage zur Vorabent-
scheidung vorzulegen. Ferner muss es dem nationa-
len Richter freistehen, jede Malinahme zu erlassen,
die erforderlich ist, um den vorliufigen gerichtlichen
Schutz der durch die Union eingerdumten Rechte
sicherzustellen. Auch nach Abschluss eines etwa-
igen verfassungsrechtlichen Zwischenverfahrens
muss das nationale Gericht das Recht haben, natio-
nale gesetzliche Bestimmungen unangewendet zu
lassen, wenn es sie als unionsrechtswidrig ansieht.
In der Sache spricht sich der EuGH micht grund-
sitzlich gegen nationale Regelungen aus, die Iden-
tititskontrollen im Schengen-Binnengrenzraum zur
Uberpriifung der Einhaltung nationaler gesetzlicher
Verpflichtungen in Bezug auf Besitz, Mitfiilhren
und Vorzeigen von Urkunden erméglichen. Damit
sie mit dem AEUV und insbesondere mit Art. 21
Buchst. a S. 2 SchGX vereinbar sind, miissen solche
nationalen Regelungen jedoch den erforderlichen
Rahmen vorgeben, um zu gewihrleisten, dass in der
tatsdchlichen Verwaltungspraxis diese Kontrollen
nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskon-
trollen haben.

FEuGH, U. v, 22.6.2010, C-188/10u. a. (Melki u. a.)
Richter: Skouris, Cunha Rodrigues, Lenaerts,
Bonichot, Silva de Lapuerta, Toader, Schiemann,
Juhdsz, von Danwitz, Kasel, Safjan

Einsender. Florian Geyer, Briissel

Fundstelle: Dokument 1363 a) im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Fiir Deutschland hat die Entscheidung wegen
seines schengenrechtlichen Bezuges Bedeutung,
Die deutsche Befugnisnorm, die Kontrollen im
Binnengrenzraum erlaubt (z. B. § 23 Abs. | Nr.
3 BPolG) ist zum Teil noch weitergehend als die

[franzdsische Regelung. Dartiber hinaus ist es kein

Geheimnis, dass beispielsweise an Flughdfen
systematische Kontrollen von innergemeinschafi-
lichen Fliigen, z. B. aus Griechenland, erfolgen.
In Fillen von polizeilichen Mafinahmen aufgrund
solcher  systematischer Kontrollen sollte der
anwaltliche Rechtsanwender die Unionsrechts-
widrigkeit immer wieder geltend machen. Hierbei
kann man sich berufen auf einen neuen Bericht der
EU-Kommission iiber die Anwendung des Schen-
gener Grenzkodex. Die Kommission dufSert hievin
die Besorgnis, dass regelmdfige und systemati-
sche Kontrollen, insbesondere an Binnengrenzen,
stattfinden und sie droht den Mitgliedsstaaten, die
dies aufrecht erhalten, mit Vertragsverleizungs-
verfahren.

Bericht v. 13.10.2010, KOM{20110) 554 endg.
Einsender: Florian Geyer, Briissel

Fundstelle: Dokument 1363 b) im Internet

Unionsbiirger: Welche Zeiten

zédhlen fiir Daueraufenthaltsrecht?

Nach 5 Jahren rechtmifigem Aufenthalt erwirbt ein
Unionsbiirger im anderen Mitgliedsstaat ein Recht
auf Daveraufenthalt (Art. 16 Freiziigigkeits-RL
auch Unionsbiirger-RL genannt), in Deutschland
umgesetzt in § 4a FreiziigG/EU). Auf Vorlage eines



