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Subsumtion oder Abwagung — Was gilt im Ausweisungsrecht?

von RiOVG Prof. Hans Alexy, Bremen*

Eine Ausweisung greift intensiv in die Rechtsstellung
eines Auslanders ein. Die detaillierten gesetzlichen Re-
gelungen, die das deutsche Ausweisungsrecht enthalt,
treten zunehmend in Spannung zu Art. 8 EMRK. Inzwi-
schen ist nicht mehr zu Gbersehen, dass diese Vor-
schrift zentrale Pramissen des geltenden Auswei-
sungsrechts in Frage stellt. Der Beitrag zeichnet nach,
wie die Rechtsprechung auf diese Herausforderung
reagiert. Der Autor gelangt zu dem Ergebnis, dass drin-
gender gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht.

I. Einleitung

Das Aufenthaltsgesetz enthilt in den §§ 53 bis 56 differen-
zierte Regelungen, die bestimmen, unter welchen Vorausset-
zungen ein Auslinder ausgewiesen werden darf. Wie das ge-
samte {ibrige Aufenthaltsrecht sind auch diese Vorschriften
inzwischen nachhaltigen Einfliissen des Europa- und Unions-
rechts ausgeserzt. Fine Schliisselrolle kommt in diesem Zu-
sammenhang Art. 8 EMRK zu. Nach der Rechtsprechung
des EGMR kann eine Ausweisung ndmlich in das durch
Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzte Privat- und Familienleben
cingreifen. Zur ausweisungsrechtlichen Schutzwirkung von
Art. 8 EMRK liegt inzwischen cine gefestigte Rechtspre-
chung des EGMR vor. Nachdem die deutschen Gerichre die-
sen europarechtlichen Einfliissen zuniichst cher zuriickhal-
tend begegnet waren, trat im Jahre 2007 eine entscheidende

‘Wende cin. In zwei Kammerbeschliissen des BVerfG sowie

ciner Grundsatzentscheidung des BVerwG, die durchaus kri-
tisch zur bisherigen Anwendungspraxis der §§ 53 bis 56 Auf-
enthG Stellung nahmen, wurde fiir die Zukunft cine konse-
quente Beachtung des Konventionsrechts gefordert. Dieser
»Paukenschlage har zunichst zu ciner erheblichen Verunsi-
cherung eingefahrener Routinen gefithre. Fswird von Auslin-
derbehérden berichter, die wegen der uniibersichilichen
Rechtslage zuniichst davon Abstand genommen hatten, iiber-
haupt noch Ausweisun gS'\’crﬁiguDgCH zu erlassen. Inzwischen
hat die Verwaltungspraxis die neue [Herausforderung ange-
nommen, nicht zuletze geférdert durch die allgemeine Ver-
waltungsvorschrift des Bundesministers des Inneren zum
Aufenthaltsgesetz vom 26.10.2009 — VV-AufenthG: —, die
ausdriicklich auf die auswcisungsrechtliche Relevanz von
Are. 8 EMRK hinweist. Die Frage, wie Art. 8 EMRK in das
geltende Ausweisungsrecht zu integrieren ist, ist zu einem
zentralen Diskussionspunkt geworden. Rechtsprechung und
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Literatur haben differenzierte Lésungsansitze entwickelt. Da-
bei wird zunehmend deutlich, dass mit der Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des EGMR ein Verlust an normativer
Steuerung verbunden ist: Neben die Ausweisungsvorschriften
ist eine zweite Priifungsebene getreten, die mit dem Geltungs-
anspruch des Gesetzes konkurriert. Der vorliegende Beitrag
will die Spannungen, in die das deutsche Ausweisungsrecht
durch die Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
geraten ist, nachzeichnen. Die Probleme der Anwendungs-
praxis sollen aufgezeigt und nicht zuletzt soll Stellung zu der
Frage eines gesetzgeberischen Handlungsbedarfs genommen
werden.

Il. Muss-, Regel-, Kann-Ausweisung

1. Gesetzliche Bindung und Ermessen

Die Ausweisung ist eine ()rdnungsr&chtliche Mafinahme, d.h.
mit ihr sollen kiinftige Stérungen der éffentlichen Sicherheit
und Ordnung oder Beeintrichtigungen sonstiger erheblicher
Belange der Bundesrepublik Deutschland verhindert wer-
den.' In der Praxis der Auslinderbehérden spielt dabei die
Ausweisung auslindischer Straftiter die Hauprtrolle. Die
§§ 53 bis 56 AufenthG enthalten diesbeziiglich ein komple-
xcs Reglungsgeflecht, das bei aller Ausdifferenzierung ein kla-
res Grundmuster erkennen lisst, nimlich das Stufensystem
einer Muss-, Regel- und Kann-Ausweisung. Muss- und Re-
gelausweisung auf der cinen Secite sowie Kann-Ausweisung
auf der anderen Seite stehen jeweils fiir zwei unterschiedliche
Typen der normativen Steuerung des Verwaltungshandelns
— hier die gebundene Verwaltung, die vom Rechtsanwender
im Normvollzug die Subsumtion cines Sachverhalts unter
cinen geserzlichen Tatbestand verlangt, dort das Ermessen,
bei dem der Gesetzgeber sich auf die Tormulicrung der Vor-
aussetzungen fiir ein behérdliches Tatigwerden beschrinkt,
im Ubrigen aber hinsichtlich der Angemessenheit der Maf3-
nahme der Verwaltung einen Raum cigenveranmforclicher
Entscheidung tiberlisst. -

*  Der Autor ist als Richrer am OV Bremen titig. Die Universidit Bremen har
ihn 1998 zum Honorarprofessor bestellt.

1 Zuwmn ordnungsrechtlichen Charakter einer Ausweisung vgl. Discher in:
GEK-AunfenthG, Vor §§ 53 [, Juni 2009, Rn 7; HK-AuslR/Alexy, 2008, § 53
Rdur. 3.
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Bei der Muss-Ausweisung ist die Auslinderbehérde, wenn ei-
nerin § 53 AufenthG genannten Ausweisungstatbestinde er-
fiillt ist, von Rechts wegen zur Ausweisung verpflichte; die
Ausweisung ist zwingende Rechrsfolge. Von den in § 53 Auf-
enthG genannten Ausweisungstatbestinden sind fiir die aus-
linderbehérdliche Praxis von besonderer Relevanz die Aus-
weisung nach einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens drei Jahren (Nr. 1 1. Alternative) sowie nach der
Verurteilung zu einer nicht zur Bewihrung ausgesetzten Frei-
heitsstrafe wegen eines vorsitzlichen Verstof3es gegen das Be-
riubungsmirtelgesetz (Nr. 2 1. Alternative). Entsprechende
Verurteilungen ziehen also zwangsliufig eine Ausweisung
nach sich. Dabei kommt es weder auf die Umstinde der Straf-
tat noch auf die persénlichen oder familiziren Verhiltnisse des
Auslidnders an.

Ist einer der in § 54 AufenthG genannten Ausweisungstatbe-
stinde erfiillt, ist die Auslinderbehérde in der Regel zur Aus-
weisung verpflichtet. Auch in diesem Fall ist ihr Handeln nor-
mativ vorstrukturiert. Nur ausnahmsweise, d.h. bei Vorliegen
besonders gelagerter atypischer Sachverhalte, kann von der
Ausweisung abgeschen werden.” Bei der voller gerichtlicher
Nachpriifung unterliegenden Beurteilung, ob ein Ausnahme-
fall gegeben ist, sind alle Umstinde der strafgerichtlichen Ver-
urteilung sowie die sonstigen Verhiltnisse des Betroffenen zu
beriicksichtigen®. Die Umstinde des Einzelfalles werden bei
der Regelausweisung also nicht mehr vollstandig ausgeblen-
det, der Gesetzgeber gibt aber die Richtung vor, in die diese zu
wiirdigen sind: Sofern nicht ein atypischer Sachverhalt vor-
liegt, d.h. im Regelfall, ist die Ausweisung die zwingende
Rechrsfolge. In der auslinderbehérdlichen Praxis haben die
Regelausweisung nach der Verurteilung zu ciner nichr zur
Bewihrung ausgesetzten Freiheitsstrafe (Nr. 1) sowie nach
einem Verstof} gegen die Vorschriften des Betdubungsmittel-
gesetzes — der nicht zu einer strafrechtlichen Verurteilung ge-
fithrr haben muss — (Nr. 3) die grofite Relevanz. Liegt ein
Ausnahmefall vor, bedeuter das nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts nicht, dass die Auslinder-
behérde von der Ausweisung abzusehen hat. Sie ist dann viel-
mehr in das Ermessen der Behorde gesellt.*

Bei der Kann-Ausweisung hat die Auslinderbehérde nach
pflichtgemiflem Ermessen dariiber zu entscheiden, ob sie
die Ausweisung verfiigt. In § 55 Abs. 2 AufenthG werden,
hierzu etliche Ausweisungstatbestinde aufgelister — wie etwa
der des nicht nur vereinzelten oder geringfiigigen Verstofles
gegen Rechtsvorschriften (Nr. 2) -, bei deren Vorliegen die
Behérde eigenverantwortlich zu priifen hat, ob eine Auswei-
sung angebracht ist. Sie muss in der Ausweisungsverfiigung zu
etkennen geben, welchen ordnungsrechtlichen Zweck sie mit
der Ausweisung verfolgt — die Spezialprivention und/oder die
Generalprivention® —, und dass sie die personlichen und fa-
milidren Belange des Auslinders gewlirdigt hat. Der Kern der
Ermessensentscheidung besteht dabei in einer cinzelfallbezo-
genen Abwigung der widerstreitenden Belange.® Dass der be-
hirdliche Begriindungsaufwand damit bei einer Kann-Aus-
weisung deutlich hgher liegt als bei der Regel- und erst recht
der Muss-Ausweisung, lenchter unmittelbar ein.

Dieses Stufensystem ist bei Auslindern, denen nach § 56
Abs. 1 AufenthG besonderer Ausweisungsschutz zukommt,
abgemildert, aber keineswegs beseitigt. Die nach § 53 Auf-
enthG an sich vorgeschene zwingende Ausweisung ist bei die-
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sem Personenkreis zur Regelausweisung herabgestuft — § 5¢
Abs. 1 Satz4 AufenthG —, die Regclausweisung nacl
§ 54 AufenthG zur Kann-Ausweisung — §56 Abs.’
Satz 5 AufenthG —. Dic Personengruppen, die dies betrifft
werden in § 56 Abs. 1 Satz 1 AufenthG genannt, es handel
sich u.a. um Auslinder, die im Besitz einer Niederlassungser
laubnis sind (Nt. 1), die eine Aufenthaltserlaubnis besitzer
und hier geboren oder aufgewachsen sind (Nr. 2) und di
mit einem Auslinder mit verfestigtem Aufenthaltsstatu
oder einem deutschen Staatsangehorigen verheirater sing
(Nrt. 3 und 4). Es handelc sich um Personen, bei denen di
Ausweisung aus verschiedenen Griinden cinen besonders in
tensiven Eingriff darstellt. Auch bei diesem Personenkreis is
aber, wenn sie den Tatbestand des § 53 AufenthG verwirk
licht haben, die Ausweisung immer noch im Regelfall al
zwingende Rechtsfolge vorgesehen. Das schriinkt die Reich
weite des besonderen Ausweisungsschutzes im Ergebnis deut
lich ein. Das Gesetz formuliert fiir diesen Fall nicht nur aus
driicklich in § 56 Abs. 1 Satz 4 AufenthG eine Regelrechts
folge, sondern stelltin § 56 Abs. 1 Satz 3 Aufenth(G zusitalict
eine Regelvermutung fiir das Voorliegen eines schwerwiegen
den Ausweisungsgrundes auf.

Der Zweck, der mit diesem Stufensystem verfolgr wird, is
unschwer auszumachen: Die Ausweisungsentscheidung sol
berechenbar werden, wofiir durchaus ein gewisser Schematis
mus in Kauf genommen wird. Entscheidungsspielriume vor
Verwaltung und Gerichten werden entweder gar nicht zuge
lassen — so bei der Muss-Ausweisung — oder sie werden in nu.
sehr begrenztem Umfang bei atypisch gelagerten Sachverhal
ten eingerdumt — so bei der Regelausweisung. Der Muss- unc
Regelausweisung liegt neben spezialpriventiven Uberlegun:
gen, die sicherlich cine Rolle spiclen, insgesamrt eine unver
kennbar generalpriventive Tendenz zugrunde. Generalpri
vention verlangt eine kontinuierliche und voraussehbare Ver
waltungspraxis’, und diese soll durch das Stufensystem ge
wihrleistet werden.

Das Stufensystem von Muss-, Regel- und Kann-Ausweisung
ist durch das Auslindergeserz vom 09.07.1990 eingefiihr
worden — §§ 45 bis 48 AuslG 1990° — und hat seitdem einet
bemerkenswerten Ausbau erfahren. So sind die 1990 geschaf
fenen Ausweisungstatbestinde in der Folgezeit deutlich ver
schiirft worden, d.h. die tatbestandliche Schwelle fiir eins
Ausweisung ist abgesenkt worden. Diese Anderungen haber
allesamt Eingang in die derzeit giiltige Fassung der §§ 53 bi
56 AufenthG gefunden. Sie betrafen insbesondere di
Muss-Ausweisung, fiir dic das Auslindergesetz 1990 nocl
recht hohe Hiirden vorgesehen hatte. Voraussetzung war ur

2 BWerwG. B. v, 01.09.1994 — 1 B 90,94 — InfAusiR 1995, 5.

3 BVerw(:, Ure. v. 20.09.1998 — | C 8/96 — N'VwZ 1999, 303 = InfAus|R 1999
54; B, v. 28.07.2003 — 1 B 470,02 — Buchholz 402.240 § 47 AuslG Nr. 21.

4 BVerwG, Urt. v. 16.11.1999 — 1 C 11.99 — NVwZ-RR 2000, 320 = InfAuslt

2000, 105.

Die deursche Rechtsordnung erkennt die Generalprivendon als Ausweisungs

zweck bislang grundsiezlich an, vgl. BVerfiz, B. w 10.08.2007 — 2 By 535/

— NVwZ. 2007, 1300 - InfAuslR 2007, 443; BVerwG, Urc, v. 31.08.2004

1 C 25.03 — NVwZ 2005, 229 = InfAuslR 20035, 49, jeweils mow.N. Zun

Streitstand  Discher in: GK-AufenthG, Vor §§ 53 ff Juni 2009, Rn 28

HE-AusIR/Alexy, 2008, § 53 Rdnr. 5.

& BVerw(s, Ure. v. 24.09.1996 — | C9.94 — BVerwGFE 102, 63 = NVwZ 1997
1123 = InfAusIR 1997, 63.

7 Vgl dazu eowa BVerlG, B. v. 25.09.1986— 2 BvR F44I80 - NVwZ 1987, 4032

8 BGBIL I, 5. 1354.
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spriinglich die Verurteilung zu ciner Freiheitsstrafe von fiinf
Jahren oder mchrere Verurteilungen zu Freiheitsstrafen von
zusammen mindestens acht Jahren — § 47 Abs. 1 AuslG
1990 —. Durch das Gesetz zur Anderung auslinder- und asyl-
rechdicher Vorschriften vom 29.10.1997? ist die Dauer der
verhingten Freiheitsstrafe auf drei Jahre abgesenkt worden.
Bereits mit dem Verbrechensbekimpfungsgesetz vom
28.10.1994" war die Verurteilung wegen eines Betiubungs-
mitteldelikts zu einer nicht zur Bewihrung ausgesetzten Frei-
heitsstrafe in den Katalog der Muss-Ausweisung aufgenom-
men worden. Durch diese beiden Gesetzesinderungen hat
sich der Anwendungsbereich der Muss-Ausweisung drastisch
ausgedehnt; die urspriingliche Konzeption, die zwingende
Ausweisung auf Fille schwerer Kriminalitit zu beschrinken'!,
ist aufgegeben worden. Die Gesetzesinderungen hatten zu-
gleich erhebliche Konsequenzen fiir die Auslinder, die nach
den gesetzlichen Bestimmungen besonderen Ausweisungs-
schutz genieflen (§ 48 Abs. 1 AuslG 1990; § 56 Abs. 1 Auf-
enthG), Bei diesen ist die Muss-Ausweisung zwar zur Regel-
ausweisung herabgestuft. Die Herabstufung 4ndert aber
nichts daran, dass im Regelfall gleichwohl, wie dargelegt,

die Ausweisung zwingende Rechtsfolge sein soll. Die genann--

ten Gesetzesinderungen haben dementsprechend gerade bei
diesem Personenkreis zu einem deutlichen Anstieg der Zahl
der Regelausweisungen gefiihrt.

2. Unions- und assoziationsrechtlicher Ausweisungs-
schutz

Die §§ 53 bis 56 AufenthG finden keine Anwendung auf
Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen. Die Vorausset-
zungen ciner Ausweisung von Freiziigigkeitsberechtigten sind
in Art. 27 bis 29 der RI. 2004/38/EG vom 29.04:2004 —
FreiziigigkeitsRL — nither geregelt. Eine Ausweisung dieses
Personenkreises ist nach Art. 27 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL nur
zuldssig, wenn das Verhalten des Betreffenden eine tatsiichli-
che und gegenwirtige Gefahr darstellt, die cin Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt. Die Generalprivention scheidet bei
Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen als Auswei-
sungszweck aus.? Die Ausweisung darf vielmehr nur aus spe-
zialpriventiven Griinden erfolgen, und auch das nur, wenn
konkrete Anhalispunkee fiir die Gefahr erneuter, erheblicher
Straftaten bestehen. In jedem Fall muss die Ausweisung dem
Grundsatz der Verhilinismifligkeic gentigen, was cinc kon-
krete Wiirdigung der familidren und persénlichen Belange
des Freiziigigkeitsberechtigten verlangt. Die ausweisungs-
rechtlichen Regelungen der RL 2004/38/EG kniipfen insge-
samt an die langjdhrige, gefestigte Rechisprechung des EuGH
zum Ausweisungsschutz von Freiziigigkeitsberechtigten an.'?

Tiirkische Arbcitnehmer und ihre Familienangehérigen, de-
nen ein Aufenthaltsrecht nach dem ARB 1/80 zusteht, genie-
flen denselben Ausweisungsschurz wie Angehorige der EU-
Mitgliedstaaten, die als Arbeitnehmer von ihrem Freiziigig-
keitsrecht Gebrauch machen. Dic Generalprivention schei-
det also ebenfalls als Ausweisungszweck aus; zulissig ist eine
Ausweisung nur aus gcwichtigen spezialpriventiven Griin-
den. Der Schutz erstreckt sich auch auf die Kinder tiirkischer
Arbeitnehmer, die damit eine vergleichsweise starke, vom ur-
spriinglichen beschiftigungsrechtlichen Ansatz geloste auf
enthaltsrechtliche Stellung erhalten. '

Schliefllich unterliegen diejenigen Auslinder einem unions-
rechtlichen Ausweisungsschurz, die ein Aufenthaltsrecht nach
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der Richdinie 2003/109/EG vom 25.11.2003 — Dauer
aufenthaltsR1L. ~ besitzen. Die Richtlinie regelt die aufent
haltsrechtliche Stellung von langfristig aufenthaltsberechrig
ten Drittstaatsangehérigen. Art. 12 Abs. 1 Daueraufent
haltsRL sieht vor, dass die Ausweisung nur verfligr werde;
darf, wenn der Betreffende eine gegenwiirtige, hinreichen
schwere Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheir oder Ordnun
darstellt. Damit wird wiederum die generalpriventiv begriin
dete Ausweisung ausgeschlossen. Art. 12 Abs. 3 Daueraufent
haltsRL ldsst auch bei diesem Personenkreis die Ausweisun;
nur auf der Grundlage einer Einzelfallwiirdigung, bei der di
persénlichen und familidren Belange des Betreffenden kon
kret gewiirdigt werden, zu."

Das Unionsrecht nimmt also relevante Personengruppen von
Anwendungsbereich des nationalen Ausweisungsrechts aus
Alle iibrigen Auslinder, die keinen solchen Auswelisungs
schutz genieflen, schen sich aber mit dem Regelungsgeflech
der §§ 53 bis 56 AufenthG konfrontiert. Ein Blick auf dis
auslinderbehérdliche Ausweisungspraxis zeigt, dass es sicl
hierbei um einen gréfleren Personenkreis handelt. Fiir dies:
Personen stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise Art, §
EMRK das deutsche Ausweisungsrecht beeinflusst.

lll. Die ausweisungsrechtlichen Schutzwirkungen
von Art. 8 EMRK '
Nach Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jede Person das Recht auf Ach.
tung ihres Privat- und Familienlebens. Art. 8 Abs. 2 EMRE
bestimmt, dass eine Behérde in die Austibung dieser Recht
nur cingreifen darf, soweit dieser Eingriff gesetzlich vorgese-
hen ist, eines der in Abs. 2 genannten Ziele verfolgt wird unc
der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
ist. Seit der Leitentscheidung vom 18.02.1991 qualifiziert des
EGMR eine Ausweisung als cinen Eingriff in den Schurzbe
reich von Art. 8 Abs. 1 EMREK, der sich an der Schranke des
Abs. 2 messen lassen muss.' In einer ganzen Reihe von Ent-
scheidungen hat der EGMR in der Folgezeit sowohl die Be-
griffe Familien- und Privadeben, d.h. den Schutzbereich des
Vorschrift, als auch die Kriterien der Schrankenpriifung nack
Abs. 2 priizisiert.

1. Der Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK

Eine Beeintrichtigung des Familicnlebens 1.5.v. Art. 8 Abs. 1
EMRK liegt vor, wenn dic Ausweisung in die Bezichung zwi-
schen Eheleuten sowie zu minderjihrigen Kindern cingreift.
Zwischen dem auslindischen Elternteil und dem minderjih-

rigen Kind muss dabei nichr zwingend eine hiusliche Ge-
meinschaft bestchen; der EGMR hart auch Eltern-Kind-Be-

9 BGBL L 5. 2584,

10 BGBL I, S. 3186.

11 So ausdriicklich dic damalige Gesetzesbegriindung, vgl. B1-Drucks. 11/6321,
S. 50, \

12 St. Rspr. des EnGH seie Ure v 27.10.1977, 30/77 (Boucherean) — NJW 1978,
479,

13 Vgl EuGH, Urr. v 23.11.2010, C-145/09 ( lsakouridis) — NVwZ 2011, 221,

14 Vgl im Einzelnen EuGH, Urt v 20.02.2000, C-340/97 (Nasli) — NVwZ
2000, 1029 = InfAusIR 2000, 161 Ut v. 11.11.2004, C-467/02 (Cetinkaya)
— NVwZ 2003, 198 = InfAusdR 2005, 13; Urt. v 18.07.2007, C-325/03
(Derin) — NVwZ 2007, 1393 = InfAuslR 2007, 326. Einen Uberblick iber
den assoziationsrechtlichen Auswelsungsschurz tiirkischer Staatsangehbriger
gibt HK-AuslR/Alexy, 2008, § 53 Rn 26 ff; Arc. 14 ARB 1/80 Rdnz. 14 ff

15 Vgl. niher FIK-AuslR/Alexy, 2008, § 53 Rn 34 i

16 EGMR, Urt. v 18.02.1991 - 31/1989/191/291 (Moustaquim} — InfAustR
1991, 149.
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ziehungen in den Schutzbercich von Art. 8 Abs. 1 EMRK
einbezogen, bei dencn auf der Grundlage eines Umgangs-
rechts cin regelmifiger Kontakt zu dem minderjihrigen
Kind gepflegt wird."” Dariiber hinaus ist der Schutzbereich
auch beriihrt, wenn junge Erwachsene, die noch keine eigene
Familic gegriindet haben, bei ihren Eltern leben.'® Gleiches
gilt, wenn der volljihrige Auslinder aufgrund besonderer
Umstinde auf die Hilfe und Unterstiitzung seiner Famnilie an-
gewicsen ist."

Neben dem Familienleben hat der Schutz des ebenfalls in
Art. 8 Abs. 1 EMRK genannten Privatlebens zunchmend
eine selbststindige ausweisungsrechtliche Relevanz gewon-
nen. In der Grundsatzentscheidung vom 09.10.2003 hat der
EGMR erstmals dic beiden Regelungsbereiche deutlich von-
einander getrennt.”® Das Recht auf Achtung des Privatlebens
umfasst danach die Summe der persdnlichen, gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Beziehungen, die fiir das Privatle-
ben eines jeden Menschen konstitutiv sind und denen ange-
sichts der zentralen Bedeutung dieser Bindungen fiir die Ent-
faltung der Personlichkeit eines Menschen bei fortschreiten-
der Dauer des Aufenthalts wachsende Bedeutung zukommt.
Der EGMR hat seitdem wiederholt anerkannt, dass die Aus-
weisung insbesondere bei Auslindern, die in dem Aufnahme-
staat geboren und aufgewachsen sind, die also ihre mafigeb-
liche personliche Prigung in diesem Staat erfahren haben, in
das Privatleben eingreift.”’

Ein schutzwiirdiges Privatleben i.S.v. Art. 8 Abs. 1 EMRK
kann {iberdies aber auch gegeben sein, wenn der Betreffende
als Volljahriger in den Aufnahmestaat zugewandert ist und
sich dort seit lingerem aufhilt.*? Eine strikee zeitliche Vorga-
be fiir die notwendige Aufenthaltsdauer lisst sich der Recht-
sprechung des EGMR nicht entnehmen. In diesen Fillen
wird es darauf ankommen, ob die bisherige Aufenthaltsdauer
geeignet war, die fiir die Persénlichkeit konstitutiven Bindun-
gen im Aufnahmestaat zu begriinden. Dazu wird die Ansicht
vertreten, dass dies in der Regel nach acht Jahren Aufenthalt
anzunehmen ist.”> Dies mag cin Anhaltspunke sein, zu Recht
ist aber auch darauf hingewiesen worden, dass der EGMR
den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eher weit zieht,
um dann dic cigentliche materielle Priifung auf der Ebenc der
Schranke des Art. 8 Abs. 2 EMRK vorzunehmen, Das spricht
datiir, bei der Bestimmung der notwendigen Aufenthaltsdau-
cr die Verhiltnisse des Finzelfalles zu beriicksichtigen und im
Zweifel in eine Schrankenpriifung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK

einzutreten.

-

Dass ein schutzwiirdiges Privatleben i.S.v. Art. 8 Abs. 1
EMRK nur angecnommen werden kann, wenn der Betref-
fende durchgingig im Besitz eines Aufenthaltstitels war, Lisst
sich der Rechtsprechung des EGMR cbenfalls nicht entneh-
men. Zwar hat der Gerichtshof hervorgchoben, dass Perso-
nen, dic unter Umgehung der geltenden Gesetze die Bchér-
den des Vertragsstaates mit ihrer Anwesenheit konfrontieren,
im Allgemeinen nicht erwarten kénnen, dass ihnen ein Auf-
enthaltsrecht zugesprochen wird.” Andererseits hat das Ge-
richt bei ciner abgelehnten Asylbewerberin, die ihrer Ausrei-
sepflicht nicht nachgekommen war, ausdriicklich offen gelas-
sen, ob in der Folgezeit ein schutzwiirdiges Privatleben 1.5.v.
Art. 8 Abs. 1 EMRK begriindet worden war; der EGMR hat
in dem betreffenden Fall eine Schrankenpriifung nach Art. 8
Abs. 2 EMRK vorgenommen.?” Auch insoweit wird es letzt-
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lich auf die Verhilinisse des Einzelfalls ankommen. Mafigeb-
lich ist, ob dic betreffende Person berechtigterweise erwarten
konnte, ihren Aufenthaltin dem Aufnahmestaat fortsetzen zu
kénnen.?® Das spricht dafiir, auch in diesem Fall im Zweifcl
cine Priifung auf der Schrankencbene des Art. 8 Abs. 2
EMRK vorzunehmen.

Aufer Frage steht, dass eine Straffilligkeit den Auslinder
noch nicht aus dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 EMRK
herausfallen lisst. Art und Gewicht des strafrechtlichen Fehl-
verhaltens werden — wie insgesamt die Frage, wie der Stand
der Integration in die Verhiltnisse des Aufnahmestaates zu
bewerten ist — vom EGMR nicht im Rahmen von Art. 8
Abs. 1 EMRK, sondern bei der anschliefenden Schranken-
priifung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gewiirdigt.

2. Die Schranke des Art. 8 Abs. 2 EMRK
Bei der Schrankenpriifung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK geht der
EGMR in drei Schritten vor:

Zunichst wird gepriift, ob die Ausweisung sich auf eine ge-
setzliche Grundlage stiitzen kann. Diese Priifung fillt regel-
miRig knapp aus. Dem EGMR geht es darum, dass die Be-
hérden nicht aus eigener Machtvollkommenheit handeln
(»unbeschrinktes Ermessen«), sondern gesetzliche Vorgaber
fiir die auslinderbehirdliche Entscheidung vorhanden sind.*

In einem zweiten Schritt untersucht der EGMR, ob mit des
Ausweisung ein legitimes Ziel verfolgt wird. Das Ziel der Ver-
hiitung von Straftaten wird in Art. 8 Abs. 2 EMRK ausdriick-
lich genannt, so dass auch diese Priifung regelmiflig knapg
ausfillt.

Im dritten und entscheidenden Schritt wendetr der EGMR
sich der Frage 7u, ob die Ausweisung in einer demokratischer
Gesellschaft »notwendige ist. Der Gerichtshof priift an dieser
Stelle cinzelfallbezogen und konkret die VerhiltnismiRigkei
der Ausweisung.*® Dafiir hat er MafSstibe entwickelr, die dan
dienen sollen, cinerseits das Gewicht des Ausweisungsgrunde:
und andererseits das der persénlichen und familidren Belange
des Ausldnders zu ermitteln (»Boultif-Kriterien«),

17 EGMR, Urt. v. 08.01.2009 — 10606/07 (Grant) — InfAusl® 2010, 89,

18 EGMR, Ure. v 28.06.2007 — 31753/02 {Kaya) — InfAuslR 2007, 325; Uire. s
23.06.2008 — 1638/03 (Maslov) — InfAuslR 2008, 333.

19 EGMR, Urt, v. 13.05.1995 — 18/1194/465/564 (Nasri) — InfAnsIR 1996,1.

20 EGMR, Urt. v. 09.10.2003 — 48321/99 (Slivenko) — EuGRZ 2006, 560.

21 FGMR, Ut v 28.06.2007 (Tufin. 18); Urt. v 23.06.2008 (Fulln, 18); Ure»
12.01.2010 — 47486/06 (Khan) — InfAusIR 2010, 369, ;

22 TGMR, Ut v, 24.11.2009 — 182/08 (Omojudi) — InfAuslR 2010, 178,

23 Vgl. Fritzsch, Dic Grenzen des volkerrechtlichen Schutzes sozialer Bindunge
von Auskindern nach Arc. 8 EMRE, ZAR 2010, 14 (16).

24 EGMR, Urt. v. 16.09.2004 — 11103/03 (Ghiban) — NVwZ 2003, 1046; Un
v. 07.10.2004 — 33743/03 (Dragan) — NVwZ 20035, 1043.

25 EGMR, Urr. v. (08.04.2008 — 21878/06 (Nnyanci) — ZAR 2010, 189,

26 TGMR, Ute v, 31.01.2006 - 50435/99 (da Silva und Hoogkamer) — InfAusl?
2006, 298; so auch Eckertz-Hafer, Neuere Entwicklungen in Gesetzgebun,
und Rechisprechung zum Schutz des Privatlebens, Teil 1, ZAR 2008, 41 (44)
Benassi, Die Bedeutung des Schurzes des Privatlebens durch Arr. 8 EMRK
TnfAuslR 2010, 283 (287). Das bedeuter, dass geduldete Auslinder nicht vo:
vornherein vom Schutzbereich des Arc. § Abs. | EMBE ausgenommen sinc
vgl. OVG Hamburg, B. v. 20.08.2009 — 3 Bs 104/09 — juris; OVG Biremen, B
v. 22.11.2010 — 1 A 383/09 — juris; VGH Mannheim, Urt. v 13.12.2010

1152359/10 - DVBI 2011, 370; a.A.: OVG Liinchurg, B, v, 19.07.2010 -
ME 163/10 — DVBL 2010, 1113,
27 EGMR, Urt. v 24.04.2008 — 1365/07 (C. G.) - InfAusIR 2008, 281.
28 EGMR, Urt. v. 02.08.2001 — $4273/00 {Bouliif) — InfAusiR 2001, 476,
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Die Kriterien, die der EGMR im Hinblick auf den Auswei-
sungsgrund herausgearbeiter hat (Natur und Schwere der be-
gangenen Straftat; die Zeit, die seit der Begehung der Straftat
vergangen ist und das Verhalten des Auslinders seitdem) las-
sen erkennen, dass der Gerichtshof fiir cine allein auf die Ge-
neralprivention gestiitzte Ausweisung keinen Raum sieht.
Stets werden, wenn es um das Gewicht des Ausweisungs-
grundes geht, spezialpriventive Uberlegungen einbezogen.
So stellt der Gerichtshof etwa bei Gewalttaten auf das Person-
lichkeitshild ab, das aus der Strafrar sichtbar wird, und misst
in diesem Zusammenhang einem sich steigernden strafrecht-
lichen Fehlverhalten eine ausschlaggebende Bedeutung zu.”
Auch aus der Permanenz der Strafrechtsverstéfle kann sich ein
hinreichender Anlass fiir eine Ausweisung ergeben.”” Ande-
rerseits kionnen — selbst bei Betdubungsmitteldelikeen — der
Umstand einer Erstrat sowie ein nachfolgend beanstandungs-
freies Verhalten nicht unberiicksichtigt bleiben.? Stets ist zu
priifen, ob das Fehlverhalten noch als Jugenddelinquenz be-
trachtet werden kann.” Der spezialpriventive Charakter die-
ser Uberlegungen ist offenkundig. Auch in der Entscheidung,
die mitunter als Beleg dafiir angefithrt wird, dass der EGMR
die allein generalpriventiv begriindete Ausweisung anerkannt
habe®, geht der Gerichtshof ausdriicklich auf die Stellung-
nahme psychologischer Experten, d.h. deren Riickfallprogno-
se ein.? Der Gedanke, das Gewicht des Ausweisungsgrundes
schlicht nach der Dauer der verhingten Freiheitsstrafe zu be-
stimmen, ist dem Gerichtshof fremd.

Die konkrete Tatsachenwiirdigung erstreckt sich ebenfalls auf
die familfiren und persénlichen Belange des Auslinders. Fiir
deren Ermittlung und Bewertung werden Kriterien genannt
(Dauer des Aufenthalts in dem Aufnahmestaar; Stabilitit der
sozialen, kulturellen und familidren Bindungen zu dem Auf-
nahmestaat und zu dem Herkunfisland; die familisire Situa-
tion des betreffenden Auslinders; die Kenntnis des Ehegatten
von der Straftat bei Eingehen der Ehe; das Vorhandensein von
Kindern; die Ernsthaftigkeit der Schwierigkeiten, denen Ehe-
gatte und Kinder ausgesetzt wiren, wenn sic den ausgewiese-
nen Auslinder in dessen Herkunftsland begleiten wiirden).

Die widerstreitenden Belange sind schlieflich gegeneinander
abzuwigen. Der Gerichtshof spricht ausdriicklich von einer
Pritfung der »Verhiltnismifigkeit«.”” Dabei hat cr klarge-
stellt, dass Art. 8 EMRK keiner Kategorie von Auslindern —
auch nicht jenen, dic im Aufhahmeland geboren sind — einen
absoluten Schutz vor Ausweisung bietet. Allerdings miissen,
je schwerer dic familizren und persinlichen Belange des Aus-
landers wicgen, desto gewichtiger auch dic im konkreten Fall
geltend gemachten Ausweisungsgriinde sein. Zur Rechtferti-
gung der Ausweisung eincs nicdergelassenen Emigranten, der
seine gesamte Kindheit und Jugend oder den grofiten Teil
davon im Aufoahmeland verbracht hat, miissen cowa schr ge-
wichtge Ausweisungsgriinde gcgt:bcn sein, Der EGMR ver-
wendet hier die aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts vertraute je-desto-Formel«™, d.h. es geht um
die Verhilmismifigkeit im engeren Sinne. Erforderlich ist
danach stets eine einzelfallbezogene Abwigung.

Dieser Einzelfallbezug verleiht der Rechtsprechung des
EGMR durchaus eine gewisse Kasuistik. Ob dies zu beklagen
ist, erscheint indes fraglich. Bereits der Ausweisungszweck,
die Spezialprivention, bringt es norwendig mit sich, dass ein
individuelles Verhalten in den Blick zu nehmen ist, d.h. der
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Frage der von dem betreffenden Auslinder ausgehenden Ge
fahr nachzugehen ist. Erst recht gilt das fiir die gegenliufige
persénlichen und familidren Bela_ngc des Betreffenden, di
nach den konkreten Umstinden des Falles ein ganz unte
schiedliches Gewicht haben kénnen. Es handelt sich bei de
Priifung der VerhaltnismiRigkeit um einen Abwigungspro
zess, dessen Ausgang sich zwar nicht genau vorherbestimme:
lisst, der durch die vom EGMR entwickelten Kriterien abe
gleichwohl Struktur und Transparenz erhilt.”” Dass damirt da
— berechtigte — 6ffentliche Interesse, von Auslindern ausge
hende Straftaten zu verhiiten, in unzulissiger Weise zuriick
gestellt werden wiirde, wird selbst von denjenigen, die den
methodischen Ansatz des EGMR skeptisch betrachten, nich
behaupret. Der Vorwurf der Kasuistik miisste sich im Ubri
gen auch gegen das Unionsrecht richten, denn die Rechtsvor
schriften, die dort die Zulissigkeit der Ausweisung niher re
geln, verlangen ebenfalls stets eine einzelfallbezogene Abwi
gung. Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit, deren Verlus
gelegentlich beklage wird, sind das Kennzeichen eines gene
ralpriventiv ausgerichteten Ausweisungsrechts. Sowohl di
Konvention als auch das Unionsrecht schlieflen dies gerad
aus.

IV. Die Lésungsversuche der Vergangenheit

Das Verhiltnis zwischen Art. 8 EMRK und dem deutscher
Ausweisungsrecht wird seit lingerem diskutiert. Die in de
Vergangenheit unterbreiteten Vorschlige waren indes vor
der Tendenz bestimmt, den Konflikt zwischen den beider
Normebenen zu Lasten der EMRK zu l6sen.

1. Verlagerung auf den Abschiebungsschutz

Teilweise ist dic Ansicht vertreten worden, Art. § EMRK ent
falte Schutzwirkungen erst auf der Ebene der Abschiebung
des Auslinders. Erst die Abschicbung stelle den Eingriff dar
der sich an Art. 8 EMRK messen lassen miisse.”

Diese Ansicht ist zu Recht auf Kritik gescoRen.? Sie wird des
Eingriffsqualitic, dic cine Ausweisung besitzt, nicht gcrecht.“
Die Ausweisung fiihrt zum Erléschen des Aufenchaltstitel:
(§ 51 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG) und begriindet dic Austcise-
pilicht (§ 50 Abs. 1 AufenthG). Der Gesetzgeber geht davor
aus, dass der Auslinder, gegebenenfalls nach Ausschipfung
von Rechtsmitteln, der Ansreisepﬂicht auch nachkommt
Die Abschiebung ist demgegeniiber eine Mafinahme der Ver-
waltungsvollstreckung fiir den Fall der nicht freiwilligen Aus-
reise. Eine Verlagerung der Schutzwirkung von Art. 8 EMRK

29 EGMR, Urr. v. 25.05.2010 — £0601/05 (Mutlag) — InfAusIR 2010, 325,

30 EGMR, Ure. v. 08.01.2009 (Fufin. 17).

31 BGMR, Urt. v 12.01,2010 (Fufln. 21).

32 EGMR, Urt. v. 23.06.2008 (Fufin. 18).

33 So Thym, Abschied von Tst- und Regelausweisung bei Verwurzelung, 1DVBI
2008, 1346 (1348).

34 EGMR, Urt. v. 06,12.2007 — 69735/01 (Chair) — InfAuslR 2008, [11.

35 EGMR, Utrt. v, 23.06.2008 (Fufin. 18): »proportionate to the legirimare aim
pursucde (Rn G9).

36 Thym (FuBn. 33), 1350.

37 Eckertz-1T8fer, Neuere Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechesprechung
zum Schute des Privadebens, Tl 2, ZAR 2008, 93 (93/94),

38 VGIT Kassel, B. v. 13.10.2003 — 12 TG 2390/03 — NVwZ-RR 2004, 37%
chenso Sennekamp, Ist-Ausweisung menschenrechtswidrig?; ZAR 2002, 136
(141). .

39 Grupp/Stelkens, Zur Beriicksichtigung der EMRK bei der Auslegung deut-
schen Reches, DVBI 2005, 133 {138); Cremer, Zur Einwitkung der EMRK
auf das deutsche Auslinderreche, ZAR 2006, 341 (343).

40 Zum Eingriffscharakeer vgl. BVerfG, B. v. 10.08.2007 (Fufin. 5).
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auf die Vollstreckungsebene ist dazu geeignet, bei denjenigen
Auslindern, di¢ ihrer gesetzlichen Ausreisepflicht freiwillig
nachkommen, dicse Schutzwirkungen gravierend zu verkiir-
zen.! Eine Priifung der Ausweisungsgriinde und der der Aus-
weisung méglicherweise entgegenstehenden personlichen
und familidren Belange erst im Rahmen des Vollstreckungs-
schutzes — und nicht bei der hoheitlichen Mafinahme selbst—
bringt den Betreffenden iiberdies verfahrensrechtlich ins Hin-
tertreffen. Aus gutem Grund hat das Bundesverwaltungsge-
richt deshalb auch schon vor einiger Zeit klargestellt, dass Ab-
schiebungshindernisse grundsitzlich bereits bei der Entschei-
dung iiber die Ausweisung zu beriicksichtigen sind.**

2. VerhiltnismaBigkeit des geltenden Regelwerks

Tn der Vergangenheit ist wiederholt geltend gemacht worden,
das deutsche Ausweisungsrecht trage bereits wegen seiner Ab-
stufungen und Differenziertheit dem Schrankenvorbehalt des
Art. 8 Abs. 2 EMRK Rechnung. Der Gesetzgeber habe ein
Normgefiige geschaffen, das insgesamt den Anforderungen
der Konvention Rechnung trage.”? Dieser Standpunkt hat

im Ergebnis dazu gefiihrr, dass Art. 8 EMRK in der Auswei-

sungspraxis eher ein Schattendasein gefithrt hat. Denn wenn
die Anforderungen der Konvention schon durch das Gesetz
selbst erfiillt sind, besteht wenig Anlass, sie noch ein weiteres
Mal auf der Ebene der Rechtsanwendung zu aktivieren. Art. 8
EMRK schrumpfte auf diese Weise zu einem Restposten, der
allenfalls in besonders gelagerten Einzelfillen noch zu Rand-
korrekruren fiihrte. Ein Bewusstsein, dass sich zwischen dem
deutschen Ausweisungsrecht und Art. 8 EMRK eine zuneh-
mende — strukturelle — Diskrepanz entwickelte, konnte so
nicht entstehen.

V. Der Kurswechsel

Durch zwei Kammerbeschliisse des BVerfG aus dem Jahre
2007 sowic eine im selben Jahr ergangene Grundsatzentschei-
dung des BVerwG wurde die entscheidende Briicke zwischen
den beiden Normebenen geschlagen. Vorbercitet worden ist
dieser Kurswechsel durch die Gorgiilii-Entscheidung des
BVerfG vom 14.10.2004.%

1. Die Gorgiilii-Entscheidung des BVerfG

In dieser Entscheidung hat das BVerfG grundsitzlich dazu
Stellung genommen, in welcher Weise die EMRK auf die
deutsche Rechtsordnung einwirke. Es hatan der iiberkomme-
nen Vorstellung zweicr Rechtskreise — dem des volkerrechtli-
chen Vertragsrechts und dem des narionalen Rechts — festge-
halten. Der Bundesgesetzgeber hat danach dic EMRK durch
Zustimmungsgesetz in das deurtsche Recht transformiert und
hat einen entsprechenden Anwendungsbefehl erteilt. Die
EMRX gilt damir in Deutschland — anders als in den Ver-
tragsstaaten, dic ihr entweder Verfassungsrang oder einen
Rang iiber dem des einfachen Gesetzes verlichen haben® —
im Range cines Bundesgesetzes.

Andererseits hat das BVerfG aber keinen Zweifel daran gelas-
sen, dassihr Inhalt dic EMRK gegeniiber dem iibrigen Bundes-
recht hervorhebt. Immerhin handelt es sich um einen volker-
rechtlichen Vertrag, der auf regionalen Menschenrechtsschutz
zielt. Dic Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ver-
leiht der EMRK deshalb materiell eine verfassungsrechtliche
Bedeutung. Das BVerfG hat hervorgehoben, dass der Konven-
tionstextund die Rechtsprechungdes EGMR aufder Ebenedes
Verfassungsrechts als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von

1190

Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des GG dienen. Verwalmungsbchdrden und Ge-
richte sind aufgrund ihrer Bindung an Reche und Geseiz
(Art. 20 Abs. 3 GG) verpflichtet, die Gewihrleistungen der
EMRK und die Entscheidungen des EGMR bei der Gesetzes-
auslegung zu berijcksichtigen.‘m Soweit im Rahmen der aner-
kannten methodischen Standards Auslegungs- und Abwi-
gungsspielrdume crffnet sind, ist der konventionsmifligen
Auslegung der Vorrang zu geben. Damit ist fiir die Gerichte
allerdings zugleich auch einc Grenze fiir die Umsetzung der
volkerrechtlichen Vorgaben benannt: Ist cine solche volker-
rechtskonforme Auslegung nicht méglich, d.h. erweist sich
das Gesetz selbst als konventionswidrig, ist es Sache des Geserz-
gebers, dieses abzudndern. Anders als das Unionsrecht besitzt
die EMRK also keinen allgemeinen Anwendungsvorrang ge-
geniiber dem nationalen Recht.

In der Literatur ist diese Beriicksichtigungspflicht kritisiert
worden, weil sie eine zu schwache Verkniipfung zwischen
Vélkerrecht und nationalem Recht herstelle.” In der Tat setzt
cine blofle Beriicksichtigungspflicht den Verwaltungsbehot-
den und Gerichten — nicht aber dem Gesetzgeber! — Grenzen
bei der Umsetzung der konventionsrechtlichen Standards.
Auf der anderen Seite sind aber die Wirkungen kaum zu iiber-
schitzen, die von der Aufforderung des BVerfG ausgegangen
sind, sich zukiinftig bei der Auslegung des einfachen Rechr:
mit den Gewihrleistungen der EMRK und den dazu ergan-
genen Entscheidungen des EGMR auseinanderzusetzen, d.h,
diese Entscheidungen zur Kenntnis zu nehmen und in die
konkrete Entscheidungsfindung einzubezichen. Das hat zv
cinem beachtlichen Bedeutungszuwachs der EMRK gefithre
Diese Entwicklung diirfte nicht zuletzt dadurch geforder
worden sein, dass die EMRK auch auf der Ebene des Gemein:
schaftsrechts zunchmend Bedeutung erlangt hat, und zwa
nicht nur in der Rechtsprechung des EuGH, sondern jetz
auch durch ihre ausdriickliche Verankerung in Art. 6 Abs. :
EUV. )

2. Die Kammerbeschliisse vom 10.05.2007 und
10.08.2007

Die iiberkommenen, durch das Stufensystem der Muss-Rege
und Kann-Ausweisung geprigten Routinen sind erstmal
durch den Kammerbeschluss des BVerfG vom 10.05.200°
grundlegend in Frage gestellt worden, und zwar unter aus
driicklichér Bezugnahme auf die Gorgiilii-Entscheiduny
und die darin formulierte Pflicht zur Auscinandersetzun
mit der Rechtsprechung des EGMR.* Die Ausweisung betra
in diesemn Fall einen hier geborenen und aufgewachsenen Aus

41 Vel. Cremer (Fufin. 39), 344,

42 BVerw(3, Urt. v. 05.05.1998 — 1 C 17.97 — BVerwGE 106, 351 = InfAusl
1998, 383.

43 Vgl BVerw(s, Urt. v. 17.06.1998 — 1 C 27.96 — InfAuslR 1998, 424; B.
11.07.2003 — 1 B 252.02 — Buchholz 140 Art. 8 EMRK Nr. 14.

44 BVerdG. B.v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111, 307 = TNV 200:
3407,

45 Vgl dazu dic Ubessiche bei Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskor
vention, 4. Auflage 2009, 5. 16.

46 BVerfGE 111, 307 (317/329); NJW 2004, 3407 (3408/3411).

47 Cremer, Zur Bindungswirkung von EGMR-Urteilen, TuGRZ 2004, 68
(695 £f.); Eckart Klein, Anmerkung zum Beschluss des Bverfs vo
14.10.2004. JZ 2004, 1176 (1177); Ruffert, Die Furopiische Mensche
recheskonvention und innerstaacliches Recht, EuGRZ 2007, 245 (252).

48 BVerfG, B. v, 10.05.2007 — 2 BvR 304/07 — NVwZ 2007, 946 = InfAusl
2007, 275.
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linder, der den Tatbestand der Muss-Ausweisung verwirklicht
hatte, die wegen des Vorliegens besonderen Ausweisungs-
schurzes zu einer Regelausweisung herabgestuft war. In die-
sem Kammerbeschluss wird die Rechesprechung des EGMR
zum ausweisungsrechtlichen Schutz von Art. 8 EMRK im
Einzelnen nachgezeichnet. Dem VGH Mannheim, der im
Eilverfahren die sofortige Vollziehung der Ausweisung besti-
tigt hatee®, wird vorgehalten, sich nicht mit dieser Rechtspre-
chung auseinandergesetzt zu haben. Dazu heifft es in dem
Beschluss, dass Art. 8 EMRK es nicht zulasse, dass die per-
sonlichen und familidren Belange »schematisierend ausge-
blendet« werden wiirden. Weiterhin verstofle es gegen die
Konvention, wenn das Gewicht der fiir die Ausweisung spre-
chenden &ffentichen Interessen allein anhand der Typisie-
rung der den Ausweisungsanlass bildenden Straftaten in den

* Ausweisungsvorschriften des Aufenthaltsgesetzes bestimmt

werde. Art. 8 EMRK verlange vielmehr, das ffentliche Inte-
resse an einer Aufenthaltsbeendigung einerseits und die per-
sonlichen und familidren Verhiltnisse des betroffenen Aus-
linders andererseits in ihrer Gesamtheit zu betrachten und
entsprechend konkret zu gewichten und abzuwigen.

Dieselbe Warnung vor einer »schematisierenden Gesetzesan-
wendung« findet sich in einem weiteren Kammerbeschluss
vom 10.08.2007°°, mit dem ebenfalls eine obergerichtliche,
die sofortige Vollziechung einer Ausweisung bestitigende Be-
schwerdeentscheidung aufgehoben wurde. Wiederum ging es
um einen in Deutschland aufgewachsenen Auslinder. Wie in
dem vorangegangenen Kammerbeschluss wird auf die Not-
wendigkeit einer einzelfallbezogenen Wiirdigung der fiir die
Ausweisung sprechenden éffentlichen Belange und der ge-
genldufigen Interessen des Auslinders hingewicsen. Zu er-
wihnen ist, dass das BVerfG in diese Entscheidung nicht
nur einen Eingrff in das Privatleben i.S.v. Art. 8 Abs. 1
EMRK angenommen hat, sondern zugleich in das Recht auf
freic Entfaltung der Personlichkeit nach Art. 2 Abs. 1 GG,
insoweit also von einer Kongruenz der Schutzbereiche ausge-
gangen ist.

3. Das Urteil des BVerfG vom 23.10.2007

Mit diesen beiden Kammerbeschliissen war das Spannungsver-
hiltnis zwischen den Ausweisungsvorschriften des Aufenthalts-
gesetzes und der Rechtsprechung des EGMR mit aller Deut-
lichkeitaufgezeigt worden.”' Einen Losungsweg haben die bei-
den Beschliisse allerdings nicht gewiesen, auch wenn klar war,
dass die bisherige Ausweisungspraxis nicht linger aufrecht er-
halten werden konnte, Wic dic beiden widerstreitenden Ent-
scheidungsmodelle — hier dic cinzelfallbezogene Abwigung,
dort der strikte Normvollzug — tragfihig miteinander zu ver-
binden waren, lieflen die Kammerbeschliisse offen.

In seiner Entscheidung vom 23.10.2007 hat sich das BVerwG
dieser Herausforderung gestellt.” Wiederum ging es um eine
zur Regelausweisung herabgestufte Muss-Ausweisung., Wie
das BVerfGG zeichnetr das BVerwG im Einzelnen die Recht-
sprechung des EGMR zum ausweisungsrechtlichen Schutz
nach, den Art. 8 EMRK bietet. Es gelangt vor diesem Hinter-
grund ebenfalls zu einer kritischen Wiirdigung der bisherigen
Ausweisungspraxis. Es bestehe die Gefahr, dass in Anwen-
dung der Ausweisungsvorschriften Sachverhalte »schematisch
ausgeblendet« werden wiirden. Der »schematische Blicke« der
Verwaltung auf dic Muss- und Regelausweisung erweise sich
als wenig hilfreich, um das gesamte Spekerum betroffener Be-
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lange in die Entscheidung einzubeziehen. Der bisherige Maf:
stab der Rechtsprechung, der lediglich »ergebnisbezogen« at
Art. 8 EMRK Bezug genommen habe, reiche nicht aus, ur
den von dieser Vorschrift geschiitzren Belangen in der Prax
zu einer ausreichenden Beriicksichtigung zu verhelfen.

Fiir dic Regelausweisung, um die es in dem konkreten Fa
ging, findet das BVerwG nun den Lésungsansatz in dem i
der Regelrechisfolge angelegten Verhiltnis zwischen Rege
und Ausnahme. In diesem Zusammenhang ist daran zu erin
nern, dass das Vorliegen eines Ausnahmefalls nichr dazu fiihn
dass von der Ausweisung abzusehen ist, vielmehr steht di
Mafinahme dann im pflichtgemifien Ermessen der Auslin
derbehérde. Die entscheidende Weichenstellung des BVerw(
besteht darin, dass immer dann, wenn »durch die Vorschrifte:
der EMRK geschiitzte Belange des Auslidnders eine Einzelfall
wiirdigung unter Beriicksichtigung der Gesamtumstiinde de
Falles gebieten«, ein Ausnahmefall von der Regelausweisun
gegeben ist. Auf diese Weise wird erreiche, dass nach pflicht
gemiflem Ermessen iiber die Ausweisung zu entscheiden is
— und dieser Entscheidungsmodus bietet in der Tat die Mg
lichkeit der nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gebotenen einzelfallbe
zogenen Abwigung, Das BVerwG hat eine solche Ausnahm
von der Regel insbesondere — mit Blick auf den Schutz de
Privatlebens — bei der im Laufe der Zeit angewachsenen Grup
pe im Bundesgebiet geborener und aufgewachsener Auslinde
gesehen. Zugleich hat es darauf hingewiesen, dass dies abe
auch fiir »andere Fille« gelte.

Die Entscheidung des BVerw( hat fiir Aufschen gesorgt. Im
merhin wurden die Muss- und Regelausweisung, also zentral
Bestandteile des geltenden Ausweisungsrechts, wegen de
ihnen inne wohnenden Schematismus in Zweifel gezogen
Der mafigebliche Gedanke des EGMR, dass bei Eingriffes
in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK im Rahmes
der Schrankenpriifung des Art. 8 Abs. 2 EMRK stets ein
konkrete, cinzelfallbezogene Abwigung vorzunchmen ist
wurde ausdriicklich hochstrichterlich aufgenommen. De
Topos, dass dem Schrankenvorbehalt des Art. 8 Abs. .
EMRK grundsitzlich bereits durch das differenzierte Reg
lungsgeflecht der §§ 53 bis 56 AufenthG Rechnung getrager
werde, wurde damit faktisch verabschiedet. Dass nicht selres
verbal noch an ihm festgehalten wird, indert nichts an den
tatsichlich vollzogenen Kurswechsel. Die Zeiten, in denen dis
Rechwsprechung des EGMR zu Art, 8 EMRK eher ein Schat
tendasein fristete, waren damit vorbei.

VI. Offene Fragen

Allerdings wirft der vom BVerw( gewihlee Losungsweg aucl
Fragen auf. Es ist nichtzu iibersehen, dass durch die Entschei
dung eine Entwicklung eingeleitet worden ist, die durch ein
zunehmende Erosion der normativen Vorgaben gekennzeich
net ist.

49 VGH Mannheim, B. v 10.01.2007 - 11 § 2616/06 — NVwZ 2007, 133 -
InfAuslR 2007, 153 mit Anmerkung von Gutmana.

50 BVerf(, B. v. 10.08.2007 (Fufin. 5).

51 Thym. Anmerkung zum Beschluss vom 10.05.2007, ZAR 2007, 245 (246)
Hoppe, Neuere Tendenzen in der Rechtsprechung zur Aufenthalisbeendigung
ZAR 2008, 251 (258); Fricke, Bilanz der Integrationspolitik nach fiinf Jahre)
Zuwanderungsgesetz-Entwicklungen in der Rechesprechung des BVerwG sei
dem RichrIEnicnumsctzungsgcsm., TnfAuslR 2009, 422 (426).

52 BVerwG, Urt, v. 23.10.2007 — 1 C 10/07 — BVerwGE 129, 367 = NVwZ
2008, 326 = InfAuslR 2008, 116.
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1. Wann ist eine Ermessensentscheidung
erforderlich?

Nach der Entscheidung des BVerwG liegt ein Ausnahmefall
von der Regelausweisung — und damit die Notwendigkeit ci-
ner behérdlichen Ermessensentscheidung — dann vor, wenn
sdurch die Vorschriften der EMRK geschiitzte Belange des
Auslinders« eine Einzelfallwiirdigung gebicten. Der EGMR
halt eine solche Einzelfallpriifung fiir erforderlich, wenn die
Ausweisung in das Familien- oder Privateben i.5.v. Arc. 8

Abs. 1 EMRK eingreift. Die Begriffe Familien- und Privatle-

ben fasst der EGMR, wie dargelegt, weit.

Das bedcutet, dass jeder Eingriff in den Schutzbereich von
Art. 8 Abs. 1 EMRK die Notwendigkeit einer Ermessensent-
scheidung nach sich zieht. Das BVerwG spricht in diesem Zu-
sammenhang allerdings ausdriicklich nur die im Bundesgebiet
geborenen und aufgewachsenen Auskinder an, bei denen das
Privatleben 1.S.v. Art. 8 Abs. 1 EMRK beriihrt sei, erwihnt
dariiber hinaus aber auch »andere Filles, in denen die Ermes-
sensentscheidung geboten sei. Eine klare Aussage dazu, dass
damit bei jedem Eingriff in das Familien- oder Privatleben
nur noch nach Ermessen iiber die Ausweisung entschieden
werden darf, fehlt indes. Andererseits lassen sich der Entschei-
dung des BVerwG auch keine Anhaltspunkte dafiir entneh-
men, dass nur bestimmte Schutzbereichseingriffe zur Notwen-
digkeit einer Ermessensentscheidung fiihren sollen. Ein derar-
tiger nur partieller Riickgriff auf die EMRK wire begriin-
dungsbediirftig. Da die Rechtsprechung des EGMR fiir eine
Rangfolge zwischen bzw. innerhalb der Schutzbereiche keiner-
lei Anhaltspunkte bicter, wire sie auch schwer mit der Kon-
vention zu vereinbaren. Im Hinblick auf die in der Gor-
giilii-Entscheidung formulierte Pflicht zur Auseinanderset-

zung mit der Rechtsprechung des EGMR hiitte cine lediglich -

partielle Umsetzung des Konventionsrechts kenntlich ge-
macht werden miissen. Das ist nicht geschehen, so dass im
Frgebnis kein Zweifel daran bestehen kann, dass jeder Schutz-
bereichseingriff die Notwendigkeit einer Einzelfallwiirdigung
— und das heifir einer Ermessensentscheidung — auslést,

Gleichwohl fehlt es nicht an Versuchen einer lediglich paru-
ellen Umserzung der EMRK. So gibt es eine ‘Tendenz, dic
Notwendigkeit einer Ermessensentscheidung auf die — vom
BVerw( ausdriicklich erwihnte — Gruppe der hier geborenen
und aufgewachsenen Auslinder zu beschrinken™, und zu-
siitzlich zu verlangen, dass es sich bei den Betretfenden auf-
grund ihrer Verwurzelung in die hiesigen Lebensverhiiltnisse
um »faktische Inlinder« handele. Das kann im Ergebnis dazu
ftihren, dass die Finzelfallwiirdigung nur in Fillen der »gelun-
genen Integration« vorgenommen wird, womit die straffillig
gewordenen Auslinder der zweiten Generation, auf dic die
Rechtsprechung des EGMR gerade zielt, von den Schurzwir-
kungen des EMRK ausgeklammert werden.* In die gleiche
Richtung geht es, wenn die Norwendigkeit einer Ermessens-
entscheidung nur »bei besonderer Schurzwiirdigkeit«® der
beriihrten privaten und/oder familidren Belange oder bei ci-
ner »Verdichtung der einschldgigen Belange«’® gegeben sein
soll, Dass derartige Wertungen den konventionsrechtlichen
MafRstab verkiirzen, liegt auf der Hand. Der Schutzbereich
von Art. 8 Abs. 1 EMRK beschriinkt sich weder auf gut inte-
grierte junge Auslinder noch auf Familien, denen — aus wel-
chen Griinden auch immer — eine besondere Schutzwiirdig-
keit attestiert wird.
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2. Die Grenzen der Auslegung

Das BVerw(G ist sich der Tragweite cines — unverkiirzten -
Riickgriffs auf die EMRK auch durchaus bewusst. Es scu
sich nimlich ausdriicklich mit dem Einwand auseinande
dass es zukiinfrig u.U. mehr Ausnahmefille als Regelfill
gebe und dies dem Willen des Gesetzgebers widersprechc
Das Bundesverwaltungsgericht hilt dem entgepen, dass ¢
fiir die Abgrenzung von Regel- und Ausnahmefall nichr au
die quantitativen Verhiltnisse der Fallgruppen ankomme
sondern auf cine wertende Betrachtung unter Beriicksicht
gung verfassungsrechtlicher Vorgaben, Dieser Hinweis au
cine wertende Betrachtung ist legitim, dndert aber nichts a
dem Dilemma. Fine Ausnahme, die quantitativ die Rege
iiberwiegt, kann man kaum noch im Wortsinne als Aus
nahme bezeichnen. Wird eine Regelrechtsfolge in dieser We!
se aufgeldst, lisst das den Geltungsanspruch des Gesetze
nicht unberiihrt.

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ist dem
entsprechend auch dahin verstanden worden, dass damit de
Abschied von der Muss- und Regelausweisung eingeleitet se
Das gesetzliche Stufensystem sei letztlich zu Gunsten eine
Einzelfallpriifung aufgehoben worden.”” Konsequenterweis
sei im Anwendungsbereich des besonderen Ausweisungs
schutzes kiinftig nur noch nach Ermessen iiber die Auswe!
sung zu entscheiden. Die Muss- und Regelausweisung hab
sich in diesen Fillen zur Fassade einer Ermessensausweisun
gewandelt.”® Das ist in der Tat die naheliegende Konsequen:
wenn man mit der Rechtsprechung des EGMR ernst mach
Andererseits ist dieses Ergebnis kaum mit der gesetzliche
Vorgabe vereinbar. § 56 Abs. 1 Satz 3 und 4 AufenthG sehe
fiir die Fille, in denen ein Auslinder mit besonderem Auswe!
sungsschutz den Tatbestand des § 53 AufenthG verwirklick
hat, keine Ermessensausweisung, sondern ausdriicklich ein
Regelausweisung vor. '

An diesem Punke stellt sich mit aller Schirfe die Frage de
Grenzen ciner methodisch vertretbaren Auslegung.” Nac
der Gorgiilii-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichi
bildet diese den Rahmen fiir cine Beriicksichtigung d¢
Rechtsprechung des EGMR. Eine quantitative Umkehrun
des Verhiltnisses von Regel und Ausnahme und erst reck
eine generelle Ermessensentscheidung bei besonderem Aug
weisungsschutz wiirden aber dic Frage einer solchen Grens
tiberschreitung aufwerfen. Andererscits kann es kein Zurtic
hinter den inzwischen erreichten Stand der Implementario
der konventionsrechdichen Vorgaben geben.

53 Vgl. etwa Zillern 53.0.3 und 54,0.3 VW AufenthG.

54 Dz keritisch OV Bremen, Bov. 20.04.2009 — 1 B 31208 - InfAuslR 200!
288.

55 VGIT Kassel, Ure. v, 14,01.2009 — 9 A 1622/08.7 — TZAR-NT 44 Nr. [0; ¢
dieser Ansichr zu folgen ist, wird ausdritcklich offen gelussen vom OVG Miin
ten, Ure v 29.06.2010 — 18 A 1450/09 - NWVDBI 2010, 471, Dic Ansichu d
VGH Kassel wird geteilt von Strieder, Wann ngehictens Belange des Auslinde
im Ausweisungsrecht eine Ermessensentscheidung?, InthuslR 2009, 37
(375).

56 VG Saarland, Urt. v 18.02.2009 — 10 K 806/08 — juris.

57 Langenfeld, Menschenrecht auf Aufenthalt? Neuere Entwicklungen im Recl
7ur Auswelsung von sverwutzeltens Auslindern, in: Fessschrift fir Roms
Herzog, 2009, 247 (257).

S8 Thym (Fufin. 33), 1352/1353; Beichel-Benedertti, in: Huber, Aufentht
2010, Vorb §9 53 - 56, Rn 20. :

59 Kraft, Neuere Rechusprechung des BVerwG zum Auslinder- und Asylreck
ZAR 2009, 41 (44).
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Der Problemdruck der hier entstanden ist, kann nur durch
den Geserzgeber geltst werden. In diesem Zusammenhang
ist daran zu erinnern, dass sich der Gorgiilii-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts durchaus auch eine Arbeitstei-
lung im Hinblick auf die Erfiillung der vélkerrechdich iiber-
nommenen Pflichten entnehmen lisst. St6£t dic v6lkerrechts-
konforme Auslegung durch die Gerichte danach an Grenzen,
ist es Sache des Gesetzgebers, das konventionswidrige Gesetz
den europarechtlichen Vorgaben anzupassen. Dementspre-
chend hat es nach der Entscheidung vom 23.10.2007 in der
Politik auch durchaus Bestrebungen gegeben, das Auswei-
sungsrecht mit den konventionsrechtlichen Standards kompa-
tibel zu machen. Die Konferenz der Innenminister und -sena-
toren hat am 04.12.2009 den Bundesminister des Inneren un-
ter Bezugnahme auf das Ergebnis einer von ihr eingesetzten
. Arbeitsgruppe ausdriicklich gebeten zu priifen, ob angesichts
der héchstrichterlichen Rechtsprechung zum Ausweisungs-
recht die »Notwendigkeit einer strukturellen Anpassung der
gesetzlichen Vorgaben« bestehe.®” Es ist indes nicht erkennbar,
dass diese Bestrebungen mit dem gebotenen Nachdruck wei-
terverfolgt werden wiirden.

3. Die Muss-Ausweisung

Wihrend bei der Regelausweisung das Verhiltnis von Regel
und Ausnahme immerhin noch einen Ansatz bietet, um von
der strikten gesetzlichen Rechtsfolge abzuschen, fehlt dieser
bei der Muss-Ausweisung. Auch eine Muss-Ausweisung kann
aber in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingrei-
fen. Besitze ein in Deutschland geborener und aufgewachse-
ner Auslinder nach den Bestimmungen des Aufenthaltsgeser-
zes etwa keinen besonderen Ausweisungsschutz — weil ihm
z.B. wegen Suaffilligkeit die Aufenthaltserlaubnis nicht
mehr verlingert worden ist (vgl. § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Auf-
enthG) — ist die Ausweisung nicht zur Regelausweisung her-
abgestuft. Zweifellos kann aber auch in diesen Fillen der
Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK beriihrt sein. Der-
artige Fallkonstellationen sind nicht selten.

Die Frage, ob diec Muss-Ausweisung in diesen Fillen konven-
tionswidrig ist, beschiftigt Rechtsprechung und Literatur seit
lingerem. Unter Hinweis auf das abgestufte und differenzier-
te gesetzliche Regelungsgeflechr ist eine Konventionswidrig-
keitin der Vergangenheit ganz tiberwiegend verneint worden.
Nur fiir »héchst seltene, auffergewshnliche Einzelfille« sei in
Betracht zu ziehen, dass die Muss-Ausweisung durch die
EMRK eine Einschrinkung erfahre.®? Die Anwendung der
EMRK wurde bei diesem Ansatz auf besagte Randkorrektu-
ren beschriinkt, was dem konventionsrechtlichen Maflstab cr-
sichtlich nicht gerecht wird.,

Demgegeniiber ist der Standpunkr, dass die Muss-Auswei-
sung generell unter Konventionsbehalt stehe, in der Vergan-
genheit vereinzelt geblieben. Der weitergehende Auswei-
sungsschutz der EMRK wird nach dieser Ansicht von den na-
tionalen Ausweisungsvorschriften nicht verdringt.®* In den
betreffenden Entscheidungen ist im Anschluss an die Sub-
sumtion unter den Tatbestand der Muss-Ausweisung cine
einzelfallbezogene Verhiltnismifigkeitspriifung vorgenom-
men worden, was als »kumulative Anwendung« der EMRK
bezeichnet worden ist.”> Begriindet worden ist dieser Stand-
punkt mit dem besonderen Rang, den die EMRK als volker-
rechtlicher Vertrag besitze. Im Ergebnis wird damit die
EMRK als hsherrangig betrachtet; sie schrinkt den Geltungs-
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anspruch der nationalen Ausweisungsvorschrifien cin.* Die
se Ansicht ist vélkerrechtsfreundlich, die Gorgiilii-Entschei:
dung des Bundesverfassungsgerichts stellt ihre Haltbarkei
aber in Frage. Denn danach hat die EMRK gerade keiner
Anwendungsvorrang vor den Vorschriften der nationaler
Rechtsordnung,

Neuerdings wird in der Literatur versucht, dieses Problen
durch einen Riickgriff auf die Vorrangklausel in § 1 Abs. 1
Satz 5 AufenthG zu lésen. Diese Vorschrift sicht vor, das:
die Regelungen anderer Gesetze unberithrt bleiben. Die Vor.
rangklausel soll sich auch auf die EMRK erstrecken, weshalt
die nationalen Ausweisungsvorschriften generell unter Kon-
ventionsvorbehalt stiinden. Der weitergehende Ausweisungs-
schutz der EMRK ist nach dieser Ansicht bereits — de lege
lata — durch § 1 Abs. 1 Satz 5 AufenthG in das Aufenthalts-
gesetz inkorporiert.%” Auf diese Weise kommt es ebenfalls zu
der von der Mindermeinung in der Vergangenheit vertrete-
nen »kumulativen Anwendung« der EMRK. Kénnte dieses
Ansicht gefolgt werden, wiren die methodischen Probleme,
die die Entscheidung vom 23.10.2007 aufwirft, mit einem
Schlag beseitigt. Denn ein auf der Vorrangklausel des § 1
Abs. 1 Satz 5 AufenthG beruhender allgemeiner Konventi-
onsvorbehalt wiirde nicht nur fiir die Muss-, sondern auch
fiir die Regelausweisung gelten. Der vom BVerwG vorgenom-
menen Gratwanderung hitte es nicht bedurft.

Die Schwichen dieser Ansichr sind indes niche zu tibersehen.
§ 1 Abs. 1 Satz 5 AufenthG soll ersichdich nurden Vorrang der
speziellen Vorschriften in anderen Geserzen gegeniiber dem
Aufenthaltsgesetz sichern.®® Art. 8 EMRK ist aber kein gegen-
iiber § 53 AufenthG spezielleres Gesetz. Zwischen den auswei-
sungsrechtlichen Schutzwirkungen von Art. 8 EMRK und der
Muss-Ausweisung besteht vielmehr cin Normwiderspruch —
entweder ist die Ausweisung zwingende Rechtsfolge oder es
erfolgt cine Einzelfallwiirdigung unter Einbezichung der Ge-
samtumstinde des Falles. Die skumulative Anwendunge der
EMRK fithrt im Ergebnis dazu, dass die Konventon den
Geltungsanspruch von § 53 AufenthG deutlich einschrinke.
§ 53 AufenthG regelt dann nicht mehr verbindlich, wann
eine Ausweisung vorzunehmen ist, sondern liefert nur noch
den »Anlass« fiir das auslinderbehérdliche Tidgwerden.” Ob
es tatsichlich zur Ausweisung kommu, hingt von der Verhile-
nismiRigkeitspriifung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK ab. Dass det
Gesetzgeber das Stufenmodell der Muss-, Regel- und Kann-
Ausweisung durch die Vorrangklausel in § 1 Abs. 1 Satz 5 Auf-
enthG dem konventionsrechtlichen Vorbehalt einer einzelfall-
bezogenen Abwigung unterwetfen wollte, kann kaum ange-
nommen werden. Die §§ 53 bis 56 AutenthG gewichten nicht

6l Beschliisse der 18Y. Siczung der Standigen Konferenz der Innenminister und
-senatoren der Linder am 04.12.2009 in Bremen, TOP 21, InfAuslR 2010,
115.

61 Vgl BVerwG, B. v. 11.07.2003 (Fufin. 43).

62 VGH Mannheim, Urt. v 14.02.2001 — 13 5 2501/00 — In[AuslR 2001, 286;
Urt. v 26.07.2001 — 13 5 2401/99 - InfAuslR 2002, 2.

63 Cremer (Fufin. 39), 351.

64 Grupp/Stelkens (Fufin. 39), 140; Cremer {(Fufin. 39), 352.

65 Karl-Georg Mayer, Systemwechsel im Ausweisu.ugsredu, VerwArch 2010, 482
(496); zu diesemn Ansatz vgl. auch Kluth, Anwesenheir und Zugehirigkeit,
ZAR 2009, 381 (383); Fritzsch (Fulin. 23), 13,

66 Zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift, dic keinen Zweifel an diesem Bepe-
lungsinhalt ldsst, vgl. Sander, Der Schutz des Aufenthalts durch Art. 8 EMRE,
2008, 5. 267. g

67 So ausdriicklich Karl-Georg Mayer {Fufin. 65), 498.
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Aufsatze

nur die Ausweisungsgriinde, sondern regeln auch die Rechis-
folgen, und danach ist bei der Muss-Ausweisung fiir eine ein-
zelfallbezogene Abwigung kein Platz. § 1 Abs. 1 Sawz 5 Auf-
enth(G lisst es deshalb nichtzu, einen Vorrang der allgemeinen
Bestimmung des Art. 8 EMRKvor der speziellen und hinsicht-
lich der Ausweisungsfolgen eindeutigen Vorschriften der §§ 53
bis 56 AufenthG zu konstruieren.®®

In der Rechtsprechung hat sich noch keine einheitliche Linie
herausgebildet, wie mit diesem Dilemma umzugehen ist.
Teilweise wird daran festgehalten, dass Art. 8 EMRK nur in
rextremen Ausnahmefillen« zu einer Korrektur der Ist-Aus-
weisung fiihren kann.*’ Dieser Standpunkt nimmt die Kon-
ventionsverletzung in Kauf, er fillt hinter die im Jahr 2007
eingetretene Wende zuriick. Uberwiegend wird zurzeit die
Ansicht vertreten, dass bei einer Muss-Ausweisung, die in
den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreift, die
Mafistibe des Art. 8 Abs. 2 EMRK »erginzend heranzuzie-
hen sind«. In der obergerichtlichen Rechtsprechung findet
sich im Anschluss an die Subsumtion unter den Tatbestand
der Muss-Ausweisung eine einzelfallbezogene Verhiltnismi-
Rigkeitspriifung anhand der »Boultif-Kriterien«.” Im Ergeb-
nis fithrt dies zu der soeben erérterten kumulativen Anwen-
dung der EMRK, ohne dass allerdings die damit aufgeworfe-
nen methodischen Fragen reflektert werden wiirden. Diese
Rechtsprechung trigt der Konvention Rechnung, fiihrt aber
auch dazu, dass die Intention der Muss-Ausweisung deutlich
relativiert wird.”? Die Erosion des Ausweisungsrechts ist un-
verkennbar. Wiederum wire es Sache des Gesetzgebers, das
nationale Recht an die vélkerrechdich tibernommenen Ver-
pflichtungen anzupassen.

4. Generalpravention als Ausweisungszweck

In einem weiteren zentralen Punkt wird das geltende deutsche
Ausweisungsrecht durch die Rechtsprechung des EGMR vor
eine bislang nicht geléste Herausforderung gestellt. Dem Stu-
fengystem der Muss-, Regel- und Kann-Ausweisung liegt un-
verkennbar, wie dargelegt, eine generalpriventive Tendenz
zugrunde. Die Generalprivention ist vom BVerfG bislang
auch als legitimer Ausweisungszweck anerkannt worden. Zu-
gleich hat das BVerfG aber unter Bezugnahme auf den
Grundsatz der VerhilinismiRigkeit rechdiche Grenzen fiir
eine Ausweisung aus Griinden der Abschreckung anderer
Auslinder gezogen. In dem bereits zitierten Kammerbe-
schluss vom 10.08.20077 wird sogar erwogen, ob bei in
Deutschland geborenen und aufgewachsenen Auslindern
nicht generell die Generalprivention als Ausweisungszweck
ausscheidet. Von einer allgemein akezeptierten Verabschie-
dung der Generalprivention in all den Fillen, in denen die
Ausweisung in den Schuwzbereich von Art, 8 Abs. 1 EMRK
cingreift, wird man aber bislang nicht ausgehen kénnen.”

Das steht im Widerspruch zur Rechtsprechung des EGMR.
Eine allein generalpriventiv begriindete Ausweisung wird
vom EGMR, wic oben niher ausgefithrt, im Rahmen der
Schrankenpriifung des Art. 8 Abs. 2 EMRK nichr anerkannt.
Bei der Einzelfallwiirdigung, die der EGMR vornimmt, wird
stets auch die Frage einbezogen, ob von dem betreffenden
Auslinder dic Gefahr erneuter Straftaten ausgeht.

General- und Spezialpriivention stellen aber ordnungsrecht-
liche Konzepte dar, die die auslinderbehérdliche Entschei-
dung in jeweils unterschiedlicher Weise strukturieren. Das
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betrifft nicht nur Art und Umfang der behérdlichen Sachve:
haltsermittlung, sondern mafigeblich auch den Inhalt der e
gentlichen Abwigung. Die Spezialpravention verlangt, selb:
bei schwerer Kriminalidit, stets eine Priifung, ob von dem Be
treffenden eine Wiederholungsgefahr ausgeht. Zwar ist ane)
kannt, dass der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit auch di
Gefahrenprognose beeinflusst, d.h. dass mit zunehmender
Gewicht der Straftaten, die im Wiederholungsfall droher
auch die Anforderungen an den Grad der Wahrscheinlichke
der Wiederholungsgefahr sinken. Das dndert aber nichts das
an, dass stets Tat, Tatumstinde und das nachfolgende Verha
ten des Auslinders konkret in den Blick zu nehmen ist. Vor
rechtlichen Ansatz der Generalprivention aus ist eine solch
Priifung verzichtbar. Die §§ 53 bis 56 AufenthG geraten ur
ter diesem Gesichtspunkt zusitzlich unter Anpassungsdrucl

VIl. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BVerwG vom 23.10.2007 sowie di
beiden vorangegangenen Kammerbeschliisse des BVerfG he
ben das Schattendasein, das die Rechtsprechung des EGM]
zur ausweisungsrechdichen Schutzwirkung von Art. 8 EMRI
fristete, beseitigt. Durch diese Aufwertung der EMRK sin:
zugleich grundlegende Primissen des geltenden Ausweisungs
rechts in Frage gestellc worden. Fs ist anzuerkennen, das
durch die Entscheidung des BVerw( ein entscheidender Im
puls zu der — iiberfilligen — konventionsrechtlichen Durch
dringung des Ausweisungsrechts gegeben wurde.

Die Gorgiilii-Entscheidung des BVerfG vom 14.10.2004 ha
diese Entwicklung einerseits befordert, sie setzt andererseit
aber auch Grenzen, deren Einhaltung Rechtsprechung un
Verwaltungsbehérden vor kaum lésbare Dilemmata stells
Ob im Einzelfall unter Anlehnung an die strikten gesetzliche;
Vorgaben oder aufgrund einer Einzelfallwiirdigung entschic
den wird, ist inzwischen schwer vorhersehbar. In dicser Situa
tion ist bei Verwaltungsbehérden und Gerichten die Tenden
zu verzeichnen, beiden »Herren« gerecht zu werden, also zu
niichst unter die Ausweisungsvorschriften zu subsumierel
und sodann — in einem zweiten Schritt — die Einzelfallwiirdi
gung vorzunehmen. Das kann im Rahmen einer »vorsorgli
chens Ermessensentscheidung oder auch ciner »erginzenden
VerhilmismiBighkeitspriifung geschehen.™ Diese Tendenz is
nicht zuletzt dadurch geférdert worden, dass das Bundesver

68 Zur vergleichbaren Problematik bei $2 Abs. 6 StGB: BVerfG, Uit -
04.05.2011 - 2 BvR 2365/09 u.a. (Rn 164). )

69 OVG Liineburg, B. v. 07.01.2011 — 11 LA 503/10 — juris.

70 OVGT Iam[‘:urg, Urr. v 24.03.2009 — 3 Bf 166/04 — InfAuslR 2009, 27¢
OWVG Miinser, B, v 26.05.2009 — 18 E 1230/08 — NWVEBL 2009, 435: OV(
Koblenz, Urt, v. 04.12.2009 — 7 A 10881/09 — InfAuslR 2010, 144 und Urr.-
30.07.2010 — 7 A 11230/09 — juris. So auch Hailbronner, AudR, Vor § 52
Februar 2009, Rn 10 und Huber/Gabel-Zimmermann, Auskinder- und Asy
recht, 2. Auflage 2008, Rn 1156,

71 Kritisch zu dicser Rcchtsprechuug MNaumann, Dic Priiﬁlng der Verhilenismi
igkeir im Rahmen gebundener Enwscheidungen, DOV 2011, 96 (102).

72 Vgl. Fufin. 5.

73 Vgl nur OVG Koblenz, Urt. v 30.07.2010 (Fufin, 70); BayVGH, B. -
31.01.2011 — 10 7B 10,2868 — juris. Eine Auseinandersetzung mit der Frag
ob Art. 8 EMRK ecine allein generalpriventy begriindete Ausweisung zuliiss
findet sich bei OVG Bremen, Urt, v 25.05.2004 — 1 A 303/03 - InfAusl]
2004, 328; Urt, v. 06.11.2007 — 1 A 82/07— NordOR 2008, 131.

74 Im Hinblick auf den Schrankenvarbehalt in Are. 8 Abs. 2 EMRK ist es une
heblich, welche dieser beiden Enischeidungsformen zur Anwendung komm
solange nur cine cinzelfallbezogene Abwigung gewihrleistet ist. Den Versue
einer Abgrenzung unremnimmr Hailbronner, Auslinderrechr, Vor § 53, T
bruar 2009, Rdnr. 11.
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waltungsgericht in der Entscheidung vom 23.10.2007 aus-
driicklich auf die Maglichkeit hingewiesen hat, die Auswei-
sungsverfiigung durch eine hilfsweise Ermessensentscheidung
abzusichern.” Dass eine solche doppelspurige Argumenta-
tion das strikee Regelungsmodell des Gesetzgebers entwertet,
liegt auf der Hand, jedenfalls wenn dic Auslinderbehérde
ernsthaft die Miihen einer sorgfiltig begriindeten Einzelfall-
entscheidung auf sich nimmt. Zunehmend werden die gesetz-
lichen Vorschriften iiber die Muss- und Regelausweisung da-
mit auf eine blofe AnstofSfunktion beschrinkt, die eigent-
liche Entscheidung fillt im Rahmen der Einzelfallwiirdigung,

Die Entwicklung, die durch den 2007 erfolgen Kurswechsel
ausgeldst worden ist, lisst sich nicht mehr umkehren, und das
ist auch zu begriiffen. Immerhin geht es um die Durchsetzung
volkerrechtlich vereinbarter Menschenrechtsstandards. Die
Rechtsprechung hat in differenzierten Ansitzen Versuche un-
ternommen, der EMRK Wirksamkeit zu verleihen. Art. 8
EMRK hat sich dadurch zu einem zentralen Priiffungsmafi-
stab entwickelt, was jedoch erkennbar zu Lasten der norma-
tiven Leitfunktion der §§ 53 bis 56 AufenthG gegangen ist.
Deshalb ist der Gesetzgeber gefordert, der allerdings bislang
vor der Aufgabe einer grundlegenden Reform des Auswei-
sungsrechts zuriickgeschreckr ist, vermutlich auch wegen des
hohen Symbolwerts, den dieses Rechtsgebiet besitzt und der
seine Widerstindigkeit begriindet. Dabei ist unverkennbar,
dass das 1990 ewablierte Stufensystem von Muss-, Regel-
und Kann-Ausweisung inzwischen »in die Jahre« gekommen
ist.” Zumal nach den 1994 und 1997 erfolgten Verschirfun-
gen lisst es sich kaum noch mit den Anforderungen, die an

ein modernes Zuwanderungs- und Aufenthaltsrecht zu stelle
sind, vereinbaren. Eine solche Reform miisste die berechtig
ten Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit keineswegs z
riickstellen. Der EGMR hat immer wieder unterstricher
dass er diese Interessen fiir legitim hilt. Dem Gesetzgeber it
es dabei auch unbenommen, die Ausweisungsgriinde nach g
pisicrenden Merkmalen zu bestimmen und zu gewichten un
damit insbesondere den Anlass fiir ein auslinderbehérdliche
Titigwerden festzulegen. Soweit der Schutzbereich von Art.
Abs. 1 EMRK nicht beriihrt ist, kénnen die Rechtsfolgen, di
an das Vorliegen eines Ausweisungsgrundes gekniipft sinc
auch durchaus strikeer gesetzlich determiniert sein. Soweit a
lerdings ein Eingriff in diesen Schutzbereich gegeben is
fithrt kein Weg an einer einzelfallbezogenen Abwigung vor
bei. Der in Art. 12 der Daueraufenthalts-RL geregelte Aus
weisungsschutz kénnte in dieser Hinsicht als Modell diener
Dies wiirde zugleich die unionsrechtliche Anschlussfihigke:
sicherstellen und dem Ausweisungsrecht wieder die geboten
Transparenz verleihen.

75 Eine solche Absicherung empfichlt sich aus der Siche der Auslinderbehtrde
nicht zuletzt deshalb, weil eine unterbliebene Ermessensentscheidung im nact
folgenden Gerichtsverfahren nicht nachgeholt werden kann, wgl. OVG Liin
burg, Urt. v, 25.11.2010 — 11 LB 481/09 — juris. Ob das auch dann gilt, wen
die Notwendigkeit einer Ermessensentscheidung sich esst aufgrund nacheri
licher Anderungen im Laufe des Gerichtsverfahrens ergeben hat, ist zwische
den Obergerichren streitig, bejahend: OVG Miinster, Urt. v. 29.06.2010 — 1
A 1450/09 — NWVBI 2010, 471, verneinend: VGH Mannheim, Urr. -
22.07.2009 — 11 § 1622/07 — juris.

76 So im Ergebnis auch Dérig, Europarecht und deutsches Aufenthaltsrech
NVwZ 2010, 921 (922).

Die Zulassigkeit kommunaler Blirgerhaushalte

von Ass. jur. Niclas Hellermann, Berlin*

Als »Biirgerhaushalt« oder »Beteiligungshaushalt«
werden vielgestaltige Verfahren bezeichnet, in denen
Stadte und Gemeinden ihre Einwohner in institutiona-
lisierter Form an der Planung von Einnahmen und Aus-
gaben im Rahmen des kommunalen Haushalts mit-
einbeziehen, Die verfassungsrechtlich gewahrleistete
kommunale Selbstverwaltung 6ffnet den Gemeinden
grundsatzlich einen Gestaltungsspielraum fir die Ein-
flhrung neuer Formen der Blrgerbeteiligung. Eine
Beteiligung speziell an Fragen des kommunalen Haus-
halts hat allerdings die Schranken zu beriicksichtigen,
die sich aus der Haushaltskompetenz des Gemeinde-
rats und den Verfahrensvorgaben der Gemeindeord-
nungen fiir den Erlass der Haushaltssatzung ergeben.
Der Beitrag gibt eine Antwort auf die Frage nach der
Zulassigkeit kommunaler Biirgerhaushaltsverfahren
auf der Grundlage einer staats-, genauer: kommunal-
organisationsrechtlichen Qualifizierung dieser Beteili-
gungsform.

i. Einleitung und Gang der Untersuchung

Seit dem Jahr 2000 wurden und werden in Deutschland in
ungefihr sicbzig verschiedenen Stidten und Gemeinden un-
ter der Bezeichnung »Biirgerhaushalte« Verfahren zur Beteili-
gung der Einwohner an der Aufstellung des Gemeindehaus-
halts veranstaltet!. Die Verfahren sind der politik- und sozial-
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wissenschaftlichen Forschung seit einiger Zeit ein Begrifi
wohingegen die Rechtswissenschaft ihnen bislang kaum ver
tiefte Aufmerksamkeit schenke. Dies tiberrascht, bewegt sicl
doch die Beteiligung der Einwohner an der Aufstellung de
Gemeindehaushalts auf heiklem "lerrain, denn in wenigen an
deren Bereich der kommunalen Selbstverwaltung unterlieges
dic Kommunen vergleichbar umfassenden Kompetenz- un
Vetfahrensvorgaben wie bei der Aufstellung des Gemeinde
haushalts. In Frage steht daher, in welcher Form die Veran
staltung von Biirgerhaushaltsverfahren mir diesen kommu
nalrechtlichen Vorgaben vereinbar, also zulissig ist.

Im Folgenden (unter IL.) wird zuniichst die kommunale Pra
xis der Biirgerhaushaltsverfahren zusammengefasst dargestell
(1.) und anschliefend der Versuch einer Einordnung diese
Verfahren in die bekannten Formen biirgerschaftlicher Betei
ligung unternommen (2.}; der Teil schliefft mit einer staats-
genauer: kommunalorganisationsrechdichen Qualifizieruny
der Biirgerhaushalte unter beispielhafter Einbezichung de

Der Verfasser war bei Fertigstellung des Manuskripts Forschungsreferent ar
Deutschen Forschungsinstitue fitr Offentliche Verwaltung Speyer. Der Beitra
entstand im Forschungsprojeke »Kommunales Vermdgen: Lrwerb, Bestanc
Verduflerunge, wissenschafiliche Leitung Univ.-Prof. Dr. Joachim Wieland.

1 Uberblick auf der Internerseite wiww.buergerhaushalt.org/status (zulerzt abge
rufen am 16.03.2011); ewaneig dieser Beteiligungsverfahren entsprechen der
Vorschlag einer engen Begriffsdefinition: Sintomer/Herzberg/Réicke, Biirger
haushalr in Europa — eine realistische Utopie?, 2010, 5. 42 und S. 116 £
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