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Kurzgutachten
zur Frage desErfordernissesder Zustimmung
des Bundesrates zu bestimmten in Aussicht genommenen
zuwander ungsr echtlichen Regelungen

. Ausgangsfrage

Die Erérterungen betreffen die Frage der Zustimmungsbedurftigkeit von

1) Regelungen, wie sie im Entwurf eines Gesetzes zur Einfuhrung ener
Abschiebungsanordnung des Bundes in Bezug auf 88 58a, 51, 62 Auf-
enthG, 88 4, 67 AsylVfG und § 50 VwWGO enthalten sind. Zugrundege-
legt ist dabel der Stand des Entwurfs vom 27.04.2004;

2) enzelnen Regelungen, wie sie im Zuwanderungsgesetz vom
20.06.2002 (BGBI | S. 1946) enthalten sind, das vom Bundesverfas-
sungsgericht mit Urteil vom 18.12.2002 fur nichtig erklart worden ist.
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1. Grundsatze der Zustimmungsbedurftigkeit

Das Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates zu einem vom Deutschen
Bundestag beschlossenen Gesetz bildet nach der verfassungsrechtlichen

Grundentscheidung die Ausnahme.

In jedem Einzelfall muss sich die Zustimmungsbeduirftigkeit aus einer Norm
des Grundgesetzes ausdricklich ergeben. Die Zustimmungsbedurftigkeit
kann nicht allein auf eine besondere Betroffenheit der L énderinteressen oder

auf andere allgemeine Erwagungen gestiitzt werden'.

Fur den gegebenen Zusammenhang kommt eine Zustimmungsbedurftigkeit
insbesondere auf Grund von Art. 84 Abs. 1 GG in Betracht. Art. 84 Abs. 1
GG lautet: , Fuhren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit
aus, so regeln sie die Einrichtung der Behérden und das Verwaltungsverfah-
ren, soweit nicht Bundesgesetze mit Zustimmung des Bundesrates etwas

anderes bestimmen®.

Ist eine einzelne Vorschrift eines Gesetzes zustimmungsbedirftig, so unter-
liegt das Gesetz as Ganzes der ZusiimmungsbedUrftigkeitz. Das Bundesver-
fassungsgericht hat zwar angedeutets, dass von dieser standigen Rechtspre-
chung in Zukunft abgewichen werden kénnte. Dieser Hinweis ist aber vage
und lediglich alsobiter dictum erfolgt. Er kann deshalb nicht als verlassliche
Grundlage gegenwaértigen gesetzgeberischen Handelns gelten.

Ganz herrschende Meinung; vgl. BVerfGE 28, 76/79; Masing, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. Art. 77, Rn. 49, m. w. N..

2 Vgl. BVerfGE 8, 274/294; 37, 363/381; 55, 274/319; Bryde, in: v. Minch/Kunig,
I, GG, 5. Aufl., Art. 77, Rn. 21, m. w. N..



Der Deutsche Bundestag ist grundsétzlich befugt, zustimmungsbedurftige
von zustimmungsfreien Materien zu trennen und in unterschiedlichen Ge-
setzen zu regeln. Dies gilt bis zur Grenze mdoglicher Willkir®. Eine Tren-
nung vestoldt zudem gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und ist unzul&ssig,
wenn sie bewirkt, dass die entstehenden Gesetze in sich nicht mehr ver-
stéandlich sind oder nicht mehr ausgefiihrt werden konnen, well notwendi-

gerwel se Zusammengehdrendes auseinander gerissen wi ro°.

Im gegebenen Zusammenhang wird erwogen, einzelne Anderungen in be-
stehende Gesetze einzufiigen. Das gilt insbesondere fir das Auslanderge-
setz, das Asylverfahrengesetz und fir die Sozialgesetzbiicher. Ein solches

Einfugen ist méglich.

Fur die Zustimmungsbediirftigkeit des Anderungsgesetzes kommt es nicht
darauf an, ob das zu andernde Gesetz selbst zustimmungsbedurftig war. Die
Zustimmungsbediirftigkeit eines Anderungsgesetzes ergibt sich nicht schon
alein daraus, dass das gednderte Gesetz zustimmungsbedirftig gewesen
ist’.

Anderungsgesetze sind nur dann zustimmungsbedurftig, wenn sie ihrerseits
selbst neue Vorschriften enthalten, die as solche zustimmungsbedurftig
sind. Dasselbe gilt, wenn das Anderungsgesetz Regelungen andert, die die

s BVerfGE 105, 313/339 - Eingetragene L ebenspartnerschaft.
4 Vgl. BVerfGE 77, 48/103.

° Vgl. Masing, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 77, Rn. 52; Kokott, in: BK
(Bearbeitung 1997), Art. 77, Rn. 41, m. w. N.

6 BVerfGE 37, 363/379 ff.; 39, 1/35; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, I, Art. 77, Rn
23.



Zustimmungsbedurftigkeit des zu andernden Gesetzes ausgel 6st haben. Das
kann auch dann der Fall sein, wenn durch die Anderung rein materiell-
rechtlicher Normen auch die nicht ausdriicklich gednderten Bestimmungen
Uber das Verwdtungsverfahren eine wesentlich andere Bedeutung und

Tragweite erfahren’.

Vorschriften im gednderten Gesetz, die das Verwaltungsverfahren betreffen,
erfahren dann eine wesentlich andere Bedeutung und Tragweite durch die
Anderung, wenn sie von der friihrer erteilten Zustimmung ersichtlich nicht
mehr umfasst werden®. Diese Grenze ist dann noch nicht tiberschritten,
wenn das Anderungsgesetz bereits bestehende Aufgaben rein quantitativ
vermehrt®. Mal3geblich fur die Durchbrechung der formalen Betrachtungs-
weise ist dabei, ob das Anderungsgesetz im foderativen Geflige erneute Sy-
stemverschiebungen zu Lasten der Lander bewirkt™. In diesem Zusammen-
hang wird bisweilen vertreten, dass auch rein quantitative Vermehrungen
bereits bestehender Aufgaben™ durch ein Anderungsgesetz das Zustim-
mungserfordernis auslésen kdnnen, wenn sie einen Umfang erreichen, der
die Interessen der Lander nachhaltig berthrt, und die Auswirkungen des
Gesetzes bei der Entscheidung Uber die frihere Zustimmung nicht vorher-

sehbar waren und daher bel der Zustimmungsentscheidung nicht bertick-

! Vgl. BVerfGE 37, 363/383; 48, 127/180.

8 BVerfGE 37, 363/383; 39, 1/34; 48, 127/180.
° BVerfGE 75, 108/151.

' vgl. BVerfGE 37, 363/379f.; 48, 127/180 .
% vVgl. BVerfGE 75, 108/151.



sichtigt werden konnten”. Nach den gleichen Grundsédtzen seien Ergan-

zungsgesetze zu Zustimmungsgesetzen zu beurteilen™.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Aufhebung
eines Zustimmungsgesetzes nicht zustimmungsbedurftig, weil sie keine Re-
gelung des Verwaltungsverfahrens bedeute, sondern lediglich das Verwa-
tungshandeln der Lander beende™. Diese Rechtsprechung trifft im verfas-
sungsrechtlichen Schrifttum gemeinhin auf Zustimmung jedenfalls fur den
Fal der Aufhebung eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 84 Abs. 1 GG.
Das wird damit begriindet, dass die Systemverschiebung zu Lasten der Lan-
der, die durch das urspriingliche Zustimmungsgesetz eingetreten ist, wieder
rickgangig gemacht und insoweit der Regelfall des Art. 83 GG wieder her-
gestellt werde®™. Etwas anderes miisse aber dann gelten, wenn die Aufhe-
bung den Landern Kompetenzen entziehe und sich deswegen al's belastende
und nicht als entlastende Systemverschiebung erweise. Dies sei z. B. der
Fall bel der Aufhebung eines Gesetzes nach Art. 87 d GG, durch das en
Abweichen vom Regelfall der Ausfihrung in bundeseigener Verwaltung
Bundesauftragsverwaltung vorgeschrieben wi rd™.

12 So Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Il, Art. 77, Rn. 24
13 Ebenda.
1 BVerfGE 14, 197/219; 10, 20/49; 55, 274/319.

®  Vgl. Rubel, in: Umbach/Clemens GG, II, Art. 77, Rn. 26; anders noch Maunz, in:
Maunz/Durig/Herzog, GG, Art. 77, Rn. 9.

' vgl. Homig, in: Seifert/Homig, GG, Art. 77 Rn. 3; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 7.
Aufl., Art. 87 d, Rn. 2; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, II, Art. 77, Rn 26, a. A.
Hermes, DR, Art. 87 d, Rn. 33.



Das Bundesverfassungsgericht hat die bisherige Rechtsprechung folgen-
dermalien zusammengefasst': Der Bundestag ist verfassungsrechtlich nicht
gehindert, in Auslibung seiner gesetzgeberischen Freiheit ein Gesetzge-
bungsvorhaben in mehreren Gesetzen zu regeln. Eine Aufteilung des Vor-
habens kann auch wahrend des laufenden Gesetzgebungsverfahrens gesche-
hen. Im Zusammenhang der konkurrierenden Gesetzgebung ist das Erfor-
dernis einer Zustimmung des Bundesrates zu einem Gesetz die Ausnahme.
Unter anderem besteht es nach Art. 84 Abs. 1 GG dann, wenn das Gesetz
ausschliefdich oder neben anderen Bestimmungen Regelungen Uber die Ein-
richtung von Behorden oder das Verwaltungsverfahren enthdlt und damit in
die Kompetenz der Lander gemal? Art. 83 GG eingreift, Bundesgesetze als
eigene Angelegenheiten auszufihren und hierfr die entsprechenden lan-
desgesetzlichen Regelungen zu treffen. Die Zustimmung des Bundesrates zu
einem solchen Gesetz soll dafir Sorge tragen, dass den Léndern nicht gegen
den mehrheitlichen Willen des Bundesrates durch einfaches Bundesgesetz
die Gesetzgebungskompetenz fir das Verwaltungsverfahren entzogen wird.
Verzichtet der Bundesgesetzgeber demgegeniiber in einem Gesetz auf ver-
waltungsverfahrensrechtliche Regelungen, entspricht dies dem Modell der
verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsverteilung zwischen Bund und Lan-
dern nach Art. 83 und 84 GG. Durch die Auftellung erleiden die Lander

keinen Kompetenzverlust.

Ausdricklich offen gelassen hat das Bundesverfassungsgericht die Frage, ob
der Dispositionsbefugnis des Bundestages hinsichtlich der Aufteilung eines
Rechtsstoffes auf mehrere Gesetze im Einzelfall verfassungsrechtliche

Grenzen gezogen sind und wann solche gegebenenfalls tberschritten wé

v BVerfGE 105, 313/338 ff. — L ebenspartnerschaften



ren'®. Jedenfalls sei es frei von Willkir, wenn der Bundestag durch die
Auftellung dem Bundesrat die Mdglichkeit verschlief?en will, durch Zu-
stimmungsverweigerung auch die beabsichtigten materiell-rechtlichen Re-

gelungen zu verhindern.

Die isolierte materiell-rechtliche Regelung ist auch dann willkurfrel, wenn
sie aus sich heraus verstandlich und hinreichend bestimmt ist. Dasselbe gilt,

wenn sie vollziehbar ist.

Ein Gesetz wird nicht bereits dadurch zustimmungsbedirftig, dass es die
Lander in ihrer Ausfuhrungskompetenz berdihrt, indem es deren Verwal-
tungshandeln auf einem bestimmten Gebiet auslést oder beendet. Vielmehr
setzt das Erfordernis einer Zustimmung des Bundesrates eine bundesgesetz-
liche Regelung Uber die Einrichtung und das Verfahren von Landesbehor-
den voraus.

Eine Einrichtungsregelung liegt nicht nur vor, wenn ein Bundesgesetz neue
Landesbehdrden vorschreibt, sondern auch dann, wenn es den ndheren Auf-
gabenkreis einer Landesbehorde festlegt. Das Verfahren der Landesbehor-
den wird geregelt, wenn das Gesetz verbindlich die Art und Weise sowie die
Form der Ausfiihrung eines Bundesgesetzes bestimmt. Das ist auch dann der
Fall, wenn materiell-rechtliche Regelungen des Gesetzes nicht lediglich die
Verwaltungsbehdrden zum Handeln auffordern, sondern zugleich ein be-

stimmtes verfahrensmaliiges V erwaltungshandel n festl egenlg.

18 BVerfGE 105, 313/340.
9 BVerfGE 105, 313/331; 75, 108/152; 55, 274/321.



1. Zustimmungsbedirftigkeit der in Aussicht genommenen Ande-

rungsregelungen

1.  Entwurf eines Gesetzes zur Einflhrung einer Abschiebungsanordnung

des Bundes

a)  Eskann erwogen werden, die jetzt zur Aufnahme in das Aufenthalts-
gesetz vorgesehenen 88 58a, 51 und 62 in das bestehende Auslandergesetz
einzufugen. Das Auslandergesetz ist mit Zustimmung des Bundesrates er-
gangen. Einzelne Anderungen, die zustimmungspflichtige Normen im Ein-
zelnen nicht berthren, bedlrfen nicht der Zustimmung des Bundesrates,

soweit sie nicht selbst zustimmungsbedirftig sind.
§ 58 a AufenthG-Entwurf lautet:

§ 58a AufenthG

Abschiebungsanordnung des Bundes

(1) Das Bundesministerium des Innern kann gegen ei-
nen Auslander aufgrund einer auf Tatsachen gestiitz-
ten Prognose zur Abwehr einer besonderen Gefahr fir
die Scherheit der Bundesrepublik Deutschland oder
einer terroristischen Gefahr ohne vorhergehende
Ausweisung eine Abschiebungsanordnung erlassen.
Die Abschiebungsanordnung ist sofort vollziehbar; ei-
ner Abschiebungsandrohung bedarf es nicht. Die Ab-
schiebung wird vom Bundesgrenzschutz voll zogen.



(2) Eine Abschiebungsanordnung darf nicht ergehen,
wenn die Voraussetzungen fur ein Abschiebungsverbot
nach § 60 Abs. 1 bis 8 gegeben sind. Die Prifung ob-
liegt dem Bundesministerium des Innern, das nicht an
hierzu getroffene Feststellungen aus anderen Verfah-
ren gebunden ist.

(3) Dem Auslander ist nach Bekanntgabe der Ab-
schiebungsanordnung unverziglich Gelegenheit zu
geben, mit einem Rechtsbeistand seiner Wahl Verbin-
dung aufzunehmen, es sei denn, er hat sich zuvor an-
waltlichen Beistands versichert; er ist hierauf, auf die
Rechtsfolgen der Abschiebungsanordnung und die ge-
gebenen Rechtsmittel hinzuweisen. Ein Antrag auf
Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nach der Ver-
waltungsgerichtsordnung ist innerhalb von sieben Ta-
gen nach Bekanntgabe der Abschiebungsanordnung
2u stellen. Bis zur rechtzeitigen Sellung sowie im
Falle der rechtzeitigen Sellung des Antrags darf die
Abschiebung nicht vollzogen werden.

Zweifelhaft konnte die Verwatungsbefugnis des Bundes fur die Abschie-
bungsanordnung durch den Bundesminister des Inneren sein. Art. 83 GG
bestimmt: ,Die Lander fihren die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit

aus, soweit dieses Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zul &sst.”

Eine ausdrickliche Bestimmung zur bundeseigenen Verwaltung des Auf-
enthaltsrechts von Ausléndern enthélt das Grundgesetz nicht.

Moglich ist aber die Annahme, dass das Grundgesetz eine solche bundesa-
gene Ausfihrungskompetenz , zuldsst*. Dem Regelungsvorbehalt des Art.
83 Abs. 2 GG genligen richtiger Ansicht nach auch ungeschriebene Zustén-
digkeiten des Bundes, mit denen die Verbandskompetenz der Lénder zur

Ausfihrung der Bundesgesetze zugunsten einer Verwaltungskompetenz des



Bundes verdrangt werden kann®. Die Regelungen des Art. 83 GG zielen auf
eine reibungslose und vollsténdige Ausfihrung der Bundesgesetze ab. Ist
diese durch die Landesverwaltung nicht zu gewahrleisten, lasst das Grund-
gesetz aus dem Gedanken des Sachzusammenhanges, des Annexes und aus
der Natur der Sache heraus stillschweigend eine Ausfihrung durch den

Bund zu*.

Ein derartiger ungeschriebener Vorbehalt zugunsten des Bundes ist aller-
dings nur in engen Grenzen und nur dann subsididar anzunehmen, wenn die
notwendige Einheitlichkeit des Vollzuges weder durch kooperatives Ver-
haten der Lander untereinander noch durch Einwirken des Bundes Uber
seine Ingerenzrechte nach Art. 84 Abs. 3, 85 Abs. 3 GG oder durch die Ef-
fektuierung des Gebotes bundesfreundlichen Verhaltens erreicht werden
kann. Der Umstand allein, dass im Einzelfall eine Ausfihrung durch den
Bund zweckmaldger ware, kann nicht als Argument dafir dienen, dass das

Grundgesetz stillschweigend etwas anderes zul asst™.

Fur den gegebenen Zusammenhang muss gegentiber bestehendenBedenken
angenommen werden, dass zum Zwecke einer durchgreifenden Handlungs-
weise zum Schutz der nationalen Sicherheit ein Instrument geschaffen wer-
den muss, durch das eine Abschiebung geféhrlicher auslandischer Personen
unmittelbar durch den Bund festgesetzt werden kann. Gefahrenlagen mit

% Vgl. Lerche, in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 83, Rn.40 ff.; Dittmann, in: Sachs,
GG, 3. Aufl.,, Art. 83, Rn. 16; anderer Ansicht allerdings Bross, in: von
Munch/Kunig 111, Art. 83, Rn. 11.

A Vgl. BVerfGE 11, 6/17 f.; 22, 180/216 f.; 41, 291/312; H.H. Klein, FG BVerfG II,
1976, S.277 ff.

z BVerfGE 11, 6/18; Badura, Staatsrecht, G Rn. 30; Dittmann, in: Sachs, GG, Art. 83,
Rn. 17.

10



terroristischem Hintergrund kénnen eine besondere Lagebeurteilung bedin-
gen, die auf der Ebene der drtlichen Auslanderbehérden nicht geleistet wer-
den kann. Der Bund besitzt aufgrund seiner eigenen Informationsbeschatf-
fungstatigkeit Kenntnisse, die besondere Qualitét besitzen. Oft muss ange-
sichts der terroristischen Bedrohung besonders rasch gehandelt werden. In-
soweit ist die unmittelbare Reaktionsfahigkeit des Bundes dringend erfor-
derlich. Fur die Abschiebungsanordnung des Bundes as einer neuen Ver-
waltungsmal3nahme kann deshalb das Bundesministerium des Inneren zu-

sténdig gemacht werden.

Alternativ zu erwégen ist die Méglichkeit, die Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG
eroffnet. Danach konnen fur Angelegenheiten, fur die dem Bund die Ge-
setzgebungskompetenz zusteht, selbstandige Bundesoberbehdrden und neue
bundesunmittelbare Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts
durch Bundesgesetz errichtet werden. Insofern kénnte argumentiert werden,
dass das Bundesministerium des Inneren selbst unmittelbare Verwaltungs-
kompetenzen in Anspruch nehmen kann, wenn schon zu diesen Zweck eine
selbstandige Bundesoberbehorde errichtet werden kann. Diese Auffassung

wird im verfassungsrechtlichen Schrifttum nicht selten vertreten.”

Demgegeniiber besteht die heute wohl herrschende Meinung auf einer Ge-
genposition. Lerche betont, dass aus Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG — trotz einer
gewissen verfassungspolitischen Plausibilitét — eines wohl nicht geschlossen
werden konne: dass dem Bunde (Ministerialebene) entsprechende zentrale
Verwaltungskompetenzen ,erst Recht® direkt verfigbar seien; das heil3t

2 Vgl. E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 11, S. 327; Gusy, JZ 1989, 1003 ff.;
Peine, Natur und Recht, 1988, 115 ff.

11



ohne umstandlichen Aufbau von Apparaturen von Oberbehdrden usw.. An-
dernfalls dehnte sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes pauschal zu
Verwaltungskompetenzen auf einfachgesetzlicher Grundlage aus™. Schon
angesichts der Offenheit dieser Auseinandersetzung im verfassungsrechtli-
chen Schrifttum ist davon abzuraten, dieser Argumentation zugunsten einer

unmittelbaren Ministerialverwaltung zu folgen.

Folgt man der Auffassung einer bundesunmittelbaren Verwaltungskompe-
tenz kraft Sachzusammenhanges, Annexes oder Kraft Natur der Sache bleibt

die Frage, ob ein entsprechendes Gesetz der Zustimmung des Bundesrates
bediirfte.

Dies konnte sich daraus ergeben, dass mit der Wahrnehmung einer solchen
Verwaltungskompetenz eine grundsétzliche Kompetenz zur Verwaltung
durch die Lander auf Grund von Art. 83 GG den Léandern entzogen wirde.
Demgegeniiber muss aber angenommen werden, dass es sich bei der Ab-
schiebungsanordnung des Bundes nur um eine neue Verwaltungsmal3nahme
angesichts neuer und erheblicher Gefahren handelt. Den Landern wird keine
bisher bestehende K ompetenz entzogen. Zudem gilt, dass die Wahrnehmung
einer von Verfassung wegen bestehende (Annex) Kompetenz nicht der Zu-
stimmung des Bundesrates bedarf. Dies kdnnte nur dann der Fall sein, wenn
das Grundgesetz dies ausdriicklich vorséhe. Das ist aber nicht geschehen.

Die Norm betrifft deshalb ausschliefdlich das Verwaltungsverfahren des

Bundes. Den Landern werden durch die Norm auch keine verfassungsrecht-

# Vgl Lerche, in: Maunz/Dirig/lHerzog, GG, Art. 87 Rn. 168; ahnlich Sachs, in:
Sachs, GG, Art. 87, Rn. 69.

12



lich begrindeten Zustéandigkeiten entzogen. Die Norm ist nicht zustim-

mungsbedurftig.

8 51 AufenthG-Entwurf lautet:

§ 51 AufenthG
Beendigung der Rechtméafdigkeit des Aufenthalts

(1) Der Aufenthaltstitel erlischt in folgenden Fallen:

5a Bekanntgabe einer Abschiebungsanordnung nach
§ 58a

Die Norm betrifft die materiell-rechtlichen Voraussetzung des Erléschens
eines Aufenthaltstitels. Soweit dadurch das Verwaltungsverfahren der Lan-
derbehérden berthrt wird, handelt es sich lediglich um eine quantitative
Anderung, nicht um eine qualitative Veranderung. Die Bestimmung ist nicht

zustimmungsbedurftig.

8 62 AufenthG-Entwurf lautet:

(2) Ein Audéander ist zur Scherung der Abschiebung
auf richterliche Anordnung in Haft zu nehmen (Siche-

rungshaft), wenn

la.eine Abschiebungsanordnung nach §58a ergan-
gen ist, diese aber nicht unmittelbar vollzogen werden
kann,

Die Norm betrifft auch das gerichtliche Verfahren (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG). Solche Normen sind nicht als solche zustimmungsbedirftig. Die Re-

gelung ist nicht zustimmungsbedurftig.

13



b)  Folgednderungen betreffen auch das bestehende Asylverfahrensgesetz

Auch hier gilt, dass einzelne Anderungen, die zustimmungspflichtige Nor-
men nicht berthren, der Zustimmung des Bundesrates nicht bedirfen, so-

weit sie nicht selbst jewells zustimmungsbedirftig sind.

8 4 AsylVIG-Entwurf lautet:

Die Entscheidung Uber den Asylantrag ist in allen An-
gelegenheiten verbindlich, in denen die Anerkennung
oder das Vorliegen der Voraussetzungen des § 60 Abs.
1 des Aufenthaltsgesetzes rechtserheblich ist. Dies gilt
nicht fir das Audlieferungsverfahren sowie das Ver-
fahren nach § 58a des Aufenthaltsgesetzes.

Die Norm betrifft lediglich die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der
Verbindlichkeit von asylverfahrensrechtlichen Entscheidungen. Die Norm

ist nicht zustimmungsbedurftig.
8§ 67 AsylVfG-Entwurf lautet:

(1) Die Aufenthaltsgestattung erlischt,

5a mit der Bekanntgabe einer Abschiebungsanord-
nung nach § 58a des Aufenthaltsgesetzes

Die Norm enthalt materiell-rechtliche Voraussetzungen fir den Bestand der
Aufenthaltsgestattung. Die Bestimmung ist nicht zustimmungsbedurftig.

¢) Anderungen der Verwaltungsgerichtsordnung

8 50 VWGO-Entwurf lautet:

14



Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet im ersten
und letzten Rechtszug

3. Uber Sreitigkeiten gegen nach § 58a des Aufent-
haltsgesetzes erlassene Abschiebungsanordnungen,

Die Norm trifft ausschliefdlich eine Zusténdigkeit der Bundesgerichtsbarkeit.

Die Bestimmung ist nicht zustimmungsbedrftig.

2.

wie sieim Zuwanderungsgesetz Ausdruck gefunden haben.

a)

Nichtstaatliche und geschlechtspezifische Verfolgung

§ 60 AufenthG lautet:

(1) In Anwendung des Abkommens Uber die Rechts-
stellung der Flichtlinge vom 28. Juli 1951 (BGBI.
1953 11 S 559) darf ein Auslénder nicht in einen Staat
abgeschoben werden, in dem sein Leben oder seine
Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Saatsangeho-
rigkeit, seines Geschlechts, seiner Zugehdrigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner
politischen Uberzeugung bedroht ist. Dies gilt auch
fur Auslander, die im Bundesgebiet die Rechtsstellung
audandischer Flichtlinge geniefien oder die aulRer-
halb des Bundesgebiets als audéandische Flichtlinge
im Snne des Abkommens Uber die Rechtsstellung der
Flichtlinge anerkannt sind. Die Voraussetzungen des
Satzes 1 liegen bei nichtstaatlicher Verfolgung nur
vor, wenn es sich um Verfolgung im Snne des
Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge
vom 28. Juli 1951 handelt. Esist hierbel zu prifen, ob
der Antragsteller in seinem Herkunftsland Schutz vor
drohender Verfolgung erhalten kann. Dabei ist es un-
erheblich, ob die Verfolgung dem Herkunftsstaat zu-
zurechnen ist. Wenn der Audénder sich auf ein Ab-
schiebungshindernis nach diesem Absatz beruft, stellt
aul3er in den Fallen des Satzes 2 das Bundesamt fur
Migration und Flichtlinge in einem Asylverfahren

Die folgende Prifung erstreckt sich auf einzelne mogliche Vorhaben,

15



nach den Vorschriften des Asylverfahrensgesetzes fest,
ob dessen Voraussetzungen vorliegen. Die Entschei-
dung des Bundesamtes kann nur nach den Vorschrif-
ten des Asylverfahrensgesetzes angefochten werden.

(2) Ein Audéander darf nicht in einen Saat abgescho-
ben werden, in dem fiir diesen Auslander die konkrete

Gefahr besteht, der Folter unterworfen zu werden.

(3) Ein Audander darf nicht in einen Saat abgescho-
ben werden, wenn dieser Staat den Auslander wegen
einer Sraftat sucht und die Gefahr der Todesstrafe
besteht. In diesen Fallen finden die Vorschriften tiber
die Auslieferung entsprechende Anwendung.

(4) Liegt ein formliches Audlieferungsersuchen oder
ein mit der Ankindigung eines Auslieferungsersu-
chens verbundenes Festnahmeersuchen eines anderen
Saates vor, kann der Auslander bis zur Entscheidung
Uber die Auslieferung nicht in diesen Staat abgescho-
ben werden.

(5) Ein Auslander darf nicht abgeschoben werden,
soweit sich aus der Anwendung der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 1950 (BGBI. 1952 1l S 685) ergibt, dass
die Abschiebung unzuléssig ist.

(6) Die allgemeine Gefahr, dass einem Auslander in
einem anderen Staat Srafverfolgung und Bestrafung
drohen konnen und, soweit sich aus den Absétzen 2
bis 5 nicht etwas anderes ergibt, die konkrete Gefahr
einer nach der Rechtsordnung eines anderen Staates
gesetzmalligen Bestrafung stehen der Abschiebung
nicht entgegen.

(7) Von der Abschiebung eines Auslanders in einen
anderen Staat soll abgesehen werden, wenn dort fiir
diesen Auslander eine erhebliche konkrete Gefahr fir
Leib, Leben oder Freiheit besteht. Gefahren in diesem
Saat, denen die Bevolkerung oder die Bevolkerungs-
gruppe, der der Ausléander angehért, allgemein ausge-
setzt ist, werden bei Entscheidungen nach Absatz 11
Satz 1 beriicksichtigt.

(8) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn der Aus-
lander aus schwerwiegenden Griinden als eine Gefahr
fur die Scherheit der Bundesrepublik Deutschland
anzusehen ist oder eine Gefahr fir die Allgemeinheit
bedeutet, weil er wegen eines Verbrechens oder be-
sonders schweren Vergehens rechtskraftig zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt
worden ist. Das Gleiche gilt, wenn aus schwerwiegen-
den Griinden die Annahme gerechtfertigt ist, dass der
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Auslander ein Verbrechen gegen den Frieden, ein
Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Sinne der internationalen Ver-
tragswerke, die ausgearbeitet worden sind, um Be-
stimmungen beziglich dieser Verbrechen zu treffen,
begangen hat oder dass er vor seiner Aufnahme als
Flichtling ein schweres nichtpolitisches Verbrechen
aulferhalb des Gebiets der Bundesrepublik Deutsch-
land begangen hat oder sich hat Handlungen zuschul -
den kommen lassen, die den Zielen und Grundsétzen
der Vereinten Nationen zuwiderlaufen.

(9) In den Féllen des Absatzes 8 kann einem Auslan-
der, der einen Asylantrag gestellt hat, abweichend von
den Vorschriften des Asylverfahrensgesetzes die Ab-
schiebung angedroht und diese durchgefuhrt werden.

(10) Soll ein Auslander abgeschoben werden, bei dem
die Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen, kann
nicht davon abgesehen werden, die Abschiebung an-
zudrohen und eine angemessene Ausreisefrist zu set-
zen. In der Androhung sind die Staaten zu bezeichnen,
in die der Auslander nicht abgeschoben werden darf.

(11) Die oberste Landesbehtrde kann aus volker-
rechtlichen oder humanitéren Grinden oder zur Wah-
rung politischer Interessen der Bundesrepublik
Deutschland anordnen, dass die Abschiebung von
Ausléandern aus bestimmten Staaten oder von in son-
stiger Weise bestimmten Auslandergruppen allgemein
oder in bestimmte Saaten fir langstens sechs Monate
ausgesetzt wird. Fur einen Zeitraum von langer als
sechs Monaten gilt § 23 Abs. 1. Im Ubrigen ist die Ab-
schiebung nur auszusetzen, solange sie aus rechtli-
chen oder tatséchlichen Grunden unmoglich ist und
dem Auslénder kein Aufenthaltstitel erteilt wird. Dem
Auslander ist hieriiber eine Bescheinigung auszustd -
len.

Die Norm erweitert in ihrem Abs. 1 den Schutz von Ausléandern gegen
nichtstaatliche und geschlechtsspezifische Verfolgung. Hierbel handelt es
sich lediglich um materiell-rechtliche Voraussetzungen eines Abschiebever-
bots. Das Verwaltungsverfahren der Lander wird hierdurch nur in quantita
tiver, nicht jedoch in qualitativer Hinsicht berthrt. Es wird lediglich der
Kreis derjenigen vergrofRert, die Anspruch auf Schutz haben. Die Vergrofie-
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rung des Kreises der Anspruchsberechtigten wird voraussichtlich auch nicht
in einem Umfang vergrof3ert, bei dem von einem Umschlag der Quantitét in
Qualitét gesprochen werden konnte.

8 60 Abs. 9 bis 11 AufenthG enthalten Vorschriften zum Verwaltungsver-
fahren, die im wesentlichen den 8§ 51 Abs. 4, 52, 54, Auslandergesetz ent-
sprechen. Um eine Zustimmungsbedurftigkeit zu vermeiden, muss auf sie
verzichtet werden. Dies ist insoweit unproblematisch, als sie bereits beste-
hendem Recht entsprechen. Die dartber hinaus eingefiigten Veranderungen
des Wortlautesin 8§ 60 AufenthG Abs. 11 wirden die Zustimmungsbedurf-
tigkeit ausl6sen. Auf sie muss verzichtet werden, wenn 8 60 AufenthG in

das Auslandergesetz integriert werden soll.

b)  Erteillung eines Aufenthaltsstatus fir Flichtlinge nach der EMRK

§ 25 Abs. 3 AufenthG lautet

Einem Auslander soll eine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden, wenn die Voraussetzungen fir die Aussetzung
der Abschiebung nach § 60 Abs. 2 bis 7 vorliegen. Die
Aufenthaltserlaubnis wird nicht erteilt, wenn die Aus-
reise in einen anderen Staat moglich und zumutbar ist.

Die Norm enthdlt eine Bestimmung Uber die materiellen Voraussetzungen
der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Der Aufgabenkreis der Landesbe-
hérden wird nicht erweitert. Das Verfahren wird nicht umgestaltet. Die Be-
stimmung ist nicht zustimmungsbedurftig.

c) Maoglichkeit der Erteilung eines unbefristeten Aufenthaltstitels for
Jugendliche
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§ 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG lautet:

Fir Kinder, die vor Vollendung des 18. Lebensjahres
nach Deutschland eingereist sind, kann § 35 entspre-
chend angewandt werden.

Die Norm enthélt lediglich materiell-rechtliche Voraussetzungen der Ertel-
lung eines Aufenthaltstitels. Die Bestimmung ist nicht zustimmungsbeduirf-

tig.

d) Ausnahmen von den Versagungsgrinden fir einen humanitaren Auf-

enthaltstitel

§ 5 Abs. 3 AufenthG lautet:

In den Féllen der Erteilung eines Aufenthaltstitels
nach den 88§ 24, 25 Abs. 1 bis 3 sowie § 26 Abs. 3 ist
von der Anwendung der Absétze 1 und 2 abzusehen;
in den Ubrigen Fallen der Erteilung eines Aufent-
haltstitels nach Kapitel 2 Abschnitt 5 kann hiervon
abgesehen werden.

Die Norm bestimmt lediglich materiell-rechtliche Voraussetzungen der Er-
teilung eines Aufenthaltstitels.

Das Absehen von algemeinen Erteillungsvoraussetzungen eines Aufent-
haltstitels, wie sieim 8 5 Abs. 1 und 2 AufenthG vorgesehen sind, sind ma
teriellrechtliche Voraussetzungen des rechtmdiigen Aufenthaltes. Solche
erleichterten Voraussetzungen konnen in 8 30 AuslG integriert werden, oh-
ne dass das Verwaltungsverfahren der Lander berthrt wird. 8 5 Abs. 3 Auf-
enthG muss freilich zu diesem Ziel erheblich umformuliert werden, weil die
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Verweisung auf die § 24, 25 Abs. 1 bis 3 und § 26 Abs. 3 AufenthG verfah-

rensrechtliche Bestimmungen umfasst.

€) Erleichterung des Zweckwechsels (Anderung des § 28 Abs. 3 AusG)
aus der Aufenthaltsbewilligung zu Studienzwecken in einer Aufenthaltser-

laubnis zur qualifizierten Beschaftigung.

Soll die Mdglichkeit eingerdaumt werden, dass ein zum Zwecke des Studi-
ums erteilte Aufenthaltstitel vor Ausreise des Berechtigten erneut erteilt
wird, jetzt aber zum Zweck der Aufnahme einer qualifizierten Beschéfti-
gung, so enthalt dies eine materiell-rechtliche Veranderung der Vorausset-
zungen des Aufenthaltstitels. Das Verwaltungsverfahren der Lander wird

dadurch nicht beriihrt. Eine solche Anderung ist nicht zustimmungsbedirf-
tig.

f) 8§25 Abs 1, 2 und 8§ 26 AufenthG enthalten materiellrechtliche Vor-
schriften zur Erteilung eines Aufenthaltstitels fir Asylberechtigte. Sie ent-
halten materiellrechtliche Voraussetzungen der Ertellung des Aufenthaltsti-
tels. Ihre Integration in das Asylverfahrensgesetz beriihrt das Verwaltungs-
verfahren der Lander nicht. Entsprechende Anderungen sind nicht zustim-

mungsbeduirftig.

3. Erwerbstatigkeit

a) 8 21 AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur
Auslibung einer selbstandigen Tétigkeit.
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Die Norm enthélt materiell-rechtliche Voraussetzungen der Erteilung eines
Aufenthaltstitels. Eine Ausnahme bildet 8 21 Abs. 1 Satz 3 AufenthG. Die
Beteiligung fachkundiger Korperschaften, zusténdiger Gewerbebehdrden,
Berufsvertretungen, etc. bildet eindeutig eine Bestimmung des Verwal-

tungsverfahrens. Diese Bestimmung wére zustimmungsbedurftig.

Die Ubrigen Bestimmungen des § 21 AufenthG bedlrfen nicht der Zustim-
mung des Bundesrates. Dasselbe gilt fur die Niederlassungserlaubnis fir
Hochqualifizierte, wie sie zur Zeit in § 19 AufenthG ins Auge gefasst ist.

Dem Bund steht fir die Einwanderung die ausschliefdliche Gesetzgebung
nach Art. 73 Nr. 3 GG zu. Fir das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der
Auslander besitzt der Bund die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit
gemald Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG. In diesem Zusammenhang kdnnen gemal3
Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG selbstandige Bundesoberbehdrden und neue bun-
desunmittelbare Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts
durch Bundsgesetz errichtet werden. Ein solches Bundesgesetz bedarf nicht

der Zustimmung des Bundesrates.

Der Bund konnte deshalb fir von ihm zu bestimmende Teile des Auslander-
rechts die Verwaltungszustandigkeit in Anspruch nehmen. Dies wirde die
Zuricknahme von Verwaltungszustéandigkeiten auf den Bund bedeuten und
damit die Aufhebung von Gesetzen, die mit Zustimmung des Bundesrates

ergangen sind. Diesist ohne Zustimmung des Bundesrates méglich.
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b)  Anwerbestop

Die Aufhebung des Anwerbestops im Bereich der qualifizierten Beschéfti-
gung (vgl. 8 39 Abs. 4 AufenthG) und die gesetzlichen Aul3enzugangsrege-
lungen (8§ 17, 18, 19 AufenthG) bediirfen einer Anderung des § 10 AuslG.

8 10 Abs. 2 AudlG sieht durchgangig eine Rechtsverordnung vor, die nur
mit Zustimmung des Bundesrates erlassen werden darf. Die Aufhebung oder
Einschrankung einer solchen Norm konnte der Zustimmungsbedirftigkeit

durch den Bundesrat unterliegen.

Einerseits gilt hier, dass die Aufhebung einer zustimmungspflichtigen Norm
nicht selbst zustimmungspflichtig ist. Dabei kann zunéchst offen bleiben, ob
8 10 AudG als solcher selbst zustimmungsbediirftig wére. Es kdnnte dem
entgegengehalten werden, dass der Bundesrat seine Zustimmung zum Aus-
landergesetz insgesamt einschliefdlich der verwaltungsverfahrensrechtlichen
Vorschriften davon abhdngig gemacht hat, dass auch diese materiell-
rechtlich relevanten Voraussetzungen seiner Zustimmung unterstellt wer-
den. Verfahrensrechtliche Fragen sind nicht vollstandig unabhéngig von

materiellen V oraussetzungen.

Gegen eine solche Verknipfung spricht aber, dass mit Hilfe dieser Argu-
mentation der Bundesrat die Zustimmungsbedirftigkeit von Bundesmateri-
en durch politischen Druck tber den verfassungsrechtlichen Bestand hinaus
weit ausdehnen konnte. Gegen eine solche Argumentation spricht dartiber
hinaus, dass 8§ 10 Abs. 3 Aud G vorsieht, dass die mit Zustimmung des Bun-
desrates ergangene Rechtsverordnung ohne weliteres auf Verlangen des

Bundestages aufzuheben ist. Wenn der Bundestag die Rechtsverordnung
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selbst ohne weiteres zur Aufhebung bringen kann, kann er auch zustim-
mungsfrei im Gesetz die Reichweite einer solchen Rechtsverordnung be-
schrénken oder diese Erfordernis ganz aufheben.

¢)  Arbeitsmarktzugang

Der Zugang zum Arbeitsmarkt fur Inhaber bestimmter Aufenthaltstitel be-
ruhrt nicht das Verwaltungsverfahren der Lander, soweit dies ohne eine Pri-
fung durch Landesbehtrden vorgesehen ist. Eine entsprechende Regelung
kann deshalb zustimmungsfrei ergehen.

4.  Integrationsférderung

Der Bund besitzt mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz fir den Bereich des Aufenthalts- und Niederlassungsrechts
der Audlander. Hierzu gehoren die Bestimmungen lber die Integration von

Auslandern im Bereich von Sprache und Kultur.

Nach 8 43 AufenthG in diesem Raum umfassen Integrationsmal3nahmen
insbesondere Integrationskurse. Insoweit handelt es sich um materiell-
rechtliche Bestimmungen, die as solche einer Zustimmungsbedirftigkeit

durch den Bundesrat nicht unterliegen.

Zustimmungspflichtig sind dagegen die Bestimmungen in 8 43 Abs. 4 Auf-
enthG (Grundstruktur der Kurse, Kostenbeitrage, etc.), 8 45 Abs. 4 Auf-
enthG (Beratungsgespréach durch die Auslanderbehorde), § 43 Abs. 3 Satz 5
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AufenthG (Durchfiihrung der Integrationsmal3nahmen als Aufgabe der Lan-
der).

Bel einer Beschrénkung auf materiellrechtliche Regelungen der Berechti-
gung und Verpflichtung zu Integrationskursen konnen diese Mal3nahmen in
das Sozialgesetzbuch Il und |11 eingegliedert werden. Dies kann etwa bel §
16 Abs. 2 Satz 2 SGB 11 und bei § 3 SGB |11 und deren weiteren Strukturen
geschehen.

Um dem vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Gebot der Systemge-
rechtigkeit zu gentigen, wére der Kreis der Integrationsl eistungsberechtigten
und —verpflichteten auf den Kreis zu begrenzen, der von SGB 11 und 111 er-

fasst wird.

Die Integrationsmal3nahmen konnten von der Bundesagentur fur Arbeit or-

ganisiert werden.

IV. Gesamtumfang der Regelungen

Im Blick auf den Gesamtumfang der Neuregelungen konnte die Frage auf-
geworfen werden, ob hierdurch das Gesamtsystem des Auslanderrechts so
intensiv bertihrt wird, dass auch Inhalte der zustimmungsbedurftigen Nor-
men eine Verénderung erfahren. Dies gilt besonders im Blick auf die Aus-
sage des Bundesverfassungsgerichts, dass mal3geblich fur die Durchbre-
chung einer rein formalen Betrachtungsweise sei, ob das Anderungsgesetz
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im foderativen Geflige erneute Systemverschiebungen zu Lasten der Lander

bewirkt®.

Zudem wird im verfassensrechtlichen Schrifttum vereinzelt die Auffassung
vertreten, dass auch rein quantitative Vermehrungen bereits bestehender
Aufgaben durch ein Anderungsgesetz das Zustimmungserfordernis ausl ésen
kénnen, wenn sie einen Umfang erreichen, der die Interessen der Lander
nachhaltig bertihrt, und die Auswirkungen des Gesetzes bei der Entschei-
dung Uber die frihere Zustimmung nicht vorhersehbar waren und daher bel

der Zustimmungsentscheidung nicht berticksichtigt werden konnten.

Die in Aussicht genommenen Regelungen betreffen zwar einzelne Zuwan-
derungsgesichtspunkte in substantieller Weise. Sie verandern jedoch nicht
das System des Auslénderzuganges in Deutschland, wie es bisher schon
Bestand hat. Der Bundesrat und damit die Lander kénnen zudem nicht tber
ihre Zustimmungskompetenzen bei verfahrensrelevanten Gesetzen ein
Recht zur Zustimmung zur Systematik des materiellen Rechts in Anspruch

nehmen.

Die Anderungen sind auch quantitativ nicht so erheblich, dass dadurch der
Verfahrensablauf und die Einrichtung der Behérden im Rechtssinne erheb-
lich betroffen wirden. Die Erhéhung der Quantitét einer Aufgabe mit der
Folge, dass die Quantitét in Qualitdt umschlagt, konnte allenfalls dann rele-
vant werden, wenn dies zu einer systemverandernden Neustrukturierung der
landesbehordlichen Verfahrensablaufe fihren musste. Eine solche Annahme
waére aber schon im Ansatz problematisch. Das Grundgesetz sieht von vorn-

% BVerfGE 37, 363/379f.; 48, 127/180f.
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herein die Ausfiuhrung von Bundesgesetzen durch die Lander vor. Dies al-
lein kann auch bei erheblichem Umfange nicht eine Zustimmungsbedurftig-
keit begriinden. Erst der konkrete Zugriff auf die Einrichtung der Behorden
und deren Verfahrensablaufe 16st die Zustimmungsbedurftigkeit nach Art.
84 Abs. 1 GG aus. Das konnte dann erwogen werden, wenn durch eine
guantitative Vermehrung bestehende Aufgaben die Systematik der Verfah-
rensabléaufe zwingend und grundlegend geandert werden mussten. Dies ist

im gegebenen Zusammenhang aber nicht ersichtlich.

Prof. Dr. Gerhard Robbers
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