RECHTSPRECHUNG

Bayerischer Verwaltungsgerichts-
hof: Abschiebung trotz Bewahrung

hat mit unanfechtbarem Beschluss

vom 9.8.2007 (Az: 19 CS 07.1393,19 C
07.1396) entschieden, dass ein Ausldnder in
der Regel selbst dann auszuweisen ist, wenn er
wegen gewichtiger Verstofle gegen das Betdu-
bungsmittelgesetz zu einer Freiheitsstrafe auf
Bewiéhrung verurteilt worden ist".

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof

Dem Beschluss lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Der tiirkische Antragsteller war
nach erfolglosem Asylverfahren und zwi-
schenzeitlich erfolgter Abschiebung im April
2002 erneut in die Bundesrepublik Deutsch-
land eingereist; auch sein erneuter Asylantrag
war erfolglos geblieben. Nachdem er im Au-
gust 2003 eine deutsche Staatsangehorige ge-
heiratet hatte, von der er seit Dezember 2005
getrennt lebte, wurde ihm eine zuletzt bis zum
20.10.2006 verlangerte Aufenthaltserlaubnis
erteilt. Am 6.10.2006 beantragte der Antrag-
steller die Verldngerung seiner Aufenthaltser-
laubnis. Im Rahmen der Antragsbearbeitung
ermittelte die Auslinderbehorde, dass der
Antragsteller u. a. am 10.11.1998 vom Amts-
gericht Koln wegen unerlaubten Besitzes von
Betdubungsmitteln zu einer Freiheitsstrafe
von acht Monaten auf zwei Jahre Bewdhrung
verurteilt worden war. Dartiber hinaus hatte
das Amtsgericht Leipzig den Antragsteller am
2.3.2004 wegen unerlaubten Handeltreibens
mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge in neun Fillen und wegen tatmehrheitlich
unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln im besonders schweren Fall in neun
Féllen zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren
auf vier Jahre Bewdhrung verurteilt. Darauf-
hin lehnte die Ausldnderbehérde den Antrag
auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
mit Bescheid vom 22.2.2007 ab, forderte den
Antragsteller zur fristgebundenen Ausreise auf
und drohte fiir den Fall der Nichtausreise die
Abschiebung an. Der Ablehnungsbescheid war
insbesondere damit begriindet, dass aufgrund
der Verurteilungen des Antragstellers ein Aus-
weisungsgrund vorliegen wiirde und deshalb
die Voraussetzungen fiir eine Verlingerung
der Aufenthaltserlaubnis nicht erfiillt seien.

Nachdem der Antragsteller gegen den
Ablehnungsbescheid vor dem zustindigen
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Verwaltungsgericht Klage erhoben und die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung
beantragt hatte, lehnte das zustindige Ver-
waltungsgericht den Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs.
5 VwGO? ab. Gegen diesen ablehnenden Be-
schluss des Verwaltungsgerichts richtete sich
die Beschwerde des Antragstellers, iiber die
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof zu
entscheiden hatte.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof be-
griindete seine ablehnende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt: Die Auslanderbehorde
sei zutreffend davon ausgegangen, dass beim
Antragsteller aufgrund seiner Verurteilung
durch das Amtsgericht Leipzig wegen gewich-
tiger Verstofle gegen das Betdubungsmittelge-
setz ein Regelausweisungsgrund gemafd § 54
Nr. 3 AufenthG vorliege. Wie lange die in der
Zentralregisterauskunft enthaltene Straftat zu-
riickliege, sei dabei grundsitzlich nicht ent-
scheidend. Im gegebenen Fall sei vielmehr zu
berticksichtigen, dass die letzte mafgebliche
Verurteilung erst am 2.3.2004 erfolgt sei, also
erst ab diesem Zeitpunkt letztlich festgestan-
den habe, dass der Antragsteller tatsdchlich
zurechenbar und schuldhaft gehandelt habe.
Auch stehe der Antragsteller insoweit noch
unter Bewdhrung (die vierjahrige Bewahrungs-
frist ende erst im Madrz 2008), so dass weder
nach strafrechtlichen Grundsétzen noch gar
im aufenthaltsrechtlichen Antragsverfahren
ein sachlicher Grund dafiir bestehe, von einer
Berticksichtigung der betreffenden Straftaten
abzusehen. Eine Integration des Antragstellers
in der Bundesrepublik, aufgrund derer eine
Ausnahme vom gesetzlich vorgesehenen Re-
gelfall der Ausweisung anzunehmen wire, sei
nicht erkennbar. Der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof ging im Weiteren insbesondere
auf die dem Antragsteller nicht zustehenden
Verglinstigungen nach Art. 6 Abs. 1, 1. Spie-
gelstrich des Beschlusses Nr. 1/80 des Assozia-
tionsrates EG/Tiirkei (ARB 1/80) ein®.

Der 19. Senat des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofes hat mit seiner Entscheidung
deutlich gemacht, dass er das Spannungsver-
héltnis zwischen aufenthaltsrechtlicher Ab-
schiebung und strafvollstreckungsrechtlicher
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Bewdhrung erkannt und nach ordnungsrecht-
lichen Gesichtspunkten zum Nachteil der Be-
wahrung aufgelost hat; er hat sich dabei maf3-
geblich auf § 54 Nr. 3 AufenthG gestiitzt. Ge-
maf § 54 Nr. 3 AufenthG wird ein Auslander
»in der Regel ausgewiesen, wenn [...] er den
Vorschriften des Betdubungsmittelgesetzes
zuwider ohne Erlaubnis Betdubungsmittel
anbaut, herstellt, einfiihrt, durchfiihrt oder
ausfiihrt, verduflert, an einen anderen abgibt
oder in sonstiger Weise in Verkehr bringt
oder mit ihnen handelt oder wenn er zu sei-
ner solchen Handlung anstiftet oder Beihilfe
leistet”. Die Vorschrift dient der Bekdmpfung
der Rauschgiftkriminalitét5 und verkorpert
rechtstechnisch eine sog. Regelausweisung.
Das Wesen der Regelausweisung besteht da-
rin, dass die Auslinderbehorde zur Auswei-
sung grundsatzlich verpflichtet ist, ohne dass
ihr ein Ermessensspielraum eroffnet ist”; nur
in absoluten Ausnahmeféllen darf sie von der
regelméfigen Ausweisung absehen. Fiir die
Regelausweisung kommt es auf die Art des
Betdubungsmittels nicht an, entscheidend ist
vielmehr, dass es dem Betdubungsmittelge-
setz unterliegt und die jeweilige Tathandlung
demnach unerlaubt ist7; so ist der Regelaus-
weisungstatbestand etwa auch dann erfiillt,
wenn zwar einer der genannten Tatbestdnde
verwirklicht ist, eine Verurteilung deshalb
aber nicht erfolgtg. Da im vorliegenden Fall
der Antragsteller wegen gewichtiger Verstofie
gegen das Betdubungsmittelgesetz vom Amts-
gericht Leipzig verurteilt worden war, war er
insoweit auszuweisen; seine strafrechtliche
Verurteilung erfiillt insoweit den Regelaus-
weisungstatbestand.

Hat die Ausweisung nach § 54 Nr. 3 Auf-
enthG ,in der Regel” zu erfolgen, so muss sich
grundsétzlich und unmittelbar die Frage an-
schlieflen, ob nicht ein Ausnahmefall vorliegt,
der ein Abweichen von der Regel, d.h. ein Ab-
sehen von der Ausweisung, zuldsst. Ein sol-
cher Ausnahmefall ist durch einen atypischen
Geschehensablauf gekennzeichnet, der in sei-
ner Atypik so beachtlich ist, dass er ,das sonst
ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen
Regel beseitigt”g. Die Ausldnderbehorde darf
also ausnahmsweise von der Ausweisung ab-
sehen, wenn im konkreten Einzelfall beson-
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dere Umstdnde vorliegen, durch die sich der
jeweilige Fall von der Menge gleichgelagerter
Fille unterscheidet'’; nur in einem solchen
Ausnahmefall wird d1e Regelausweisung zu
einer Ermessenentscheidung herabgestuft
und nur dann darf die Auslanderbehorde tiber
die Ausweisung im Wege pflichtgeméfien Er-
messens entscheiden. Solche besonderen Um-
stdnde, die eine Ausnahme von der Regelaus-
weisung begriinden, smd rundséatzlich alle
Umstinde des Einzelfalles'” und kénnen sich
insbesondere an den strafgerichtlichen Verur-
teilungen und an den personlichen Lebens-
verhaltnissen des Betroffenen i.S.d. § 55 Abs.
3 AufenthG abbilden'3. Mit anderen Worten:
Besondere Umstdnde, die ein Abweichen von
der Regelausweisung gestatten, sind solche,
die den Auslidnder entlasten oder nach denen
sich die Ausweisung als unangemessene Harte
darstellt oder unverhaltnismafgig ist 14

Diese besonderen Umstinden werden
ihrem Charakter gemdf3 nur unter auRerge-
wohnlichen Bedingungen (an)erkannt, etwa
wenn die Tat in einer einmaligen Ausnah-
mesituation begangen oder nur die Mindest-
strafe verhangt wurde'®. ,In der Regel“ aber
wird die Annahme besonderer Umstdnde von
einer restriktiven Rechtsprechung abgelehnt;
demnach liegen z.B. bei einem Gestdndnis
einem aufféllig geringen Strafmag!’ ) elner
erstmahgen18 oder elnmahgen19 strafrecht-
lichen Verurteilung, einer Tatbegehung zur
Finanzierung des Elgenkonsums einer ab-
solvierten Dlrogenthelraple2 oder auch einer
fehlenden wirtschaftlichen Integrat10n22 kei-
ne besonderen Umstdnde vor. In der Entschei-
dungspraxis wird vielfach darauf verwiesen,
dass die entsprechenden Umstdnde bereits
bei der strafgerichtlichen Verurteilung bertick-
sichtigt wurden?’

Soweit dennoch ausnahmsweise besonde-
re Umstdnde in Betracht kommen konnen,
die eine Ausnahme von der Regelausweisung
begriinden, sind insbesondere spezial- und
generalpraventive Erwégungen24 zu bertick-
sichtigen. Im Rahmen der spezialprdven-
tiven Erwdgungen kann beispielsweise die
Frage, inwieweit eine Wlederholungsgefahr
besteht, bedeutsam werden®®. Zwar hilt die
Rechtsprechung zur Regelausweisung die Fra-
ge einer Wlederholungsgefahr grundsitzlich
fiir unerheblich?® , erkennt aber gleichzeitig
an, dass in ,,besonders gelagerten Fillen, in
denen eine Wlederholungsgefahr ganzlich
ausgeschlossen ist?7« , die Annahme eines aty-
plschen Ausnahmefalles in Betracht kommen
kann®®, Im Hinblick auf generalpraventive Er-
wagungen ist beispielsweise eine Ausnahme
von der Regelausweisung anzunehmen, wenn
(neben den spezial- auch) die generalpraven-
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tiven Zwecke, die § 54 AufenthG verfolgt,
,nicht in dem erforderlichen Ausmafl zum
Tragen” “? kommen wiirden. Fiir gewohnlich
freilich werden durch eine Regelausweisung,
gerade bei BtMG-Delikten, die generalprdven-
tiven Zwecke des § 54 AufenthG erreicht, etwa
das besondere offentliche Interesse an einer
wirksamen und urnfassenden Bekdampfung
der Drogenknmlnahtat

Vor diesem Hintergrund ist anzuerkennen,
dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, im
Unterscheid zu anderen Gerichten’ 1, auf die
Aussetzung der Strafvollstreckung zur Bewédh-
rung weiter eingegangen ist. Diese Tatsache ist
umso beachtlicher, als die Rechtsprechung ge-
meinhin davon ausgeht, dass eine strafgericht-
liche Entscheidung tber die Strafaussetzung
zur Bewdhrung fiir die auslinderrechtliche
Beurteilung nicht bindend ist; es entspricht
insbesondere den unterschiedlichen und sich
iiberschneidenden Kontrollsystemen von Auf-
enthaltsrecht einerseits und Strafrecht ande-
rerseits, dass strafgerichtliche Erwdgungen zur
Bewdhrung zwar von den Auslanderbehorden
und Verwaltungsgerichten zu beachten sind,
1nsowe1t aber keine Bindungswirkungen entfal-

Aufenthaltsrecht und Straf(vollstreckun
gs)recht verfolgen unterschiedliche legislative
Zielsetzungen und beanspruchen gleichberech-
tigt und nebeneinander Geltung.

Gleichwohl ist der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof im vorliegenden Fall auf die
Tatsache der Strafaussetzung zur Bewédhrung
eingegangen. Er hat sich damit von anderer
gangiger Entscheidungspraxis abgehoben und
verdeutlicht, dass er die besonderen Umstin-
de, die eine Ausnahme von der Regelauswei-
sung tragen konnen, gesehen und in seine
Entscheidung eingestellt hat. Allerdings hat
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in sei-
nem Bemiihen um eine umfassende, tragfa-
hige und fiir die nachgeordneten Instanzen
vorbildliche Entscheidung das Wesen der Be-
wahrung nicht ausreichend gewtirdigt. Denn
das Wesen der Bewdhrung besteht nicht darin,
die strafrichterliche Feststellungen zurechen-
baren und schuldhaften Handelns zu prolon-
gieren und auch nicht darin, die Bewdhrung
als Beleg fiir die fortdauernde Beriicksichti-
gung der betreffenden Straftaten zu werten.

Das Wesen der Bewdhrung als Modifikation
der Stlrafvollstreckung33 besteht vielmehr vor
allem darin, dem Tater eine Chance zur Reso-
zialisierung in Freiheit zu eroffnen®. Folglich
setzt eine Strafaussetzung zur Bewdhrung eine
glinstige Resozialisierungsprognose aufgrund
einer tatrichterlichen Gesamtwiirdigung aller
Umstdnde und damit die begriindete Erwar-
tung voraus, dass der Téter kiinftig und auf

Dauer ein straffreies Leben fithren wird; dafiir
gentigt es, dass die Wahrscheinlichkeit kiinftig
straffreien Verhaltens hoher einzuschétzen ist
als die Moglichkeit neuer Straftaten’. Han-
delt es sich zudem, wie im vorliegenden Fall,
um eine Freiheitsstrafe von mehr als sechs
Monaten, so kann die Strafaussetzung zur Be-
wahrung gemdf § 56 Abs. 3 Satz 1 StGB auch
dann erfolgen, wenn nach der Gesamtwiir-
digung von Tat und Téterpersonlichkeit be-
sondere Umstédnde vorliegen, die eine Bewéh-
rung rechtfertigen, und wenn nach § 56 Abs.
3 StGB die Verteidigung der Rechtsordnung
nicht entgegensteht.

Indem das Amtsgericht Leipzig den Antrag-
steller zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren
auf vier Jahre Bewdhrung verurteilt hat, hat
es also auch entschieden, dass die Personlich-
keit des (ausldandischen) Tdters auf Dauer eine
giinstige Sozialprognose aufweist, besondere
Umstdnde die Bewdhrung trotz zweijdhriger
Freiheitsstrafe rechtfertigen und die general-
praventive Verteidigung der Rechtsordnung
die Vollstreckung der Freiheitsstrafe nicht er-
fordert.

Indem der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof trotz der Aussetzung der Strafvollstre-
ckung zur Bewdhrung die ausldnderrechtliche
Abschiebung fiir rechtens erkldrt hat, hat er all
diese - vom Amtsgericht Leipzig in seiner Be-
wahrungsentscheidung komprimierten — As-
pekte im Einzelnen ausgeblendet; eine einge-
hende Beriicksichtigung hatte aber nicht nur
angesichts der zu priifenden besonderen Um-
stinde erfolgen miissen, sondern auch ange-
sichts der Tatsache, dass § 54 Nr. 3 AufenthG
durch die Verwendung der strafrechtlichen
Begriffe ,anstiftet” und ,Beihilfe leistet”
eine spezifische strafrechthche Betrachtung
notwendig macht. Der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof hat damit nicht nur auRer
Acht gelassen, dass die Rechtsordnung eine
Resozialisierung des Téters zuldsst, sondern
auch, dass ein Mensch seine Chance auf Wie-
dereingliederung nicht mehr wahrnehmen
kann. Diese Chance war umso grofier, als der
Antragsteller nach seiner Verurteilung am
2.3.2004 bis dato nicht mehr einschlédgig in
Erscheinung getreten war. Somit belegt auch
diese Entscheidung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofes einmal mehr, dass das Ab-
schiebungsziel des Verwaltungsvollzugs und
das Resozialisierungsziel des Strafvollzugs in
einem unaufldsbaren Spannungsverhiltnis
stehen, das ,in der Regel” zu Lasten des be-
troffenen Ausldnders aufgelost wird.

Prof. Dr. jur. Christoph Knddler lehrt an der Fa-

kultit Sozialwissenschaften der Georg-Simon-
Ohm-Hochschule Niirnberg
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__REZENSIONEN

Rezension von Kirstin Drenkhahn zur Typisierung von Sexual-
straftatern — eine empirische Studie von Gunda WolRner

Vgl. Renner (Fn. 7), § 54 AufenthG Rz. 10.

Die Frage, wie man mit Sexual-
straftitern umgehen soll, bewegt
nicht nur das Fachpublikum,
sondern auch die breite Offent-
lichkeit. Das erschwert eine niich-
terne Betrachtung des Themas.
Sexualstraftéter sollen behandelt
werden, im Strafvollzug vor allem
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in sozialtherapeutischen Einrich-
tungen, allerdings ist die Suche
nach wirksamen Behandlungs-
ansdtzen wohl noch lange nicht
abgeschlossen. Obwohl in den
letzten Jahren vielversprechende
Interventionen entwickelt wurden
(insbesondere kognitiv-behaviora-

Erlaubnis tersagt,

le Programme), gestaltet sich ein
moglichst passgenauer Zuschnitt
des Angebots auf die Bediirfnisse
und Fihigkeiten des Einzelnen
schwierig. Die hier vorgestellte
Untersuchung von Gunda WofSner,
zugleich ihre Dissertation, setzt an
dieser Stelle an und versucht eine
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mit, far oder In

Typisierung von Sexualstraftatern
mit Blick auf behandlungsrele-
vante Merkmale.

Das Buch ist in eine Einleitung
und sieben Kapitel gegliedert.
Daran schliefen sich das Litera-
turverzeichnis und ein Anhang
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