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A. Einwanderungsland USA

. Give me your tired, your poor,

Your huddled masses yearning to breathe free,
The wretched refuse of your teeming shore.
Send these, the homeless, tempest-tossed to me,
I lift my lamp beside the golden door."

Diese Worten von Emma Lazarus im Sockel der Freiheitsstatue' beschreiben die
Hoffnung von Millionen Einwanderern und préigen auch heute noch das verbreitete Bild
der Vereinigten Staaten. Die USA gelten vielen als der Prototyp des Einwanderungslan-
des. Damit verbunden ist oft die diffuse Vorstellung einer Politik der offenen Tiir fiir al-
le, vergoldet durch den American Dream.

Leider diirfte dieses Bild ebenso einseitig und falsch sein wie das Deutschlands als
eines prototypischen Nichteinwanderungslandes, das Zuwanderung mit geschlossenen
Tiiren und abweisendem Klima begegnet. Auch amerikanische Beobachter finden in der
dortigen Einstellung zur Einwanderung nicht allein offene Arme, sondemn frither wie
heute auch Rassismus, Fremdenfeindlichkeit, Abschottung und Egoismus.? Die ,,golde-
ne Tiir* aus der Inschrift der Freiheitsstatue ist — so die United States Commission on
Civil Rights — matt und angelaufen.’ Letztlich kimpft das US-Recht ebenso wie das
deutsche mit den Gegensitzen von Aufnahmebereitschaft und Angst vor Fremden, ei-
genen wirtschaftlichen Problemen und humanitiren Erwigungen, effektiver Durchset-
zung des bestehenden Rechts und sorgfiltiger Uberpriifung.

B. Geschichte der Einwanderung im Uberblick

Die Geschichte der Einwanderung in die USA* war von Anfang an sowohl eine Ge-
schichte erfolgreicher Immigration im gréBten Mafstab als auch ein Geschichte frithzei-

Vgl. George Brown Tindall/David Emory Shi, America-A Narrative History, 638 (4th.ed.1997)

2 Vgl dazu etwa Tindall/Shi (n.1), 352-53, 642-44, 666, 792, 79596 1157-58; Thomas Alexander Al-
einikoff/David A. Martin/Hiroshi Motomura, Immigration and Citizenship-Process and Policy, 152
(4th.cd. 1998); Cormac T. Connor, Human Rights Violations in the Information Age, 16 Geo. Im-
migr. L.J. 207, 210-211 (2001); Berta Esperanza Hemmandez-Truyol, Symposium: Deportation, Na-
tional Security, and Aliens' Rights after Reno v. American-Arab Anti-Discrimination Committee:
Nativism, Terrorism, and Human Rights — The Global Wrongs of Reno v, American-Arab Anti-
Discrimination Committee, 31 Colum.Human Rights L.Rev.521, 522-23 (2000); Kevin R. Johnson,
Race and Immigration Law Enforcement: A Response to Is There a Plenary Power Doctrine?, 14
Geo.Immigr.L.J.289, 305 (2000): ,,Racial discrimination, condemned in ordinary law enforcement, is
part and parcel of modern immigration enforcement.”

3 United States Commission on Civil Rights: The Tamished Golden Door: Civil Rights Issues in
Immigration, 1 (1980).

4 Zum folgenden vgl. etwa Alleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 152-78; David Weissbrodt, Immigrati-

on Law and Procedure, 1-50 (1998); Tindall/Shi (n.1), 346-54.; Manfred H. Wiegandt, Das Einwan-

derungsrecht der Vereinigten Staaten, 51 JOR 607,609-13 (2003).
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tiger Beschridnkungsversuche. Schon im Jahre 1639 erlieffen amerikanische Kolonien
Gesetze, um nicht nur Kriminelle, sondern auch Arme auszuschliefen, die moglicher-
weise der Allgemeinheit zur Last fallen kénnten.” In der spiteren Geschichte der Verei-
nigten Staaten tauchen solche Beschrdnkungen immer wieder auf.

Zuniichst jedoch war wiihrend der ersten 100 Jahre nach der Unabhingigkeitserkla-
rung der USA die Tiir tatsdchlich weit offen. Die Weite des Landes und der stindige
Bedarf an Arbeitskriften fithrten zu einer Politik weitgehend unbeschrinkter Einwande-
rung. Seit Beginn offizieller Statistiken im Jahr 1820 bis zum Jahr 1880 wanderten ins-
gesamt 10.189.429 Personen ein.® Das Jahrzehnt von 1845 bis 1854 sah den groBten re-
lativen Bevélkerungszufluf der amerikanischen Geschichte, mit 2,4 Millionen Einwan-
derern, die allein die Gesamtbevélkerung um rd. 14,5% vergréferten.” Schon wihrend
dieses Zeitraums gab es aber auch Widerstinde in der Bevélkerung gegen die Neuan-
kémmlinge, insbesondere irische und deutsche Katholiken, die den angelsichsischen
Biirgern fremd und suspekt erschienen. Politischer Ausdruck dieser Widerstinde (,,nati-
vism*) war vor allem die sog. American Party, gemeinhin unter dem Namen ,,Know-
Nothings* bekannt, die kurzfristig bedeutende Wahlerfolge erringen konnte.*

Nach dem Biirgerkrieg begann eine ernsthafte Begrenzungsgesetzgebung des Kon-
gresses. Von der Einwanderung ausgeschlossen wurden nicht nur Prostituierte, Geistes-
kranke und alle Personen, die der &ffentlichen Wohlfahrt zur Last fallen kénnten, spiter
etwa auch Kranke, Anarchisten und Polygamisten, Ausgeschlossen wurden mit zunch-
mender Schirfe auch Chinesen, spiter Japaner und schlieBlich weitgehend alle Asiaten.
Hinzu kam eine Kopfsteuer auf die Einwanderung in Héhe von — damals nicht unbedeu-
tenden — 2 Dollar. 1917 folgte, als weiterer Ausdruck des Wunsches nach ,,Qualitits-
kontrollen®, der Ausschlul von Analphabeten.’

Nach dem ersten Weltkrieg fand die Einwanderungspolitik neue Mittel, griff zuneh-
mend auf Einwanderungsquoten zuriick. Mit solchen Quoten setzte sie nicht nur absolu-
te Obergrenzen, sondern koppelte auch die Zusammensetzung der Einwanderer an die
nationale oder ethnische Zusammensetzung der US-Bevélkerung. Auf diese Weise wur-
de die angelsdchsische oder nordeuropidische Dominanz in der Bevélkerung zemen-
tiert." DaB die weltweite Attraktivitdt der Vereinigten Staaten bei alledem stets eng mit
ihrer Wirtschaftskraft zusammenhing, belegen die Zahlen aus der Zeit der Depression:
Die Zahl der Einwanderer fiel von iber 300.000 im Jahr 1928 — eine Zahl, die erst 1966
wieder {iberschritten wurde! — auf gerade einmal 23.000 im Jahr 1933." Im Jahr 1932
wanderten gar drei mal mehr Personen aus den USA aus als dorthin einwanderten."

Nach dem zweiten Weltkrieg stieg die Anzahl der Einwanderer kontinuierlich an.
Die vielfach als diskriminierend empfundenen Quoten nach nationaler Herkunft der Ge-
samtbevélkerung wurden abgeschaft. Gesamteinwanderungsgrenzen und Quoten fiir be-
stimmte Linder oder Lindergruppen blieben zwar erhalten, nahmen aber aufgrund einer

5 Vgl Weissbrodt (n.4), 2.

6 Statistik bei Tindall/Shi (n.1), A 44-45.

7 Tindall/Shi (n.1), 346.

8  Tindall/Shi (n.1), 352-53.; zu ,nativism" innerhalb der U.S. Geschichte vgl. Hernandez-Truyol (n.2),
532-38.

9 Vgl Weissbrodt (n.4), 7-10.; Wiegandt (n.4), 610.

10 Vgl. Weissbrodt (n.4), 11-12; zur ethnischen Zusammensetzung der Einwanderer von 1820 - 1989
vgl. die Ubersicht bei Tindall/Shi (n.1), A46-AS1.

11 Vgl Tindall/Shi (n.1), Ad44-45.

12 Vgl Weissbrodt (n.4), 12,
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weit flexibleren Handhabung an Bedeutung ab. Zentrales Steuerungsmittel wurde
daneben ein immer wieder verdndertes Priferenzsystem, dessen zentrale Kategorien die
verwandschaftlichen Beziehungen zu Biirgern oder dauerhaften Bewohnern der Verei-
nigten Staaten einerseits und gesuchte berufliche Qualifikationen andererseits waren."

In den letzten Jahren waren vor allem die Anderungen aus dem Jahr 1996 von Be-
deutung, die der seit 1952 fiir das Einwanderungs- und Asylrecht zentrale Immigration
and Nationality Act (INA)" durch den Antiterrorism and Effective Death Penalty Act
(AEDPA) und den Illegal Immigration Reform an Immigrant Responsibilty Act (IIRI-
RA) erfuhr. Insbesondere IIRIRA wurde als das hirteste Einwanderungsgesetz der ver-
gangenen 50 Jahre angesehen.'® Konstruktiv ersetzte das Gesetz die vorher bestimmen-
den Konzepte von entry, exclusion und deportation durch die terminologisch wie inhalt-
lich abweichenden Konzepte von admission, inadmissibility und removal; der dadurch
hervorgerufenen Umschwung scheint bis heute nicht génzlich verarbeitet zu sein.'* Vor
allem aber verschirfie das Gesetz die Ausweisungs- und Abschiebungsméglichkeiten
ganz erheblich und beschrinkte gleichzeitig den Rechtsschutz.'” Vor dem Hintergrund
terroristischer Anschldge in den USA wurden zudem gesonderte Ausweisungsverfahren
fiir ausldndische Terroristen (alien terrorist removal procedures) eingefiihrt, die insbe-
sondere auch die Verwendung geheimer Informationen ermé&glichen, ohne daB diese
dem Auslinder oder seinem gew#hlten Anwalt gegeniiber offengelegt werden miifiten."
In Anbetracht der somit bereits geschaffenen, weitreichenden Méglichkeiten erscheint
es weniger verwunderlich, daB nach den Ereignissen des 11. September 2001 zwar zu-

13 Vgl. Weissbrodt (n.4), 15-18; Wiegandt (n.4), 611.

14 Im folgenden werden Normen stets nach der INA Zitierung angegeben. Entscheidungen von US-
Gerichten pflegen allerdings stattdessen auf die ginzlich andere Numerierung in Titel 8 U.S. Code
zurlickzugreifen, in dem INA kodifiziert ist. Alle Spezialisten des US-Einwanderungsrechts arbeiten
hingegen ausschlieBlich mit der INA-Numerierung. Zu dieser Frage vgl. Aleikoff/Martin/Motomura
(n.2), ix.

15 Vgl. Thomas Alexander Aleinikoff, Detaining Plenary Power: The Meaning and Impact of Zadvydas
v. Davis, 16 Geo.Immigr.L.J. 365, 368 (2002); kritisch zum IIRIRA auch etwa Laura S.Adams, Di-
vergence and the Dynamic Relationship between Domestic Immigration Law and International Hu-
man Rights, 51 Emory L.J.983, 984-90 (2002); Michael J.Wishnie, Migration Regulation Goes Lo-
cal: The Role of States in U.S. Immigration Policy, 58 N.Y.U.Ann.Surv.Am.L.283,284 (2002) .

16 Vgl. zum Wechsel Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 425-26, 692; zu den fortbestehenden Schwie-
rigkeiten der Differenzierung zwischen entry und admission vgl. anschaulich Aleinikoff , Detaining
Plenary Power, (n.15) 373-78, der - als einer der filhrenden Experten auf dem Gebiet - sogar darauf
hinweist, dab selbst der Supreme Court die genauen Unterscheidungen nicht immer ginzlich ver-
standen zu haben scheint, ibid.,, 375 Fn. 52, 377 Fn. 62. Solche Probleme sind aber im US-
Einwanderungsrecht durchaus verstiindlich, vgl. die deutlichen Worte in Dong Sik Kwon v. INS, 646
F.2d 909, 919 (5th Cir. 1981): ,,Whatever guidance the regulations furnish to those cognoscenti fa-
miliar with [immigration] procedures, this court, despite many years of legal experience, finds that
they yield up meaning only grudgingly and that morsels of comprehension must be pried from mol-
lusks of jargon.*

17 Vgl etwa Margaret H.Taylor, Behind the Scenes of St. Cyr and Zadvydas: Making Policy in the
Midst of Litigation, 16 Geo.Immigr.L.J. 271, 275 — 80 (2002); Note, The Constitutional Require-
ment of Judicial Review for Administrative Deportation Decision, 110 Harv.L.Rev. 1850 (1997);
Note, Development in the Law: The Law of Prisons:V. Plight of the Tempest-Tost: Indefinite Deten-
tion of Deportable Aliens, 115 Harv.L.Rev. 1915, 1920-21 (2002); Daniel Kanstroom, Symposium:
United States Immigration Policy at the Millennium Deportation, Social Control and Punishment:
Some thoughts about why hard laws make bad cases, 113 Harv.L.Rev. 1889, 1891 (2000); Weiss-
brodt (n.4), 45-46.; Wiegandt (n.4), 612.

18 Vgl INA §§ 501-507; dazu etwa kurz Peter J Spiro, Explaining the End of Plenary Power, 16
Geo.Immigr.L.J. 339, 357 (2002),
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nichst noch extremere Einschnitte geplant wurden, sich aber letztlich nicht durchsetzen
konnten."” Der USA PATRIOT Act fiihrte letztlich spezielle Regelungen zur Inhaftie-
rung vermuteter Terroristen im Rahmen von Ausweisungsverfahren ein (INA § 236A);
2002 wurde zusitzlich die Behdrdenorganisation im Hinblick auf das neugegriindete
Department of Homeland Security neu gestaltet.”

C. Verfassungsrechtliche Grundlagen

L. ,,Plenary Power“: Das unbeschriinkte Recht des Kongresses zur Festlegung des
Einwanderungs- und Asylrechts

Die Befugnis zur Einfiihrung einer einheitlichen Regel iber die Einbiirgerung wird
dem Kongress von Art. 1, § 8 Satz 4 der US-Verfassung ausdriicklich zugestanden. Fiir
das Einwanderungs- und Asylrecht” hingegen fehlt eine entsprechende Bestimmung.
Der Supreme Court suchte in verschiedenen Bestimmung nach der Kompetenzgrundla-
ge des Bundes und fand sie letztlich als inhdrenten Bestandteil der staatlichen Souvera-
nitit selbst.”

1. Preemption Doktrin

Das bedeutet zunschst nach der preemption Doktrin,* daB die Einzelstaaten dort kei-
ne eigene Gesetzgebungskompetenz besitzen, wo der Bund bereits Gesetze erlassen hat.
Das gilt nicht nur fir Normen, die Bundesgesetzen widersprechen, sondern auch fiir
solche, die mit ihnen iibereinstimmen.* Ausreichend fiir den AusschluBl einzelstaatli-
cher Kompetenz ist aber auch der blofe Konflikt etwa mit der grundlegenden bundes-
rechtlichen Entscheidung, einem Auslinder den Aufenthalt zu gestatten. Das kommt in
allen Fillen in Betracht, in denen dieser Aufenthalt durch einzelstaatliche Regelungen
erschwert wird, sei es durch Beschrinkungen bei der Arbeitsaufnahme®, die Beschréin-

19 Vgl Spiro (n.18), 356 ; vgletwa den Entwurf zum Mobilization Against Terrorism Act
(http://www.uusdoj.gov/opa/pr/2001/September/492ag.htm), der eine unbeschrinkte Inhaftierung
von Auslindern, die eine Bedrohung fiir die nationale Sicherheit darstellen k&nnten, durch Anord-
nung des Attorney General vorsah, 115 Hav.L.Rev. 1915 (n.17), 1932-33.

20 Vgl. Spiro (n.18), 356-57; Note 115 Harv.L.Rev 1915 (n.17), 1933-34; kritisch dazu Note 115
Harv.L.Rev. 1915 (n.17), 1934-39; Aleinikoff (n.15) 366; Regina Germain, Rushing to Judgment:
The Unintended Consequences of the USA Patriot Act for Bona Fide Refugees, 16 Geo.Immigr.L.J.
505.

21 Dazu Stanley Mailman, Stephen Yale-Loehr, Immigration in a Homeland Security Regime, 2003
Bender's Immigration Bulletin 1; infra D.II

22 Da das Asylrecht in den USA gemeinhin als ein Teilgebiet des Einwanderungsrechts betrachtet wird,
soll im folgenden der Einfachheit halber nur noch von ,Einwanderungsrecht” die Rede sein, auch
wenn das Asylrecht mit gemeint ist.

23 Vgl Nishimura Ekiu v. United States, 35 L.Ed. 1146, 1149 (1892); zur Frage, warum die Ausstat-
tung der Bundesregierung mit den Kompetenzen externer Souverdnitét keiner ausdriicklichen Ver-
leihung im Verfassungstext bedurfte vgl. United States v. Curtiss-Wright Export Corp., 299 U.S.
304,315-18 (1936).

24 Zur preemption Doktrin allgemein vgl. etwa Laurence H.Tribe, American Constitutional Law., § 6-
31. (3rd.ed. 2000).

25 Vgl Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52, 66 (1941), der eine einzelstaatliche Registrierungspflicht fur
Auslander im Hinblick auf die bundesrechtliche Registrierungspflicht fiir verfassungswidrig erklirte.

26 Vgl Truax v, Raich, 239 U.S. 33, 42 (1915).
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kung von Fischereirechten” oder durch Mindestaufenthaltszeiten fiir einzelstaatliche
Sozialhilfe.”

Darin liegt ein zwar sehr weitreichender, jedoch kein absoluter AusschluB jeglicher
einzelstaatlicher Kompetenz in Bezug auf Auslinder.” In DeCanas v. Bica® erklirte der
Supreme Court dementsprechend ein kalifornisches Gesetz fiir verfassungsgemiB, das
kalifornischen Arbeitgebern untersagte, bewuBt Auslinder ohne Aufenthaltsrecht zu be-
schiftigen, wenn diese Beschiftigung negative Auswirkungen auf Arbeitnehmer mit le-
galem Aufenthaltsrecht hitte. Den Unterschied zu anderen, unzuldssigen einzelstaatli-
chen Regelungen sah der Supreme Court darin, daf der spezifische Regelungsgegens-
tand damals nicht im Bundesrecht behandelt wurde, dafl der Kongress damals beglei-
tende einzelstaatliche Regelungen in diesem Bereich zuzulassen schien, dafl die Rege-
lung ein lokales Problem ansprach und daB es hier - anders als in fritheren Fillen - nicht
um Belastungen fiir Auslinder mit Aufenthaltsrecht ging, die in Konflikt mit Bundes-
recht standen.” Aber selbst diese Ausnahme dilrfte im konkreten Fall heute nicht mehr
greifen, nachdem der Bundesgesetzgeber durch 1986 durch den Immigration Reform
and Control Act (IRCA) eine ausdriicklich AusschluBregelung fiir solche arbeitsrechtli-
chen Regelungen einfiigte.

2. Absolutes und unqualifiziertes Regelungsrecht des Kongresses

Die Konsequenzen der Regelungsbefugnis des Kongresses gehen aber weit tiber die
preemption Doktrin hinaus. Denn die Befugnis des Kongresses stellt nach der Recht-
sprechung des Supreme Court nicht nur eine Kompetenz, sondern eine absolute und un-
qualifizierte Macht dar: ,, The right of a nation to expell or deport foreigners (...) is as
abolute and unqualified as the right to prohibit and prevent their entrance into the
country."” Mit anderen Worten bestehen fiir die Befugnisse des Kongresses zur Rege-
lung des Einwanderungsrechts keinerlei inhaltliche, verfassungsrechtliche Beschrin-
kungen. Die Verfassung beschrinkt weder die staatliche Kontrolle @iber den Zugang von
Auslidndern noch sichert sie in irgendeiner Weise deren Bleiberechte nach Zulassung.

Diese sog. plenary power Doktrin sah sich stets Angriffen ausgesetzt, Nicht nur die
neuere Literatur kampft zum Teil gegen dieses ,Relikt einer anderen Ara“ an* auch
schon die Sondervoten zur Leitentscheidung Fong Yue Ting aus dem Jahre 1893 spra-

27 Vgl. Takahashi v. Fish and Game Commission, 334 U.S. 410, 419 (1948).

28 Vgl. Graham v, Richardon, 403 U.S. 365, 372-76 (1971).

29 Deutlich DeCanas v. Bica, 424 U.S. 351, 355 (1976): ,,the Court has never held that every state en-
actment which in any way deals with aliens is a regulation of immigration and thus per se preempted
by this constitutional immigration power, whether latent or exercised”,

30 DeCanas v. Bica, 424 U.S. 351, 353-56 (1976).

31 DeCanas v. Bica, 424 U.S. 351, 356-63 (1976).

32 Vgl. den durch IRCA cingefiigten § 274 A (h) (2) INA (,,The provision of this section preempt any
State or local law imposing civil or criminal sanctions (other than through licensing or similar laws
upon those who employ, or recruit or refer for a fee for employment, unauthorizes aliens.*); vgl.
auch Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 662.

33 Fong Yue Ting v. United States, 149 U.S. 698, 707 (1893) (Hervorhebung hinzugefilgt); vgl. auch

: Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 588-89 (1952); Reno v. Flores, 123 L.Ed.2d.1, 19 (1993);
zu plenary power vgl. kritisch etwa Gerald L. Neumann: Strangers to the Constitution: Immigrants,
Borders, and Fundamental Law, 1996, 118 -38; Stephen H. Legomsky, Immigration Law and the
Principle of Plenary Congressional Power 1984 Sup.Ct.Rev. 255 (1985).

34 Vgl. nur Louis Henkin: The Constitution and the United States Sovereignty: A Century of Chinese
Exclusion and its Progeny, 100 Harv.L.Rev. 853, 862-63 (1987).
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chen sich fiir das Bestehen verfassungsrechtlicher Grenzen bei der Ausiibung etwa des
Ausweisungsrechts aus,” Auch deuten Analysen der Literatur auf eine Abschwiichung
der Doktrin hin.** Dennoch bleibt die praktische Bedeutung der plenary power Doktrin
ungebrochen: Uber 100 Jahre ihrer Existenz hatte kein verfassungsrechtlicher Angriff
auf bundesgesetzliche Zugangsbeschrinkungen oder Ausweisungsvorschriften Erfolg.”
UnmifBverstindlich konnte der Supreme Court etwa 1977 noch feststellen, die Gesetz-
gebungsmacht des Kongresses sei bei keinem denkbaren Gegenstand vollstindiger als
hier.*® Werden per Gesetz Personen bestimmter Rassen” oder mit bestimmten politi-
schen Meinungen* von der Einwanderung ausgeschlossen, so ist daran verfassungs-
rechtlich ebenso wenig zu riitteln wie etwa bei AusschluB von Anhdrungsrechten.* Der
weitreichende Ausschlufl des Rechtswegs durch den Illegal Immigration Refrom and
Immigrant Responsibility Act (IIRIRA) von 1996 etwa wird zwar in der Literatur heftig
angegriffen*, hat dadurch aber in der Praxis nicht an Bedeutung verloren.*

3. Der Fall Mezei

Beispielhaft in diesem Zusammenhang ist die Leitentscheidung im Fall Mezei.** Me-
zei lebte 15 Jahre in den USA, reiste dann aus, um seine sterbende Mutter in Rumaénien
zu besuchen und kehrte aufgrund erheblicher Ausreiseprobleme im Ausland erst nach
gut anderthalb Jahren zuriick. An der US-Grenze wurde er durch die Einreisebehdrde
aufgrund geheimer Informationen aus Sicherheitsgriinden von der Einreise ausgeschlos-
sen (excluded) und auf Ellis Island festgehalten. In der Folgezeit wollte kein anderes
Land ihn aufnehmen, so daf} er Ellis Island dauerhaft nicht verlassen konnte. Auf Me-
zeis habeas corpus Klage wegen rechtswidriger Haft zog der Supreme Court eine ent-
scheidende Grenzlinie: Sobald ein Ausldnder ins Land gekommen sei, und sei es illegal,
kénne er nur unter Beachtung des verfassungsrechtlichen due process ausgeschlossen
werden. Wer jedoch auf der Grenze stehe und einreisen wolle, habe diesen Schutz nicht:
»Whatever the procedure authorized by Congress is, it is due process as far as an alien

35 Fong Yue Ting v. United States, 149 U.S. 698 (1893) (Brewer, J. dissenting at 732-44) (Field, J. dis-
senting at 744-61) (Fuller, J. dissenting at 762-64).

36 Vgl etwa Hiroshi Motomura, Immigration Law after a Centruy of Plenary Power: Phantom Consti-
tutional Norms and Statutory Interpretation, 100 Yale L.H. 545, 608 (1990); Hiroshi Motomura, The
Curious Evolution of Immigartion Law: Procedural Surrogates for Substantive Constitutional Rights,
92 Colum.L.Rev. 1625, 1631 (1992): "The plenary power has eroded significantly in the past few
decades..."”; Note 110 Harv.L.Rev. 1850 (n.17), 1854-58; Hiroshi Motomura, Part II: Federalism, In-
ternational Human Rights and Immigration Exeptionalim, 70 U.Colo.L.Rev.1361, 1372-75 (1999);
Ranjana Natarajan, Amerasians and Gender-Based Equal Protection under U.S.Citizenship Law, 30
Colum.Human Rights L.Rev.123, 139-40 (1998).

37 Vgl Weissbrodt (n.4), 58.

38 Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787, 792 (1977).

39  Vgl. Chinese Exclusion Case, Chae Chan Ping v. United States, 32 L.Ed.1068, 1075-77 (1889).

40 Vgl Kleindienst v. Mandel, 408 U.S. 753, 766-70 (1972).

41 Vgl. Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 210-11 (1953).

42  Supran.lS

43 Vgl infra G.IIL

44 Vgl. Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei, 345 U.S. 206 (1953).
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denied entry is concerned.** Seine Anwesenheit auf Ellis Island stelle noch keinen Zu-
gang (entry) zu den Vereinigten Staaten dar.* Mezei multe auf Ellis Island bleiben."

Die Probleme mit der von Mezei gezogenen Grenzlinie sind vielfach. So ist klar, daB
auch der Auslinder, der an der Grenze EinlaB3 sucht, sich physisch in den Vereinigten
Staaten befindet — und sei es auf Ellis Island. Da die due process Klausel des Fiinften
Verfassungszusatzes sich aber auf alle Personen innerhalb der Vereinigten Staaten be-
zieht,* bleibt fraglich, wie die Fiktion, daB im physischen Betreten noch kein rechtli-
cher Zugang (entry) liege,” sich gegen diese Regel durchsetzen soll. Gleichzeitig fiihrt
Mezei zu der Konsequenz, dafi die Rechte eines Auslinders nach illegalem Grenziiber-
schritt grofer sind als die Rechte desjenigen, der sich an der Grenze den Behérden stellt.
Aus Sicht der Steuerungsfunktion des Rechts ist dies kaum wiinschenswert.* SchlieB-
lich erscheint es ungebiihrlich hart, wenn Personen, die sich zuvor lange legal in den
USA aufhielten und nur kurz ausreisen, ebenso behandelt werden wie solche, die erst-
mals Einlaf} suchen. Dieses letztgenannte Problem allerdings hat der Supreme Court in
einem spiteren Fall geloBt, bei bloBem Wiedereintritt nach kurzem Auslandsaufenthalt
due process gewihrt und insofern Mezei beschrinkt.*

Die Schwierigkeiten wurden nicht vermindert durch die grundlegende gesetzliche
Anderung von 1996, durch die das Konzept des Zugangs (entry) weitgehend durch Zu-
lassung (admission) ersetzt wurde. Ein Auslinder, der nicht durch die Behérden zur
Einreise zugelassen ist, ist nunmehr leichter auszuweisen als ein zugelassener, unabhin-
gig davon ob er sich an der Grenze befindet oder das Land bereits illegal betreten hat.*
Wie eine solche einfachgesetzliche Anderung sich verfassungsrechtlich auswirken
kénnte, bleibt dabei eine offene Frage.”

II. Verinderung durch Zadvydas v. Davis?

Die Diskussion um die plenary power Doktrin hat seit Mitte 2001 durch die Ent-
scheidung des Supreme Court in Zadvydas v. Davis** wieder neuen Auftrieb erhalten.
Diese Entscheidung wird als eine der wichtigsten Leitentscheidungen der letzten Jahr-
zehnte zum Einwanderungsrecht angesehen.*

45 Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 212 (1953) unter Zitierung von United
States ex re. Knauff v, Shaughnessy, 338 U.S. 537, 544 (1950).

46 Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 213 (1953).

47 In der Praxis wurde Mezei nach 4 Jahren Aufenthalt auf Ellis Island faktisch die Einreise gewihrt,
allerdings im Wege der parole, also ohne formliche Zugangserlaubnis, vgl. Aleinikoff/ Martin/ Mo-
tomura (n.2), 813-14.

48 Vgl. Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 693 (2001) m.w.N.

49  Vgl. Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 213 (1953).

50 Vgl. dazu AleinikoffMartinMotomura (n.2), 815-16.

51 Vgl Landon v. Plasencia, 459 U.S. 21 (1982); vgl. dazu heute auch INA § 101 (a)(13)(C), demzu-
folge ein permanent resident, der nicht linger als 180 Tage im Ausland war, grundsitzlich nicht so
zu behandeln ist, als ob er (neu) zur Einreise in die USA zugelassen werden wolle.

52 Vgl. dazu Weissbrodt (n.4), 258-59; Aleinikoff (n.15), 374-75.

53 Vgl Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 825; Aleinikoff (n.15), 375 mit dem Hinweis, daf auch dic
im folgende besprochene Leitentscheidung Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678 (2001) dieses Problem
nicht hat 18sen kdnnen.

54 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678 (2001).

55 Vgl ctwa Spiro (n.18), 341; AleinikofT (n.15), 366.
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1. Die Entscheidung

In Zadvydas ging es um die zeitlichen Grenzen der Abschiebehafl, in die ein ausge-
wiesener Auslinder zu Vollzugszwecken genommen werden darf. Grundsitzlich ist die-
se Haft auf 90 Tage begrenzt.** Nach INA § 241 (a) (6) allerdings diirfen bestimmte
Ausldnder auch nach Ablauf dieses Zeitraums weiter in Haft bleiben. Eine zeitliche
Grenze ist dabei nicht ausdriicklich festgelegt. ErfaBt waren namentlich Ausldnder ohne
Zugangsberechtigung, Kriminelle, Ausldnder, die die Bedingungen ihres zeitlich befris-
teten Status verletzten, die aus bestimmten Griinden nationaler Sicherheit oder auswir-
tiger Beziehungen ausgewiesen wurden, die eine Gefahr fiir die Gemeinschaft darstell-
ten oder die voraussichtlich der Ausweisungsverfiigung nicht folgen wiirden.”

Der Supreme Court mufite nunmehr entscheiden, ob Auslidnder nach dieser Vor-
schrift tatsichlich zeitlich unbegrenzt in Haft bleiben durften. Dabei ging es konkret um
die im Auslidnderrecht nicht nur der USA bekannte Konstellation, dafl die Ausreise ei-
nes ausgewiesenen Auslinders daran scheiterte, dal kein anderer Staat bereit war,” ihn
aufzunehmen. Zadvydas war 1948 in einem deutschen Fliichtlingslager geboren wor-
den, seine Eltern waren Litauer. Der Vollzug seiner Ausweisung nach einer langen Kar-
riere als Krimineller scheiterte daran, daB weder Deutschland noch Litauen ihn als
Staatsangehdrigen anerkannten und auch die Dominikanische Republik, der Heimatstaat
seiner Frau, ihn nicht aufnehmen wollte. Ahnlich gelagert war der damit zur gemeinsa-
men Verhandlung verbundene Fall des Ma, eines im Alter von 17 Jahren wegen Tot-
schlags im Rahmen eines Bandenkriegs verurteilten Kambodschaners. Mangels ein-
schldgiger volkerrechtlicher Vereinbarungen mit Kambodscha konnte auch er nicht in
sein Heimatland abgeschoben werden.*

Der Supreme Court legte in einer 5-4 Entscheidung die Vorschrift zur erweiterten
Abschiebehaft im Lichte des Verfassungsrechts so aus, da die Inhaftierung nach Ab-
lauf der 90-Tages-Frist nur so lange dauern diirfe, wie sie verniinftigerweise notwendig
sei, um die Abschiebung des Inhaftierten herbeizufithren.”” Damit war nicht nur eine
unbegrenzte Inhaftierung ausgeschlossen.®’ Vielmehr wurde die Inhaftierung auch un-
verniinftig und damit unzuldssig, wenn ein Abschiebezeitpunkt - insbesondere aufgrund
spezieller Abschiebeschwierigkeiten - nicht mehr absehbar war.® Grund fiir diese Aus-
legung war das Prinzip, im Falle ernsthafter Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit eines
Gesetzes zunichst eine Auslegung zu suchen, die diese Schwierigkeiten umgeht.*’ Die
ernsthaften verfassungsrechtlichen Zweifel an der erweiterten Abschiebehaft beruhten
hier auf der Due Process Klausel des Fiinften Verfassungszusatzes, der es dem Staat
verbietet, irgendeine Person ohne due process of law ihrer Freiheit zu berauben. Die

56 Vgl INA § 241 (a) (1), (2).

57 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 688 (2001).

58 Zu der verwandten Konstellation, in der der Auslinder selbst keine Anstrengungen unternimmt, sich
notwendige Reisedokumente zu besorgen vgl. INA § 241 (a) (1) (C) (,,The removal period shall be
extended beyond a period of 90 days and the alien may remain in detention during such extended pe-
riod if the alien fails or refuses to make timely application in good faith for travel or other documents
necessary 1o the alien’s departure or conspires or acts to prevent the alien's removal subject to an or-
der of removal.*")

59 Vgl. Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 684-86 (2001).

60 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 689 (2001).

61 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 689 (2001).

62 Zadvydas v, Davis, 533 U.S. 678, 699-700 (2001).

63 Vgl dazu Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 62 (1932).
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Freiheit von Haft liege, so der Supreme Court, im Kern dieser geschiitzten Freiheit. In
sie diirfe - auBerhalb strafrechtlicher Verfahren - nur in eng begrenzten Ausnahmefillen
eingegriffen werden, in denen eine besondere Rechtfertigung, wie etwa eine gefdhrliche
Geisteskrankheit, das Freiheitsinteresse {iberwiege.” Die erweiterte Abschiebehaft
erfiille diese Bedingungen nicht, da sie sich nicht auf gefihrliche Individuen wie etwa
Terroristen beschriinke, sondern etwa auch eine blofie Verletzung der Bedingungen ei-
nes Touristenvisums erfasse.”

Gerade der deutsche Beobachter sollte sich allerdings an dieser Stelle vor einem na-
heliegenden MiBverstindnis hiiten: Wenn der Supreme Court - wie hier - eine bestimm-
te Auslegung aufgrund ernsthafter verfassungsrechtlicher Zweifel vornimmt, so liegt
darin gerade nicht das Aquivalent einer verfassungskonformen Auslegung nach deut-
schem Muster.® Mit anderen Worten: Der Supreme Court hat damit keineswegs ent-
schieden, daB eine andere Auslegung - hier also eine unbegrenzte Abschiebehaft - tat-
sichlich gegen die amerikanische Verfassung verstiefe. Vielmehr soll die Auslegung
ihn gerade von der Notwendigkeit entbinden, sich iiberhaupt mit der Entscheidung die-
ser Frage befassen zu miissen.”” Ob also eine unbegrenzte Abschiebehaft wirklich gegen
die due process Klausel verstéft, bleibt offen.

Der Supreme Court befafit sich bei seiner Argumentation auch ausdriicklich mit dem
Einwand der plenary power Doktrin.* Es leitet seine Ausfiihrungen mit dem kraftvollen
Satz ein ,that power is subject to important constitutional limitations*.*” AnschlieBend
geht er auf eine Reihe von Gegenargumenten ein, indem er darlegt, was alles er im vor-
liegenden Fall nicht entscheidet. Diese Negativliste ist insofern aufschlufreich, als sich
ihr entnehmen l4Bt, welche Bereiche jedenfalls weiter der plenary power Doktrin unter-
fallen:™ Erstens, so der Supreme Court, verneine er nicht das Recht des Kongresses,
Auslinder auszuweisen, sie bei Haftentlassung mit iiberwachbaren Auflagen zu verse-
hen, oder sie fiir Verletzung solcher Auflagen in Haft zu nehmen. Zweitens gehe es
nicht darum, ein Bleiberecht gegen den Willen der Nation zu verhingen, sondern nur
darum, ob Ausldnder, die die Regierung nicht abschieben kénne, zu unbegrenzter Haft
verurteilt werden diirften. Drittens gehe es auch nicht um die Autoritéit der politischen
Gewalten, den Zugang zu den Vereinigten Staaten zu kontrollieren und dabei die au-
Benpolitischen Bedingungen zu beachten. Schliefilich gehe es nicht um Sonderfille wie
Terrorismus, bei denen Griinde der nationalen Sicherheit den Einschétzungsspielraum
der politischen Gewalten erhShten.

Scheint der Supreme Court insofern die verfassungsrechtliche Uberpriifbarkeit von
Regelungen im Bereich des Einwanderungsrechts zu stirken, so ist dennoch zu beach-
ten, daB das Gericht nicht etwa eine Regelung fiir verfassungswidrig erklirt, sondern
nur eine Auslegung im Lichte des Verfassungsrechts vornimmt. Daf} es sich bei dieser
Differenzierung nicht nur um eine spitzfindige doktrinale Unterscheidung ohne prakti-

64 Vgl Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 690 (2001),

65 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 691 (2001).

66 Zur verfassungskonformen Auslegung vgl. nur Klaus Schlaich/ Stefan Korioth, Das Bundesverfas-
sungsgericht, 5. Aufl. 2001, Rn, 428-439.

67 Vgl zu diesem Unterschied etwa Uwe Kischel, Delegation of legislative power to agencies: A com-
parative analysis of United States and German law, ALR 46 (1994), 222, 232, 242; zur Situation in
den USA vgl. etwa Tribe (n.24) §§ 3-1. 10 3-6.

68 Vgl Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 695-696 (2001).

69 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 695 (2001).

70 Vgl. zum folgenden Zadvydas v. Davis, $33 U S, 678, 695-96 (2001).
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sche Bedeutung handelt, zeigt eine weitere Passage der Entscheidung. Mit aller Deut-
lichkeit weist das Gericht darauf hin, daf seine Auslegung nur deshalb méglich sei, weil
es keine klaren Anzeichen dafiir finden kénne, dall der Kongress wirklich die unbefris-
tete Abschiebehaft erméglichen wollte. Hitte der Kongress die unbefristete Abschiebe-
haft aber unmiBverstindlich angeordnet, so hiitte der Supreme Court nichts dagegen un-
ternommen, sondern die Bestimmung so stehen lassen: ,,Despite the constitutional prob-
lem, if Congress has made its intent in the statute clear, we must give effect to that in-
tent. We cannot find here, however, any clear indication of congressional intent (...) to
hold indefinitely in confinement an alien ordered removed."” Die Bedeutung dieser
Ausnahme wiire nur dann gering, wenn behauptet werden kénnte, dal} ein derart klares
Regelungsziel in der Praxis niemals zu finden sein werde. Das Gegenteil belegt jedoch
bereits das Sondervotum von Justice Kennedy, Rehnquist, Scalia und Thomas, denen
zufolge schon im konkret entschiedenen Fall die Auslegung der umstrittenen Haftvor-
schrift eine klare Autorisierung unbefristeter Inhaftierung ergebe.”

2. Der Streit um die Bedeutung

Die Vielschichtigkeit von Zadvydas - Kritiker wiirden von Widerspriichlichkeit spre-
chen - spiegelt sich in seiner ganz unterschiedlichen Deutung durch die Literatur wie-
der. Das Meinungsspektrum reicht hier von einem vorhersehbaren Ende der plenary
power Doktrin™ bis zur praktischen Bedeutungslosigkeit von Zadvydas fiir zukiinftige
Entscheidungen.™

Die eine Ansicht betont die wichtigen verfassungsrechtlichen Beschrinkungen,” die
laut Zavydas der plenary power gegeniiberstehen.” Plenary power erweise sich nurmehr
als ein Ausdruck der Besonderheiten, die im Bereich auswiirtiger Beziehungen vorherr-
schen. Die in diesem Bereich abnehmenden Gefahren im Zusammenhang mit den ver-
dnderten internationalen Rahmenbedingungen eméglichten den Gerichten eine stirkere
Beteiligung im Hinblick auf einwanderungsrechtliche Entscheidungen.” Der Einfluf
des 11. September 2001 diirfe dabei nicht iiberschitzt werden, zumal auch ein Abschied
von der plenary power Doktrin den notwendigen MaBnahmen der Terrorismusbekdmp-
fung keineswegs entgegenstehe.”™ Die Gerichte wiirden die Verfassung zukiinftig zuriick
in das Einwanderungsrecht tragen.™

Gerade der 11. September macht es nach der Gegenansicht hingegen unwahrschein-
lich, dafl Zadvydas eine verfassungsrechtliche Wende einzuleiten verméchte.®® Die Ent-
scheidung werde eng ausgelegt werden.” Nicht nur habe der Supreme Court die verfas-
sungsrechtliche Grundfrage nicht entschieden, sondern sie gerade aufgrund der ihr in-

71 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 696-97 (2001) (Zitierungen und interne Anfiihrungszeichen
ausgelassen).

72 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 702, 706-14 (2001).

73 Vgl nur Spiro (n.18), 339.

74 Vgl nur Michele R. Pistone: A Times Sensitive Response to Professor AleinikofPs Detaining Ple-
nary Power, 16 Geo. Immigr.L.J. 391 (2002).

75  Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 695 (2001).

76  Spiro (n.18), 344-45.

77 Spiro (n.18), 345-53,

78 Spiro (n.18), 355-61.

79 Spiro (n.18), 363.

80 Pistone (n.74), 399-400,

81 Pistone (n.74), 393.
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newohnenden Schwierigkeiten durch Auslegung des einfachen Rechts umgangen.”
Auch der zentrale Satz zur Existenz wichtiger verfassungsrechtlicher Beschriankungen
der plenary power beziehe sich nicht auf eine einfache Befugnis des Kongresses zur
Regelung von Einwanderungsfragen, sondern eben auf die plenary power, mit allen mit
dieser Terminologie verbundenen Folgen.” Diese beiden Besonderheiten - die verwen-
dete Auslegungsregel und die Zeitumstinde - machten Zadvydas duberst schwach und
dirftig.*

Eine vermittelnde Meinung sieht in Zadvydas eine zwar zentrale Entscheidung, die
auch in Zunkunft ihre Giiltigkeit behalten werde, da sie elementare Gerechtigkeitserwi-
gungen reflektiere. Doch sei es wenig wahrscheinlich, dall aus ihr erhebliche Veriinde-
rungen im Einwanderungsrecht folgen wiirden. Dogmatisch gesehen sei die Entschei-
dung allerdings ein Wirrwarr, das die Maglichkeit auch einer dramatischen Anderung in
sich trage.* Die Entscheidung konne durchaus als eine verfassungsrechtliche gelesen
werden und nicht nur als eine zur Auslegung des einfachen Rechts.* Doch lasse sie kla-
re Prizedenzfille der plenary power Doktrin unangetastet.”” Auch belebe sie die schon
iiberholt erschienene Unterscheidung zwischen Auslindern an der Grenze und im Land
wieder® und sei in ihrer Erstreckung verfassungsrechtlichen Schutzes auf alle Personen
innerhalb der Vereinigten Staaten im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen physi-
scher Prisenz, Eintritt (entry) und Zulassung (admission) sehr unklar.* SchlieBlich gi-
ben die ausdriicklichen Ausnahmen im Falle von Terroristen und anderen besonderen
Umstiinde” Regierung und Parlament Raum, selbst die konkrete Entscheidung - keine
generelle, zeitlich unbeschrinkte Abschiebehaft - wieder auszuhebeln. Dies sei nach
dem 11. September 2001 auch geschehen, indem mit INA § 236A (a) (6) die unbegrenz-
te Abschiebehaft fiir vermutliche Terroristen und andere Personen, die die nationale Si-
cherheit gefihrdeten, ausdriicklich erm&glicht wurde.”

3. Die Folgeentscheidung Demore v. Kim

Wo sich die nationalen Experten streiten, kann ein Landesbericht zunichst nur genau
das tun - ndmlich berichten. Dennoch erscheint der Streit aufgrund der Entscheidung
des Supreme Court im Fall Demore v. Kim vom April 2003% in einem neuen Licht. Da-
bei ging es um INA § 236 (c), der fiir bestimmte ausweisbare Auslinder - u.a. solche,
die wegen eines erschwerten Verbrechens (aggravated felony) verurteilt wurde - eine
Inhaftierung zwingend vorsieht. Diese Regelung wurde 1996 eingefiigt aufgrund der
statistisch sehr hohen Kriminalitit von Ausldndern, ihrer ebenfalls sehr hohen Krimina-
lititsrate gerade vor ihrer endgiiltigen Abschiebung und der in diesen Fillen oft nicht

82 Pistone (n.74), 396; dagegen Spiro (n.18), 345,

83 Pistone (n.74), 396-97. '

84 Pistone (n.74), 398.

85 Vgl Aleinikoff (n.15), 383-86.

86  Aleinikoff (n.15), 367-69.

87 Aleinikoff (n.15), 373-74, 383; gemeint sind vor allem Shaughnessy v. United States ex rel. Mezei,
345 U.S. 206 (1953); Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787 (1977); Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67 (1976).

88  Aleinikoff (n.15), 374-75.

89  Aleinikoff (n.15), 375-78.

90 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 696 (2001).

91  Aleinikoff (n.15), 379-82.

92  Demore v, Kim 155 L.Ed.2d. 724 (2003).

funktionierenden Abschiebepraxis der Behorden.” Der Court of Appeals for the Ninth
Circuit hielt die Regelung unter Zadvydas fiir verfassungswidrig.”

Der Supreme Court hingegen hielt die gesetzliche Inhaftierungspflicht aufrecht. In
einer insofern mit 5-4 Mehrheit ergangenen pluralen Entscheidung bezog er sich bereits
eingangs ausdriicklich auf einige klassische Fille der plenary power Doktrin und zitierte
als fundamentale Primisse des Einwanderungsrechts: ,,In the exercise of its broad po-
wer over naturalization and immigration, Congress regularly makes rules that would be
unacceptable if applied to citizens." Auch sei ,any policy towards aliens (...) vitally and
intricately interwoven with contemporaneus policies in regard to the conduct of foreign
relations, the war power, and the maintenance of a republican form of government.“*
Der in Zadvydas zentrale und méglicherweise revolutionire Satz, dafl die Macht des
Kongresses, also die plenary power, erheblichen verfassungsrechtlichen Beschrankun-
gen unterliege, wird hingegen nicht wiederholt. Interessanterweise wird Zadvydas an
dieser Stelle von Demore das erste Mal in den Entscheidungsgriinden zitiert, aber nicht
etwa mit der Mehrheitsmeinung, sondern mit dem abweichenden Sondervotum von
Justice Kennedy. Haft, so die Mehrheit, sei ein auch im Hinblick auf den Fiinften Ver-
fassungszusatz verfassungsmiBiger Aspekt des Ausweisungsverfahrens.*

Deutlich beschreitet der Supreme Court hier also wieder die alten Wege aus der Zeit
vor Zadvydas. Doch geht er auch noch ausdriicklich auf Zadvydas ein. Die dortige Fall-
konstellation unterscheide sich von der vorliegenden in zweierlei Hinsicht entscheidend:
Erstens war die Abschiebung in Zadvydas praktisch nicht mehr méglich, so daB} die Haft
ihren einwanderungsrechtlichen Zweck - anders als hier - gar nicht mehr habe erfiillen
kénnen.” Im Fall ausweisbarer Auslinder sei es verfassungsrechtlich nicht erforderlich,
daf die Regierung das mildeste Mittel einsetze, um ihr Ziel zu erreichen.” Zweitens ge-
he es in Zadvydas um eine potentiell zeitlich unbeschrinkte Haft, wihrend die Haftzeit
hier erheblich kiirzer sei und regelmiBig 6 Monate nicht iiberschreite.”

Demore scheint somit denjenigen Recht zu geben, die Zadvydas keine umstiirzenden
Auswirkungen auf das Einwanderungsrecht zugestehen wollten. Diese Feststellung ist
allerdings mit einer groBen Unsicherheit belastet, die weniger rechtlicher als personeller
Natur ist: Die Mehrheitsentscheidung in Demore wurde von der Minderheit in Zadvydas
geschrieben, der es nur gelang, Justice O'Connor auf ihre Seite zu ziehen. Tatsichlich
bezieht sich die Minderheit in Demore in ihrer Ablehnung zentral auf die wichtigen ver-
fassungsrechtlichen Beschrinkungen, mit denen Zadvydas erst die Diskussion angefacht
hatte'® und auf die gegeniiber Biirgern unverinderte Anwendung von Grundsitzen des
due process.'” Aus einer solchen Entwicklung der Rechtsprechung liBt sich - unabhin-

93 Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 734-35 (2003).

94 Vgl. Demore v. Kim, 276 F. 3Rd 523, 526-28 (9th Cir.2002), wobei das Gericht betont, dall es nur
den Fall des ,lawful permanent resisdent”einer verfassungsrechtlichen Uberprilfung unterzog.

95 Demore v. Kim, 155.Ed.2d. 724, 736-37 (2003); zitiert werden Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67, 79-
80 (1976); Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 588-89 (1952); Reno v. Flores, 507 U.5. 292,
305-06 (1993); Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787, 792 (1977).

96 Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 738 (2003).

97 Demore v, Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 740 (2003).

98 Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 741 (2003).

99 Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 741 (2003).

100 Vgl. Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 761 (2003) (Souter, J., Stevens, J., Ginsburg, J., concurring
in part and dissenting in part).

101 Vgl. Demore v. Kim, 155 L.Ed.2d, 724, 757-61 (2003)(Souter, J., Stevens, 1., Ginsburg, J., concur-
ring in part and dissenting in part); Justice Bryer, der Zadvydas verfasste, will hier wie dort auf eine
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gig von allen dogmatischen Argumenten - fiir die Zukunft rein praktisch kaum etwas
ableiten, geschweige denn vorhersagen.

4. Kein Anspruch auf Einwanderung oder Asyl

Von alledem unabhingig bleibt bei aller Diskussion um plenary power eine Erkennt-
nis festzuhalten, die amerikanischen Fachleuten so selbstverstiindlich ist, daB sie gar
nicht ausdriicklich formuliert wird: Es gibt keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
Einwanderung oder auf Asyl.'”

IIL. Verfassungsrechtliche Rechte von Auslindern nach Zulassung
1. Einwanderung und alienage

Die plenary power Doktrin betrifft Fragen der Einwanderung. Hat ein Ausldnder
hingegen Zugang in die USA erhalten, so genieft er grundsétzlich den Schutz der Ver-
fassung. Die Mehrzahl der Grundrechtsbestimmungen schiitzt alle Personen und nicht
nur Biirger. Auch der Ausldnder genieft daher etwa Meinungs-, Presse-, Religions- und
Vereinigungsfreiheit ebenso wie die Garantien im Strafverfahren und den Schutz der
Due Process Klausel des Fiinften Verfassungszusatzes.'” Damit gehen iibrigens auch
Pflichten einher. Insbesondere miissen sich - aus deutscher Sicht iiberraschend - Ein-
wanderer auch ohne Staatsbiirgerschaft fiir den Wehrdienst registrieren lassen. Zwar
konnen sie aufgrund ihrer Auslindereigenschaft eine Befreiung beantragen. Ist eine sol-
che Befreiung aber nicht durch eine vélkerrechtliche Vereinbarungen zur Vermeidung
doppelter Wehrpflicht gedeckt, so darf der Auslédnder daraufhin nicht mehr eingebiirgert
werden und ihm kann bei Ausreise die Wiedereinreise versagt werden.'™ Das alles be-
deutet aber keineswegs, dafl das US-Recht keine Unterscheidungen zwischen Auslin-
dern und Inldndern kenne. Unterscheidungen bestehen nicht nur in eher evidenten Fra-
gen wie dem Wahlrecht, sondern etwa auch beim Zugang zum &ffentlichen Dienst oder
zu Sozialleistungen. Die damit verbundene Ungleichbehandlung'® ist Gegenstand einer
umfangreichen verfassungsrechtlichen Dogmatik.

Bevor niher auf diese Dogmatik eingegangen wird, sollte jedoch betont werden, daf
die zugrundeliegende verfassungsrechtliche Unterscheidung zwischen Einwanderungs-
recht, das im Bereich von plenary power liegt, einerseits und Auslinderfragen (aliena-
ge), die grundsitzlich im Lichte der vollen verfassungsméBigen Rechte zu betrachten
sind, andererseits allenfalls auf den ersten Blick eine klare ist. So stellte etwa die vielzi-
tierte kalifornische Proposition 187, die illegalen Einwanderern den Zugang zu 8ffentli-
chen Schulen und groBtenteils auch zu medizinischer Versorgung untersagte, eine Rege-

Auslegung des Einwanderungsrechts abstellen, die die verfassungsrechtlichen Probleme umgeht,
vgl. Vgl. Demore v, Kim, 155 L.Ed.2d. 724, 772-73 (2003) (Breyer, J., concurring in part and dis-
senting in part).

102 Vgl. aus dem deutschen Schrifttum Thomas Giegerich/Anja Seibert-Fohr, Vereinigte Staaten von
Amerika, in: Thomas Giegerich/Rudiger Wolfrum, Einwanderungsrecht - national und international,
2001, 435, 441; speziell zum Asylrecht vgl. auch infra 1.11.2.

103 Vgl. Wong Wing v. United States 163 U.S. 228, 238 (1896); Mathews v, Diaz 426 U.S. 67, 77
(1976).

104 Vgl. dazu Weissbrodt (n.4), 448-49,

105 Hierzu vgl. Johnson (n.2), 296-98.
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lung von Ausldnderfragen dar, sollte aber offensichtlich von der Einwanderung ab-
schrecken. Thr kommt insofern ein Doppelcharakter zu. Ebenso ist die Ausweisung eine
Frage des Einwanderungsrechts, greift aber intensiv in das tigliche Leben des Auslin-
ders in den USA ein.'®

2. Moglichkeiten rechtlicher Diskriminierung von Auslédndern

Die verfassungsrechtliche Méglichkeit der Diskriminierung anhand der Staatsange-
horigkeit ist fiir einzelstaatliche Gesetze (a) und Bundesgesetze (b) unterschiedlich aus-

geprégt.
a. Einzelstaatliche Diskriminierung

Nach Graham v. Richardson,'” der einen AusschluB von einzelstaatlichen Sozialleis-
tungen betraf, stellt die Auslindereigenschaft aus verfassungsrechtlicher Sicht eine sog.
suspect qualification dar, die unter dem Gleichheitssatz eine strenge Uberpriifung (strict
scrutiny) wie bei der Rassendiskriminierung erfordere.'” Dabei ist zu beachten, daB die-
se strenge Uberpriifung in der Praxis des amerikanischen Verfassungsrechts so gut wie
unausweichlich die Verfassungswidrigkeit der untersuchten Vorschrift nach sich
zieht.'"” Einzelstaatliche Diskriminierung aufgrund der Auslindereigenschaft ist somit
grundsétzlich unzulissig.

In Sugarman v. Dougall'"® erkannte der Supreme Court allerdings an, daf} die Staats-
biirgerschaft fiir bestimmte gewihlte sowie fiir wichtige ungewihlte legislative oder ju-
dikative Amter zur Voraussetzung gemacht werden kénne. Denn diese Amter liigen mit
ihrer politischen Funktion im Kern einer reprisentativen Regierungsform. Solche Ge-
setze diirften die erfafiten Positionen jedoch nicht tiber diese Grenzen hinaus zu weit
umschreiben.'"" Der Streit im Einzelfall betrifft seitdem in der Regel die Frage, ob eine
solche politische Funktion betroffen ist oder nicht und wie weit die Linie hier gezogen
werden kann. Die grundsitzliche Graham-Regel scheint dabei aber aufrechterhalten
worden zu sein.'"?

b. Diskriminierung durch den Bund

Geht die Diskriminierung hingegen vom Bund selbst aus, so sind ihr im Ergebnis
kaum Grenzen gesetzt.

106 Hiroshi Motomura, Immigration and Alienage, Federalism and Proposition 187, 35 Va.l.Int'l L.201,
202-03 (1994); vgl. dazu auch Linda Bosniak, Membership, Equality, and the Difference that
Alienage Makes, 69 N.Y.U.L.Rev. 1047, 1056-57 (1994).

107 Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971).

108 Graham v. Richardson, 403 U.S. 365, 372 (1971).

109 Vgl. entsprechend das Ergebnis in Graham v. Richardson, 403 U.S. 365, 372 (1971): "we hold that a
state statute that denies welfare benefits to resident aliens and one that denies them to aliens who
have not resided in the United States for a specified number of years violates the Equal Protection
Clause”.

110 Sugarman v. Dougall, 413 U.S. 634 (1973).

111 Sugarman v. Dougall, 413 U.S. 634, 643, 646-49 (1973).

112 Vgl. Bernal v. Fainter, 467 U.S. 216, 221-22 (1984).
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Deutlich wird das in der Leitentscheidung Mathews v. Diaz,'"” die ebenso wie Gra-
ham einen Ausschlufl von Sozialleistungen, hier aber eben durch Bundesgesetz, betraf.
Der Supreme Court zog zur Argumentation insbesondere die Notwendigkeit flexibler
Reaktionen der politischen Gewalten auf sich dndernde internationale Gegebenheiten
heran. Dieselben Griinde, die eine gerichtliche Uberpriifung im Bereich politischer Fra-
gen ausschldssen, diktierten auch einen schwachen Priffungsmafstab im Bereich des
Einwanderungsrechts.'* Entsprechend priifte das Gericht nur, ob die gesetzliche Rege-
lung - bei allen méglichen Mingeln und Hirten - véllig irrational sei, was es vorraus-
sehbarerweise verneinte.'” Den Unterschied zu einzelstaatliche Diskriminierung sah der
Supreme Court in dem dort fehlendem Bezug zur Zustindigkeit der politischen Gewal-
ten fiir Einwanderung und Aufenthaltsbedingungen. Ebenso zog es die vollig anderen
Beziehungen von Einzelstaaten zu Biirgern und Nichtbiirgern der Vereinigten Staaten
heran, da nicht nur Auslinder sondern auch Einwohner anderer US-Einzelstaaten fiir
den jeweiligen Einzelstaat keinen eigenen Biirger darstellten.'"®

Die Unterscheidung zwischen einzelstaatlicher und bundesrechtlicher Diskriminie-
rung ist erstaunlich. Sie widerspricht nicht zuletzt dem Grundsatz, daff der Gleichheits-
satz unter dem Fiinften Verfassungszusatz (fiir den Bund) und unter dem Vierzehnten
Verfassungszusatz (fir die Einzelstaaten) den gleichen Inhalt hat.''” Dennoch ist die
Sonderbehandlung in bezug auf die Ausldndereigenschaft fest in der Rechtsprechung
verankert. Eine Erkldrung kann entweder darin gesucht werden, daB soziologisch die
Gefahr, daf sich eine auslinderfeindliche Stimmung durchsetzt, in den Einzelstaaten
héher ist, zumal diese selbst keine Kontrolle iiber den Zugang von Auslindern haben.
Auch haben die hinter der gerichtlichen Zuriickhaltung stehenden Griinde wie Gewal-
tenteilung und Zuriickhaltung gegeniiber auBenpolitischen Entscheidungen bei Uberprii-
fung von einzelstaatlichen Gesetzen keinerlei Platz."* Eine andere Erklirung, die auch
in den Entscheidungen des Supreme Court anklingt, kénnte an die Uberlappung von a-
lienage und Einwanderung ankniipfen und in den einzelstaatlichen Diskriminierungen
einen Versuch sehen, sich unter VerstoB gegen die preemption Doktrin in die Einwan-
derungspolitik des Bundes einzumischen.'"®

113 Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67 (1976).

114 Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67, 81-82 (1976).

115 Vgl. Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67, 83 (1976).

116 Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67, 84-85 (1976).

117 Vgl. Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 93 (1976).

118 So Gerald Neumann, Aliens as Outlaws: Government Services, Proposition 189, and the Structure of
Equal Protection Doctrine, 42 UCLA L.Rev. 1425, 1436-37 (1995).

119 Vgl. dazu Mathews v. Diaz, 426 U.S. 67, 84-85 (1976); vgl. auch schon Graham v. Richardson, 403
U.S. 365, 377-80 (1971); vgl. dazu auch Weissbrodt (n.4), 413-14; supra C.L1.; vgl. auch Michael
Perry: Modern Equal Protection: A Conceptualization and Appraisal, 79 Colum.L.Rev. 1023, 1061-
63 _(,,explicable in terms of federalism"); fur andere Erkldrungsversuche vgl. die Diskussion bei
Weissbrodt (n.3), 423-28; demgegentber werden Jjungst zunehmend Gesetzgebungs— und Durchfuh-

rungskompetenzen im Bereich der Einwanderung vom Bund auf die Einzelstaaten Ubertragen
vgl.Wishnie (n.15), 283. '
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IV. Privatgesetze und Ombudsfunktion

Eine verfassungsrechtliche Sonderrolle spielt der Kongress im Einwanderungsrecht
iiber die sog. Privatgesetzgebung (private bills) sowie durch Unterstiitzung Einzelner im
Umgang mit den Behérden.'

Privatgesetze gewdhren fiir einen einzelnen Auslinder oder fiir eine bestimmte
Gruppe von ihnen Ausnahmen vom allgemeinen Einwanderungsrecht, um besonders
harsche Konsequenzen im Einzelfall zu verhindern. Es geht also um eine Art moderner
equity,”" die insbesondere durch die mit zentralen Kompetenzen ausgestatteten Unter-
ausschiisse fiir Einwanderung beider Kammern des Kongresses gewéhrt wird. Ein au-
Bergewshnliches Beispiel ist hier der schweizerischen Wachmann Meili, dt_:r die Akten-
vernichtung einer schweizer Bank in Bezug auf Holocaust-Opfer an die Offentlichkeit
trug. Thm wurde durch Privatgesetz ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht gewihrt.'” Im Zu-
sammenhang mit Privatgesetzen kann es vorkommen, dafl die Aufmerksamkeit des Ge-
setzgebers auf ein allgemeines Problem gelenkt wird. Wiederholte Gesetzesinitiativen
zu vergleichbaren Fillen werden gelegentlich zum AnlaB genommen, eine allgemeine
Anderung des Einwanderungsrechts vorzunehmen. So wurden etwa asiatische Ehefrau-
en amerikanischer Biirger nach dem zweiten Weltkrieg von der bislang bestehenden
Einwanderungsquote ausgenommen, nachdem zahlreiche Soldaten ihren Ehefrauen erst
durch ein Privatgesetz zu einer Einreisegenehmigung hatten verhelfen konnen.'” Eben-
so kann es geschehen, daB ein Privatgesetz im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zu
einem allgemeinen Gesetz umgeschrieben wird. Die Bedeutung von Privatgesetzen ins-
gesamt begann jedoch entscheidend abzunehmen, als seit Anfang der 80er Jahre der bis-
lang mit dem Gesetzgebungsverfahren praktisch stets verbundene Ausweisungsstop nur
noch unter erschwerten Bedingungen zu erreichen war.'*

Die Befassung des Kongresses mit Einzelfillen ist allerdings nicht auf die Privatge-
setzgebung beschrinkt. In einer fiir die Praxis des US-Parlamentarismus typischen Wei-
se agieren die Kongressabgeordneten auch in einer Art Ombudsfunktion. Sie treten un-
mittelbar mit der Behtrde in Kontakt, fordern etwa einen Statusbericht an, bitten um
Priifung eines Falles oder unterstiitzen den Auslinder direkt mit einem Schreiben.

V. Exkurs: Bedeutung des Vélkerrechts

Die Rolle des Vélkerrechts in der Anwendung des Einwanderungs- und Asylrechts'”
ist eher gering. Einschldgige vélkerrechtliche Vertrige werden von den Gerichten nicht
direkt herangezogen; sie kdnnen aber - ebenso wie etwa das Handbuch des UN-
Hochkommissars filr das Fliichtlingswesen zur Bestimmung der Fliichtlingseigen-

120 Vgl. zum folgenden Weissbrodt (n.4), 94-102.

121 Zum historischen Konzept von equity im common law vgl. Konrad Zweigert/Hein Kotz, Einfihrung
in die Rechtsvergleichung, 3.A. 1996, 184-88,

122 Private Law No. 105-1 vom 29.7.1997, vgl. Giegerich/Seibert-Fohr (n.102), 443 Fn. 51.

123 Vgl. Weissbrodt (n.4), 95.

124 Wihrend 1967/68 noch 7293 Privaigesetze eingebracht wurden (von denen 218 in dieser Sitzungspe-
riode erfolgreich waren), waren es 1995/96 nur noch 14, vgl. Weissbrodt (n.4), 97-98.

125 Zum Verhdltnis zwischen V&lkerrecht und Einwanderungs- und Asylrecht vgl. etwa Motomura,
Part I1: Federalism, International Human Rights, and Immigration Exceptionalism (n.36), 1375-92 ;
Adams, Divergence and the Dynamic Relationship between Domestic Immigration Law and Interna-
tional Human Rights, 51 Emory L.J. 983 (2002).
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schaft'* - als Argumentationsstiitze verwendet werden.'”” Hintergrund dieser verminder-
ten Bedeutung ist, daB einschldgige menschenrechtliche Vertriige in der Regel als non-
self-executing gelten und daher von Gerichten nicht selbst angewandt werden kénnen.
Erforderlich ist vielmehr eine Umsetzung durch US-Gesetze."™ So konnte etwa der
Schutz der Folterkonvention trotz Beitritts der USA im Jahre 1994 {iber einige Jahre
mangels Durchfithrungsgesetzen nicht vor Gericht durchgesetzt werden. Der INS behalf
sich zundchst mit informellen Vorkehrungen, um die Konvention nicht zu verletzen.'”
Erst 1998 wurden entsprechende gesetzliche Vorkehrungen erlassen.'”” Wie ein Beob-
achter feststellte, isolieren diese Anforderungen das Rechtssystem der Vereinigten Staa-
ten effektiv gegen den EinfluB menschenrechtlicher Vertriige: ein diisteres Bild."”" Ein
Ausweg iiber das Volkergewohnheitsrecht ist grundsiitzlich versperrt. Denn auf das
Vilkergewohnheitsrecht greifen US-Gerichte nur zuriick, wenn weder ein einschligiger
vilkerrechtlicher Vertrag noch eine einschligige innerstaatliche Rechtsvorschrift be-
steht."? Diese Voraussetzungen aber sind im stark durchnormierten Einwanderungs-
und Asylrecht kaum gegeben."” Das bedeutet aber nicht, da das Vélkerrecht ginzlich
ohne Einfluf} bliebe. Denn die Gerichte versuchen, das nationale Recht so auszulegen,
dal} es moglichst nicht gegen Vélkerrecht verstoBt.Vilkerrecht ist daher jedenfalls ein
guter Auslegungsgesichtspunkt bei der Anwendung des Einwanderungs- und Asyl-
‘riechhs;”‘ Es kann hier selbst zur Auslegung des Verfassungsrecht herangezogen wer-
cn.

Im Rahmen von NAFTA wurden keine neuen Einwanderungsméglichkeiten einge-
fithrt. Der Vertrag erméglicht nur genauer definierten Geschiftsleuten die voriiberge-
hende Einreise als Nichteinwanderer. Bei der innerstaatlichen Umsetzung wurden mit
TN und TD u.a. zwei neue Visa-Kategorien geschaffen.'*

126 Vgl. zu dessen Verwendung etwa INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421, 438-39 (1987); Dwomoh
v. Sava, 696 F.Supp. 970, 975 (S.D.N.Y. 1988); infra J.I1.2.

127 Vgl. etwa Thompson v. Oklahoma, 487 U.S, 815, 830 n.31 (1988).

128 Vgl. Connor (n.2), 229-30 (2001); vgl. auch Giegerich/Seibert-Fohr, in: Giegerich/Wolfrum (n.102):
435 (439-40), Adams (n.15), 992,

129 Vgl. dazu Rosati, The United Nations Convention Against Torture: A Viable Alternative for Asylum
Seekers, 74 Interp.Rel. 1773 (1997); kurz Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1146.

130 Vgl. dazu Aleinikoff/Martin/Motomura, 2001 Supplement to Immigration and Citizenship-Process
and Policy, 192-93 (4th.ed.2001).

131 Vgl. Connor (n.2), 230-31; vgl. dazu auch Richard B. Lillich, The Constitution and International
Human Rights, 83 Am. J. Intt L. 851, 855 (1989).

132 Vgl. The Paquete Habana, 175 U.S. 677, 700 (1900); vgl. auch Garcia-Mir v. Meese, 788 F.2d 1446,
1453 (11th Cir. 1986).

133 Vgl. am Beispiel des Ausweisungsverfahrens etwa Connor (n.2), 232.

134 Vgl. Connor (n.2), 231; vgl. auch Giegerich/Seibert-Fohr, in: Giegerich/Wolfrum (n.102): 435, 439.

135 Ygl. Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 830 n.31 (1988); Connor (n.2), 231; kritisch zur prak-
tischen Bedeutung im Gerichtsalltag aber Alan A. Stevens, Comment: Give Me Your Tired, Your
Poor, Your Destitute Laborers Ready to be Exploited: The Failure of International Human Rights
Law to Protect the Rights of Illegal Aliens in American Jurisprudence, 14 Emory Int'l L. Rev. 405
428-29 (2000). '

136 Vgl. C.F.R. § 214.1 (a)(2); vgl. zum ganzen Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 420: Weissbrodt
(n.4), 154; Giegerich/Seibert-Fohr, in: Giegerich/Wolfrum (n.102): 435 (440-41); ausflihrlich Wil-
liam J. Benos, The Movement of Professionals, Technicians, and Other Workers Across NAFTA
Borders, 8 U.S.-Mex. L.J. 25 (2000); J.H. Cheetham et al., Immigration Practice and Procedure Un-
der the North American Free Trade Agreement, 1995,
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D. Behirdenstruktur
I. Bisherige Grundstruktur
1. Immigration and Naturalization Service (INS)

Oberstes Organ fiir die Ausfithrung des Einwanderungsrechts ist der Attorney Gene-
ral."" Er bedient sich dabei als Behorde hauptsdchlich des Immigration and Naturaliza-
tion Service (INS) im Justizministerium.” Daneben bestehen die Kompetenzen der
Konsularbeamten, die dem AuBenministerium zugehdren, hauptsichlich fir die Ausga-
be von Visa im Ausland. An der Spitze des INS in Washington steht der Commissioner
of Immigration and Naturalization. Das Alltagsgeschift wird allerdings Uberwiegend
von 33 Distriktbiiros des INS unter der Leitung der drei Regionalbiiros in Vermont, Ka-
lifornien und Texas gefithrt. Innerhalb der Distriktbiiros besteht jeweils eine investigati-
ve division, die sich insbesondere mit Untersuchungen und Vollstreckung befafit, sowie
eine adjudication division, die sich etwa mit der Verldngerung von Visa oder der Ver-
inderung des Einwanderungsstatus befaBt. Allerdings wird dieses zweite Aufgabenge-
biet aus Effizienzgriinden mehr und mehr in Regionale Service Center verlagert, die oh-
ne personlichen Kontakt mit dem Antragsteller entscheiden. Die Grenzpatrouille, die il-
legale Einwanderung verhindemn soll, steht unter der Aufsicht der INS-Zentrale selbst.
Eigenstindige Asylantrige (affirmative applications) werden von speziell ausgebildeten
Asylbeamten bearbeitet, die direkt der INS-Zentrale in Washington unterstellt sind.

2. Executive Office for Immigration Review (EQIR)

Nicht von Beamten des INS werden Ausweisungsentscheidungen getroffen. Sie und
einige andere Fragen obliegen vielmehr sog. immigration judges.'” Diese entscheiden in
gerichtsihnlichen Verfahren, mit einem spezialisierten trial attorney des INS als Vertre-
ter des Staates in streitigen Fillen, miissen Juristen sein und genieflen ein erhebliches
Mab an Unabhingigkeit. Sie sind allerdings keine Richter im verfassungsrechtlichen
Sinn. Wie die administrative law judges unter dem Administrative Procedure Act'* gel-
ten ihre Entscheidungen in jeder Hinsicht nicht als gerichtliche, sondern als beh&rdliche.
Ihre Berufsbezeichnung mit ,,Richter” oder ,,Verwaltungsrichter” zu {ibersetzen, wiirde
also erheblich in die Irre fithren. Tatsdchlich wurden ihre Funktionen urspriinglich von
normalen Verwaltungsbeamten erfiillt, bis nach dem Zweiten Weltkrieg das Bediirfnis
nach Spezialisierung und Professionalisierung nach und nach zu ihrer Sonderstellung
fiihrte. Die Entwicklung fand ihren Hohepunkt 1983 mit der Griindung des Executive
Office for Immigration Review (EOIR). Die immigration judges wurden in das EOIR
integriert und unterstanden, insbesondere auch fiir ihr Budget, fortan nicht mehr den
Distriktdirektoren der INS, sondern direkt dem stellvertretenden Attorney General.

Gegen die Entscheidungen der immigration judges, im Kern also gegen Ausweisun-
gen, ist eine verwaltungsinterne Beschwerdemdglichkeit zum Board of Immigration

137 INA § 103 (a).

138 Zum folgenden vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 247-51, 254-63; Weissbrodt (n.4), 76-90.

139 Zu deren Status vgl. auch INA § 101 (b)(4).

140 Zu administrative law judges vgl. etwa Ernest Gellhorn/Ronald M. Levin: Administrative Law and
Process, 274-95 (3rd.ed. 1990).
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Appeals (BIA)'' gegeben. Das BIA ist ebenfalls dem EOIR eingegliedert, war aber
auch vor dessen Griindung immer vom INS unabhéngig. In duflerst seltenen Fillen ist
eine weitere Beschwerde zum Attorney General méglich.

Die Entscheidungen des INS unterliegen hingegen einer INS-internen Beschwerde-
moglichkeit die in Washington beim Administrative Appeals Unit (AAU) zentralisiert
wurde. Immigration judges werden damit nicht befaBt. Im Einzelfall allerdings folgt die
Unterscheidung zwischen den beiden Beschwerdeméglichkeiten nicht immer einer kla-
ren Grundregel und muB jeweils anhand der Einzelvorschriften bestimmt werden.

3. labor certification

Eine mit dem Einwanderungsrecht zusammenhiingende, wichtige Funktion iibt
schlieilich das Arbeitsministerium aus. Fiir die Einwanderung aufgrund eines konkreten
Arbeitsangebots muf} es zertifizieren, daB die Stelle nicht von einem US-Arbeitnehmer
ausgefiillt werden kann und daf keine nachteiligen Auswirkungen auf Lohne und Ar-
beitsbedingungen in den USA zu befiirchten sind. Dabei kooperiert das Arbeitsministe-
rium eng mit den einzelstaatlichen Arbeitsdmtern. Zur Vereinfachung hilt das Arbeits-
ministerium zwei Listen vor, in denen diejenigen Berufe aufgezihlt sind, in denen diese
Bedingungen jedenfalls erfiillt oder nicht erfiillt sind.

II. Aktuelle Anderungen

Immer wieder wurden Verénderungen zur Verbesserung der Verwaltungsstruktur ge-
fordert."? Doch waren es weniger diese langfristigen Argumente als vielmehr die Aus-
wirkungen des 11. September 2001, die letztlich zu einer Umstrukturierung fithrten, die
zur Zeit umgesetzt wird. Mit dem Homeland Security Act von 2002, der die gréBten
Verdnderung in der Verwaltungsstruktur der USA innerhalb der letzten 50 Jahre mit
sich brachte,'? wurde ein neues Ministerium fiir die Sicherheit des Heimatlandes (De-
partment of Homeland Security, DHS) gegriindet, in das auch der INS integriert wird.'*

Der INS wird dabei in zwei Behérden aufgeteilt, denen einerseits Vollstreckungs-
funktionen, andererseits Antragsbearbeitung (adjudication) obliegen. Zu den Vollstre-
ckungsfunktionen z&hlt neben Haft, Untersuchung und Abschiebung auch die Grenzpa-
trouille. Sie werden im Bureau of Border Security (BBS) innerhalb der Border and
Transportation Security (BTS) Abteilung des neuen Ministeriums angesiedelt. Die An-
tragsbearbeitung, etwa fiir Visa, Asyl und Fliichtlingsstatus, wird hingegen in dem Bu-
reau of Citizenship and Services (BCIS) untergebracht, das neben den Abteilungen des
neuen Ministeriums steht. Beide Biiros haben unterschiedliche Leiter, die wiederum un-
terschiedlichen Teilen des neuen Ministeriums unterstellt sind. Die Koordination soll
durch einen Director of Shared Services im Biiro des stellvertretenden Ministers sicher-
gestellt werden. '

Neben dieser grundsitzlichen Neuaufteilung sind eine Reihe von Einzelheiten zu be-
achten. Die Ausgabe von Visa auBerhalb der USA obliegt zwar weiterhin Konsularbe-

141 Zum Reformvorhaben des Attorney General in Bezug auf den Verfahrensablauf vor dem BIA, Final
Rule Reforming BIA Published, 7 Bender's Immigr.Bull. 1111 (2002).

142 Vgl. insbes. U.S. Commission on Immigration Reform, Report to Congress, Becoming an American:
Immigration and Immigrant Policy, 1997, S. xlii-lvi.

143 Vgl. Mailman/Yale-Loehr (n.21).

144 Zum folgenden vgl. Mailman/Yale-Lochr (n.21).
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amten des AuBenministeriums, doch sind diese in Zunkunft an BTS Verordnungen ge-
bunden. Auch konnen ihnen Beamte des BTS zur Seite gestellt werden. Weiterhin wird
ein Ombudsman geschaffen, der sowoh! die Titigkeit der Einwanderungsbehérden beo-
bachten und Anderungsvorschlige machen als auch Einzelpersonen gegeniiber den Be-
hérden helfen soll. Das EOIR und die immigration judges schlieBlich bleiben erhalten.
Ob die Umstrukturierung insgesamt die Arbeit und den durchaus angeschlagenen Ruf
der INS verbessern kann, wird in der Literatur kritisch abwartend gesehen.'

E. Voraussetzungen der Einwanderung

I. Grundlagen
1. Einwanderer und Nichteinwanderer

Jeder Auslinder, der in die USA kommen will, gilt als Einwanderer (immigrant),
wenn er sich nicht in einer der Kategorien der Nichteinwanderer (nonimmigrants) quali-
fiziert.'

Nichteinwanderer, also Personen die sich nicht dauerhaft in den USA aufhalten wol-
len und zu denen insbesondere auch Touristen und Geschiftsbesucher zﬁhlep, sinfi c?ie
bei weitem gréBere Kategorie. Filr sie sind eine ganz Reihe von Visa erhiltlich, die im
Grundsatz entsprechend ihrer Gliederungsbezeichnungen in INA § 101 (a)(15) mit
Buchstaben bezeichnet werden.'” So erhalten Touristen ein B-1, Geschiftleute ein B-2
und Universititsstudenten ein F-1 Visum. Auch Nichteinwanderer erhalten u.U. eine
Arbeitserlaubnis in den USA. Das gilt nicht nur fiir Personen mit herausragenden _Le_is-
tungen, etwa in Sport oder Wissenschaft (O-1 Visum), oder fiir Arbeitnehmer, die in-
nerhalb eines international titigen Unternehmens versetzt werden (L Visum), sondern
auch fiir die zeitweise Arbeitsaufnahme in Berufen hoherer Art oder als Landarbeiter (H
Visum)."* .

Die Gruppe der Einwanderer, die hier im Zentrum der Betrachtungen steht, 1afit 51.ch
- von Fliichtlingen zunfichst abgesehen'’ - auf zweierlei Weise einteilen. Die erste Ein-
teilung stellt auf den rechtlichen Grund der Einwanderung ab. Hier lassen sich familie‘n-
unterstiitzte, arbeitsbezogene und sog. diversity Einwanderer unterscheiden. Die zweite
Einteilung stellt hingegen darauf ab, ob fiir die jeweilige Einwanderergruppe eine Ober-
grenze in Form einer Einwanderungsquote besteht oder nicht.'*

2. permanent resident

Einwanderer werden nach ihrer Zulassung (admission) in die USA gemeinhin aucih
als lawful permanent residents oder als permanent resident aliens bezeichnet, da sie

grundsitzlich unbegrenzt bleiben diirfen und ihren Status erst mit der Einbiirgerung ver-

145 Vgl. Mailman/Yale-Loehr (n.21).

146 TNA § 101 (2)(15).

147 Vgl. die genaue Auflistung in C.F.R. § 214.1 (a)(2).

148 Zu diesen Kategorien vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 392-400.

149 Vgl. infra H., dort auch zur Unterscheidung zwischen Fliichtlingen und Asylsuchenden.
150 Vgl. Weissbrodt (n.4), 109-10.
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lieren.”" Kommt ein Einwanderer mit einem Einwanderungsvisum an die Grenze, so
wird er allerdings nicht etwa automatisch eingelassen. Vielmehr priift der Vertreter der
Einwanderungsbehorde etwa am Flughafen nochmals in unabhingiger Weise die Be-
rechtigung des Auslinders.'” (Daher der verbreitete Ratschlag an Amerikareisende,
niemals unfreundlich zum immigration officer zu sein: er hat Sie in der Hand.) Wird der
Einwanderer zugelassen, so erhilt er als Ausweispapier das Formular 1-551. Im bli-
chen Jargon wird dieses Papier jedoch als green card bezeichnet. Verwirrend mag hier
nur der Umstand sein, daB die green card seit Jahren schon rosa ist. Auch ist zu beach-
ten, daf} rechtlich gesehen die green card nicht in erster Linie eine Arbeitserlaubnis dar-
stellt, als die sie - auch in der deutschen Diskussion - immer wieder betrachtet wird.
Vielmehr weist sie - wie auch ihr uniibersehbar aufgedruckter Name , Permanent Resi-
dent Card* zum Ausdruck bringt - den Status als permanent resident nach, der allerdings
mit der Erlaubnis zur Arbeitsaufnahme verbunden ist.'?

3. Einbiirgerung

Permanent residents werden ermutigt, die US-Staatsbiirgerschaft anzunehmen.'
Sclﬂleﬁhch.sind sic Einwanderer und sollen damit letztlich vollstindig integriert wer-
den. Zuf”Embu:gerung milssen grundsitzlich eine Reihe von Voraussetzungen erfiillt
werden:

(1) Anwesenheit: durchgehend 5 Jahre als permanent resident;'*

(2) Mindestalter: 18 Jahre;"" Kinder kénnen zusammen mit den Eltern eingebiirgert
werden;'**

(3) Kenntnisse von Sprache und Regierungsform: Verstindnis der englischen Sprache,
einschlieBlich der Fahigkeit, einfache Worte und Sitze zu schreiben oder zu lesen;'*
Kenntnisse der Grundlagen von Geschichte und Regierungsform der USA,'® die mithil-
(fie ea:les miindlichen Tests anhand von 100 &ffentlich bekannten Fragen abgefragt wer-

en;

151 Vgl. deutlich zu diesem vielbenutzten aber nicht immer definierten Begriff Aleinikoff/ Martin/ Mo-
tomura (n.2), 284 Fn. 2,

152 Vgl. auch INA § 221 (h).

153 Vgl. Weissbrodt (n.4), 133-34; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 493; vgl. auch
.Green Card" Green?, 70 Interp.Rel. 1043 (1993). =2 ¢ Wiy fant the

154 Vgl \'Vctsshrodt (n.4), 344; zu weiteren Erkldrungen der Mitte der 90er Jahre dramatisch gestiege-
nen Einbirgerungszahlen (von rund 342,000 1992 auf 1.277.000 1996) vgl. Aleinikoff/ Martin/ Mo-
tomura (n.2), 57.

155 Vgl. zum folgenden Weissbrodt (n.4), 344-62.

156 Vgl INA § 316 (a), (b), (c).

157 Vgl. INA § 334 (b).

. 158 Vgl. INA § 320,

159 vgl. _INA § 312 (a)(1); interessanterweise wird darin grundsatzlich die Fihigkeit zu lesen und zu
schreiben verlangt, doch wird anschlieBend bestimmt, daB diese Voraussetzung als erfullt gilt, wenn
der Betroffene einfache Worte und Sitze lesen oder schreiben kann. '

160 Vgl. INA § 312 (a)(2).

161 Vgl. dazu mit Beispielen Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 61-62,
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(4) guter moralischer Charakter:'®* wird nicht positiv,'” sondern negativ definiert"*;
ausgeschlossen sind vor allem zahlreiche, genauer bestimmte Krimininelle, daneben
auch Trinker und Spieler; der iiber lange Zeit umstrittene und in der Anwendung prob-
lematische AusschluB von Ehebrechern wurde 1981 gestrichen;'* .
(5) positive Einstellung zu Verfassung und Leben in den USA:'* ein Wunsch nach An-
derung der Regierungsform innerhalb der verfassungsméBigen Grenzen ist unschad-
lich;'®” zum AusschluB fithrt die Mitgliedschaft in einer kommunistischen oder sonstigen
totalitdren Partei;'®

(6) Treueeid:'*® umfaBt auch den Verzicht auf jede andere Staatsbiirgerschaft;'™ Wehr-
dienstverweigerer aus religidsen Griinden kann der Teil des Schwurs, der das Tragen
von Waffen fiir die USA betrifft, erlassen werden.'”

II. Einwanderung ohne Quotenbegrenzung
1. Kinder, Ehepartner, Eltern

Ohne Begrenzung diirfen vor allem'” unmittelbare Verwandte von U.S. Biirgern ein-
reisen, d.h. Kinder, Ehepartner und Eltern.'” Wer genau zu den Kategorien Kind und
Eltern gehort ist detailiert in INA § 101 (b)(1), (2) geregelt. Neben Problemen wie A-
doption, Nichtehelichkeit, Stiefkindern etc. ist insbesondere zu beachten, das Kinder
stets unter 21 Jahren alt und unverheiratet sein miissen.

2. Insbes. uneheliche Kinder
Zu erheblichem Streit fithrte die Stellung unehelicher Kinder." Friiher sah das Ge-

setz vor, daB uneheliche Kinder nur in den Genuf des einschligigen Visums kommen
konnten, wenn ihre Miitter U.S. Biirger waren, nicht aber, wenn nur ihre Viter diesen

162 Vgl. INA § 316 (a), (e).

163 Vgl. schon die Ausfithrungen von Judge Learned Hand in Posuta v. United States, 285 F.2d 533, 535
(2nd Cir. 1961): ,test, incapable of exact definition; the best we can do is to improvise the response
that the 'ordinary' man or woman would make, if the question were put whether the conduct was
consisten with a 'good moral character,,.

164 Vgl. INA § 101 (f).

165 Vgl. zur Entwicklung des Ehebruchskriteriums Weissbrodt (n.4), 352-54.

166 Vgl. INA § 316 (a)(3).

167 Vgl. Weissbrodt (n.4), 356.

168 Vgl. die detailierten AusschluBgrinde in INA § 313; zum Begriff der totalitdren Partei vgl. INA §
101 (a)(37).

169 Vgl. INA § 337 (a).

170 Zum Problem der doppelten Staatsangehorigkeit und den Muglichkeiten ihrer Entstehung im US-
Recht vgl. T. Alexander Aleinikoff, Between Principles and Politics: The Direction of U.S. Citizens-
hip Policy, 23-28 (1998).

171 Vgl. INA § 337 (a).

172 Zur geringen Bedeutung der Uibrigen Kategorien vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 286 Fn. 7.

173 INA § 201 (b)(2); zur Problematik der Einblrgerung homosexueller Partner von U.S.Blrgern vgl.
Victor C. Romero, The Selective Deportation of Same-Gender Partners: In Search of the ,Rara
Avis“, 56 U.Miami L.Rev.537 (2002); Desiree Alonso, Immigration Sponsorship Rights for Gay and
Lesbian Couples: Defining Partnerships, 8 Cardozo Womens' L.J.207 (2002).

174 Vgl. hierzu: Natarajan (n.36), 123; Gabriel J.Chin, Is there a Plenary Power Doctrine? A Tentative
Apology and Prediction for Our Strange but Unexeptional Constitutional Immigration Law, 14
Geo.Immigr.L.J.257, 272-78 (2000).
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Status innehatten. Diese Regelung war noch 1977 vom Supreme Court bestitigt worden,
der sich zur Begriindung auf die plenary power des Kongresses zur Regelung von Ein-
wanderungsfragen zurlickzog.'” Der Gesetzgeber wurde aber dennoch titig und inderte
1986 die Regelung. Nunmehr konnte das uncheliche Kind auch iiber seinen natiirlichen
Vater ein Visum erhalten, wenn der Vater eine ehrliche Eltern-Kind Beziehung zu ihm
unterhielt oder unterhalten hatte.'™ Auch diese Regelung diskriminierte die Viter aller-
dings noch gegeniiber den Miittern, da diese cine solche Bezichung nicht nachweisen
muften. Ahnliche Regeln fiir die Einbiirgerung in INA § 309 (a) haben aber in den letz-
ten Jahren bereits zweimal eine Uberpriifung durch den Supreme Court iiberstanden.'”
In der neuesten Entscheidung zog sich der Supreme Court gerade nicht allein auf plena-
ry power zuriick, sondern fand die Differenzierung gerechtfertigt durch das Interesse,
die biologische Verwandschaft nachzuweisen und einen realen, alltdglichen Zusam-
menhalt festzustellen.'™

3. Insbes. Scheinchen

Scheinehen sind solche Ehen, die nicht mit dem Ziel eingegangen wurden, ein ge-
meinsames Leben einzurichten.'” DaB eine Ehe spiter nicht mehr gelebt wird, macht sie
hingegen nicht zur Scheinehe.'" Scheinehen sind keine Ehen im Sinne des INA. Seit
1986 sieht INA § 216 einige spezielle Hiirden vor, um besser gegen Scheinehen vorge-
hen zu kénnen. Fiir Neuverheiratete Paare ist zunichst eine 2-Jahres Periode vorgese-
hen, wihrend derer der auslindische Ehegatte nur einen vorilbergehenden bedingten
Einreisestatus erhilt. Wiahrend der letzten 90 Tage dieser Periode muB das Paar dann
zwingend einen Antrag stellen, um ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht erhalten zu kénnen.
Dem Antrag kann ein Interview folgen, da die Validitit der Ehe feststellen soll - ein
durch den Film ,,Green Card* auch in Deutschland bekanntes Vorgehen. Bei positiver
Entscheidung erhilt der Ehepartner den status eines permanent resident, bei negativer
Entscheidung oder mangels Antrags wird der voriibergehende Einreisestatus beendet
und der Auslidnder kann ausgewiesen werden. Da die Notwendigkeit eines gemeinsa-
men Antrags Probleme der Erpressbarkeit insbesondere mifhandelter Ehepartner mit
sich brachte, kann der Attorney General im Fall von MiBhandlungen des auslindischen

Ehepartners oder seiner Kinder den bedingten Einreisestatus in einen endgiiltigen Um-
wandeln.'®

I1I. Das Priiferenzsystem
Das Priferenzsystem dient der Steuerung der Einwanderung innerhalb der Einwande-

rungsquoten. Es unterscheidet drei Kategorien von Priferenzen, die familienbezogene,
die arbeitsbezogene und die sog. diversity Kategorie.'

175 Vgl. Fiallo v. Bell, 430 U.S. 787 (1977).

176 Vgl. INA § 101 (b)(1)(D).

177 Vgl. Miller v. Albright, 523 U.S. 420 (1998); Nguyen vs. INS, 533 U.S. 53 (2001).
178 Nguyen vs. INS, 533 U.S. 53, 62-63 (2001).

179 Bark v. INS, 511 F.2d. 1200, 1201-02 (9th Cir, 1975).

180 Dabaghian, v. Civiletti, 607 F.2d 868 (9th Cir. 1979).

181 Vgl. zum ganzen Aleinikofl/Martin/Motomura (n.2), 332-34,

182 Vgl INA § 216 (c)(4)(C).

183 Vgl INA § 201,
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1. Familienunterstiitzte Einwanderer

Die familienunterstiitzte (family-sponsored) Kategorie unterscheidet vier Priferen-
zen. In der ersten Priferenz finden sich unverheiratete Séhne und Téchter von US-
Biirgern, in der zweiten Priferenz einerseits Ehepartner und Kinder, andererseits unver-
heiratete Sthne und Téchter von permanent residents. Die dritte Priferenz umfafit die
verheirateten Séhne und Téchter von US-Biirgern, die vierte Priferenz die Briider und
Schwestern von mindestens 21-jahrigen US-Biirgern.'

Etwas verwirrend weil vom alltiglichen Sprachgebrauch abweichend ist in dieser
Kategorie die Unterscheidung zwischen Kindern einerseits und Sohnen und Tochtern
andererseits. Sohne und Téchter sind solche Kinder im weiten, alltagssprachlichen Sin-
ne, die nicht unter die engere und detailierte Definition von ,,Kind* in INA § 101 (b)(1)
fallen, insbesondere weil sie die Altersgrenze von 21 Jahren iiberschritten haben oder
verheiratet sind." Kinder von US-Biirgern fallen also nicht unter das Priferenzsystem,
sondern konnen ohne Quotenbegrenzung einwandern.' Briider und Schwestern hinge-
gen werden iiber die Definition des Kindes bestimmt.'” VerfahrensmiBig ist zu beach-
ten, daB der anfingliche Visumsantrag (visa petition) hier - ebenso wie bei unmittelba-
ren Verwandten von US-Biirgern - grundsitzlich nicht vom Einwanderer, sondern vom
jeweils einschldgigen Verwandten zu stellen ist."

2. Arbeitsbezogene Einwanderer

In der arbeitsbezogenen Kategorie finden sich fiinf Priferenzen.' Die erste Prife-
renz umfaBt Vorzugsarbeitnehmer (priority workers)."” Darunter fallen international
herausragende Professoren und Forscher, bestimmte multinationale Manager und Per-
sonen mit auBergewdhnlichen Fihigkeiten (extraordinary ability) in Wissenschaft,
Kunst, Erziehung, Wirtschaft oder Sport. Solche aulergewdhnlichen Fahigkeiten mils-
sen durch dauerhafte nationale oder internationale Anerkennung und breite Dokumenta-
tion der Errungenschaften nachgewiesen werden.'”' Die zweite Priferenz umfaBt dieje-
nigen, die einen hoheren Beruf ausiiben'” und einen hoheren Universititsabschluf} ha-
ben sowie diejenigen, die aufgrund ihrer ungewdhnlichen Fihigkeiten (exceptional abi-
litiy) voraussichtlich den Interessen der USA substantiell zugute kommen werden. In
beiden Fillen muB grundsitzlich ein Arbeitsplatzangebot vorliegen.' Die dritte Prife-
renz umfaBt neben denjenigen, die einen hoheren Beruf ausiiben, aber als Abschlull nur
einen Bachelor haben, Facharbeiter und andere Arbeiter in Bereichen, in denen in den

184 Vgl INA § 203 (a).

185 Vgl. Weissbrodt (n.4), 118; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 287-88.

186 Vgl. supra E.IL1.

187 Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 288.

188 Vgl. Weissbrodt (n.4), 124-25; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 285, zum praktischen Verfahren
ibid., 490-93.

189 Vgl INA § 203 (b)(1)-(5).

190 Vgl. INA § 203 (b)(1).

191 INA § 203 (b)(1)(A)(1).

192 ,members of the professions”; zur Definition von ,,professions” vgl. INA § 101 (a)(32): ,,The term
‘profession’ shall include, but not be limited to architects, engineers, lawyers, physicians, surgeons,
and teachers in elementary or secondary schools, colleges, academies, or seminaries.”

193 INA § 203 (b)(2)(A); fiir Arzte kann der Attorney general u.U. auf das Arbeitsplatzangebot verzich-
ten, INA § 203 (b)(2)(B).
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USA Arbeitskriftemangel herrscht. Fiir sie ist eine Bedarfszertifizierung durch das Ar-
beitsministerium vorgeschrieben.' Die vierte Priferenz umfalt bestimmte speziclle
Einwanderer," darunter insbesondere religidse Arbeitnehmer und frithere, langfristige
Angestellte der US-Regierung oder internationaler Organisationen." Die fiinfte Priife-
renz fiir die Schaffung von Arbeitsplitzen gehort Investoren, die durch eine Investition
von grundsitzlich mindestens einer Million Dollar mindestens 10 Arbeitsplitze schaf-
fen." Vor Schaffung eines dauerhaften Aufenthaltsrechts ist hier ein Uberpriifungsver-
fahren fiir die Investition nach zwei Jahren vorgeschen. ' VerfahrensmiBig ist wieder-
um zu beachten, dafB} in der zweiten und dritten Priferenz grundsitzlich zuniichst der zu-

kiinftige Arbeitgeber und nicht der Auslinder einen Einwanderungsantrag (visa petiti-
on) stellen muf.'”

3. Diversity Einwanderer: Die sog. green card lottery

Die Einwanderungspolitik der USA sah sich zwei Problemen gegeniiber. Einerseits
fihrte das strikte Priferenzsystem zu einer gewissen Inflexibilitit. Andererseits kam es
zu einer cher einseitigen Verteilung der Herkunftslinder, mit einer starken Unterrepré-
sentierung europdischer Staaten und insbesondere Irlands. Um diesen Problemen entge-
genzusteuern wurde nach Pilotprogrammen ab dem Haushaltsjahr 1995 eine dauerhafte
dritte Einwandererkategorie geschaffen, die sog. diversity immigrants.”® Diese Katego-
rie hat weltweit unter der nicht ganz offiziellen, aber eingéingigen Bezeichnung ,,green
card lottery" groBen Bekanntheitsgrad erlangt. Ausgeschlossen von der Lotterie sind
Personen aus Landern mit ohnehin hoher Einwanderungsrate, alle tibrigen Linder erhal-
ten eine bestimmte Anzahl von Visa zugeteilt, die jahrlich neu aufgrund einer komple-
xen Formel berechnet werden. Bewerber milssen - kurz gefaBt - einen High School
AbschluB, eine Berufsausbildung und Berufserfahrung haben. Uber ihre Antréige wird
nach dem Zufallsprinzip entschieden. Das Programm ist ein voller Erfolg. Fiir die 2001
und 2002 verfiigbaren 50.000 Visa hatten sich jeweils iiber 13 Millionen Personen be-

worben. Allerdings fielen allein 2 bis 3 Millionen von ihnen wegen fehlerhaft ausgefiill-
ter Formulare durch,?!

IV. Die Rolle von Einwanderungsquoten

Zentral fur das Einwanderungsrecht der USA sind die Einwanderungsquoten. Die

genaue Berechnung und Anwendung dieser Quoten wird selbst von Fachleuten als un-
angenchm komplex angesehen.?®

194 Vgl. INA § 203 (b)(3), insbes. (C); zur Bedarfszertifizierung vgl. supra D.I3.

195 Vgl. zum Begriff des ,special immigrant* INA § 101 (a)(27).

196 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 290; Weissbrodt (n.4), 120.

197 Vgl. INA § 203 (b)(5).

198 Vgl. INA § 216A.

199 Vgl. Weissbrodt (n.4), 125-26; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 285-86, zum praktischen Verfah-
ren ibid. 490 -93.

200 Zum folgenden vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 290-92; Weissbrodt (n.4), 121-22.

201 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura,2001 Supplement (n.130), 26.

202 Vgl. auch zum folgenden Alcinikoff/Martin/Motomura (n.2), 292-97; Weissbrodt (n.4), 115-22.
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1. Gesamtquoten

Grundsitzlich besteht eine Gesamteinwanderungsquote von 675.000 Personen, dl_c:
sich aufteilt auf 480.000 familienunterstiitzte, 140.000 arbeltsbczogenc und zur Zeit
50.000* diversity Einwanderer.?® Zur familienunterstiitzten Quote zahlcp tech_msch ge-
sehen auch die unmittelbaren Verwandten von US-Bil_rgem Docl? darf einerseits ﬁlf sie
die Quote iiberschritten werden und andererseits die Quote fiir famllt_cm_.lntenjstﬁgte
Einwanderer im Priiferenzsystem nicht unter 226.000 fallen. Im Ergebnis ist die Ein-
wanderung von unmittelbaren Verwandten von US-Biirgem also unbegrenzt, wa_hrend
die familienunterstiitzte Einwanderung im Praferenzsystem auf 226.0{?0 begrenzt ist, es
sei denn es wanderten weniger als 254.000 unmittelbare Verwar;dtc e:r:‘;s Im F_ac_h_largon
wird die Grenze deshalb als ,,a piercable cap with a floor* bezeichnet.”” Statistisch lag
die jihrliche Zahl der einwandernden unmittelbaren Verwandte_n von US-Biirgern gegen
Ende der 90er Jahre um die 300.000.** In der Praxis‘ werden dle_ Berechnungen datdgmh
kompliziert, daB die notwendigen Anpassungen bei Uberschreiten der z?o?lenmaﬂ:gen
Grenzen erst im jeweils kommenden Haushaltsjahr vorgenommen werden._

Die Gesamtquoten fiir familienunterstiitzte und ﬁllr ar_bensb_ezogene V:sa_ stehen Zu-
sitzlich noch in einem Austauschverhiiltnis. Werden in einer dieser Kaiegoncr} weniger
Visa erteilt als verfiigbar, so steht die Differenz der jeweils anderen Kategorie zusatz-

lich zur Verfiigung.™®

2. Priferenzquoten

b der beiden Kategorien familienunterstiitzter und arbcftsbezogcner Visa
weﬂgsﬂé?l Quoten zunichst Enter den Prﬁferenzkategorieq aufgeteilt, _d}:ren Umfang
wiederum die besonderen Wiinsche des Gesetzgebers reflektiert. Fiir familienunterstiitz-
te Visa gelten grundsitzlich folgende Zahlen: 1. Praferenz 23.400, 2. P’rﬁfc:_'cnz 114.200,
3. Priferenz 23.400, 4. Priferenz 65.000.*” Dem Gesct_zgeber war es hier ein besonderes
Anliegen, die enge Kernfamilie moglichst nicht _auscmanderzurmﬁcn. Das erklirt v.a.
die auffillig hohe Zahl in der zweiten Priiferenz, in der es i_’rﬁhcr zu besondere_n Hirten
gekommen war.”® Zudem wurde deshalb innerhalb der zweiten Priferenz fiir c!w Unter-
gruppe der Kinder und Ehepartner eine interne Mindestquote von_??% der erteilten Visa
eingefiihrt und gehen eventuell unausgenutzte arbeitsbezogene Ylsa ebenfalls zugunsten
dieser Untergruppe.”"! Wenn nicht anders méglich kdnnen begleitende oder nachziehen-
de Kinder und Ehepartner zudem auch denselben Status wie Eltern oder anderer Ehe-
partner erhalten.””

203 Zu dieser aktuellen Reduzierung des urspriinglichen Wertes von 55.000 vgl. Department of State,
Visa Bulletin, July 2003, http://travel.state.gov/visa_bulletin.html (abgerufen 11.06.2003).
204 Vgl INA § 201 (c)(1)(A)(i), {d){zl ]{;‘:\9)5 {(e). o e
ini i n.2), wunlovely jaron :
igg $lg?mk:]!zi?x?:.:;ﬁmﬂ’z{;:?x:fumm;gmula, 287(n.2); inlcinikomManinfMotomura, 2001 Supplement
207 i?g? 31)\':' Iziscispic]rcchnung bei Alcinikoff/Martin/Motomura (n.2), 293-94.
208 Vgl INA § 201 (e)(1)(A)(iii), 3XC), (d)(1)(B), (2)(C).
209 Vgl INA § 203 (a).
210 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 288,
211 Vgl INA § 203 (a)(2).
212 Vgl INA § 203 (d).
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Die interne Aufteilung bei arbeitsbezogenen Visa driickt das Gesetz nicht in absolu-
ten Zahlen, sondemn in Prozent*" aus: Jje 28,6% fur die 1., 2. und 3. Priiferenz und je
7,1% fiir die 4. und 5. Priiferenz.?"

Typisch fur das Priferenzsystem ist zudem ein Kaskadeneffekt: Ungenutzte Visa der
einen Priferenz stehen der nichtsniedri gem Praferenz innerhalb der jeweiligen Katego-
rie zur Verfigung.*” Die Kaskade kann in Einzelfillen aber auch einmal umgekehrt
funktionieren, so etwa zusitzlich zwischen der ersten und vierten familienunterstiitzten
Priferenz’'® oder umgekehrt zwischen der ersten einerseits und vierten und fiinften Pri-
ferenz andererseits innerhalb der arbeitsbezogenen Kategorie.?"”

3. Ldnderquoten

Als sei das System - selbst in den hier nur beschriebenen Grundziigen - nicht schon
komplex genug, werden die bisherigen Quoten zusitzlich noch durch Linderquoten ii-
berlagert. Auch damit soll eine gewisse Steuerung erreicht werden. Die Quote pro Land
betrdgt mindestens rund 25.000 Personen.”™ Seit dem Jahr 2000 sind die Linderquoten
in der arbeitsbezogenen Kategorie so lange ausgesetzt, wie die Gesamtquote in dieser
Kategorie nicht ausgenutzt wird.?” All diese Quoten fithren je nach exakter Kategorie
und Priiferenz zu den verschiedensten, teils jahrelangen, teils gar keinen Wartezeiten,
die monatlich anhand einer Tabelle im Visa Bulletin des AuBenministeriums nachgele-
sen werden kann.” Laut Bulletin fiir Juli 2003 bestand die lingste aktuelle Wartezeit
fiir Philippinos in der vierten familienunterstiitzte Priiferenz; hier wurden Antrige erst
bis 1. Februar 1981 bearbeitet. Die besten Zahlen in der familienunterstiitzten Kategorie
bestanden in der ersten Préiferenz (mit Ausnahme von Indien, Mexiko und den Philippi-
nen) mit der Bearbeitung von Antréigen bis 15. Dezember 1999 In der arbeitsbezogenen
Kategorie hingegen war die Antragsbearbeitung - wie schon seit einiger Zeit - auf dem
aktuellen Stand, bestanden also keine durch Quoteniiberschreitung hervorgerufenen
Wartezeiten.”'

F. Fehlende Zugangsberechtigung (inadmissibility)

Das US-Recht kennt eine groBe Anzahl von Griinden fiir eine fehlende Zugangsbe-
rechtigung (inadmissibility), die die Erteilung eines (Einwanderungs-) Visums verhin-
dern. Die Zugangsberechtigung wird bei Erteilung des Visums und nochmals unabhin-
gig an der Grenze?™ gepriift. Hat sich ein Auslinder ohne diese Priifung Zugang ver-

213 Auf diese Weise werden eventuelle Uberschiisse aus der familienunterstiitzten Kategorie gleichmi-
Big auf alle Priferenzen verteilt und nicht, wie bei der familienbezogenen Kategorie, auf eine Prife-
renz konzentriert, vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 289 Fn. 9.

214 Vgl. INA § 203 (d).

215 Vgl. INA § 203 (a), (b).

216 Vgl. INA § 203 (a)(1).

217 Vgl INA § 203 (b)(1), (4), (5)(A).

218 Vgl. Weissbrodt (n.3), 116; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 295.

219 Vgl. INA § 202 (a)(5); Aleinikoff/Martin/Motomura, 2001 Supplement (n.130), 27.

220 Zu finden unter http://travel state.gov/visa_bulletin.html

221 Vgl. Department of State, Visa Bulletin, July 2003, hltp:ﬁu'avcl.sIatc.govaisa_bulIctin,hl.ml (ab-
gerufen 11.06.2003).

222 Vgl. zum immigration officer supra E.1.2,
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schafft, werden die Griinde fehlender Zugangsberechtigung zu ‘.&uswelsl{.rigsgrlindcn““
Dabei sind die MaBstibe fiir diese zu Ausweisungsgriinden mutierten Gmnfjc fchlcndgr
Zugangsberechtigung ebenso wie das zugehorige Verfahren strenger als bei céen sor!st:;
gen Ausweisungsgriinden. Im Unterschied zur fritheren Rechts[agsz,‘vor 1996, gewinn
der Auslidnder also keine Vorteile durch eine illegale‘?_uwanderung. _

Die Griinde fehlender Zugangsberechtigung sir?d in _dem mehrcre_ Druckseiten ]?.ng§n
INA § 212 (a) aufgezihlt. Die folgende Liste gibt f:he 10 gesetzllchgn Kategcpen 1?
INA § 212 (a)(1)-(10) in der dortigen Reihenfolge wwd_er und‘ nennt snghwortamgh%g :
besonders auffillige Beispiele innerhalb dieser Kategorien. Eine objektive Auswahl o-
der gar Vollstindigkeit ist dabei nicht angestrebt:

1) Gesundheitsgriinde: . _ o
@ — fiir die Volksgesundheit bedeutende iibertragbare Krankheiten, einschlieBlich

AIDS o )
— gefihrliche korperliche oder geistige Krankheiten
— Drogenabhiingigkeit oder -gebrauch

2 —Knglul'::?tl;::\. mit moralischer Verwerflichkeit (moral turpitude) lmit einer
Hochststrafe von tiber einem Jahr (neben Todschlag, Brandstiftung etc. auch
Bigamie, Schlagen von Kindemn, Sexualdelikte)™

— Drogendelikte
— Prostitution und Zuhilterei

3) Sicherheit: o o
® — Terroristen; dazu geniigt u.a. die Mitgliedschaft in einer vom AuBenminister un-

ter INA § 219 als terroristisch festgestellten Organisagon, z.B. der Iranischen
Volksmudjahedin, den Tamilischen Tigern, der PKK

— schon per Gesetz jeder Vertreter der PLO™ o .

— frithere oder jetzige Mitglieder einer kommumsuschcnnl:arte;

— Mdglichkeit schwerer auBenpolitischer Konsequenzen

(4) mogliche Biirde fiir die 6ffentliche Fiirsorge (public charge)
— u.a. ist fiir Familiennachzug eine finanzielle Unterstiitzungserklérung
erforderlich

(5) labor certification™

223 Vgl INA § 237 (a)(1)(A) )

224 Utsrerblick bei AleinikoffMartin/Motomura (n.2), 425-28; Weissbrodt (n.4), 179, 246-47, 258-59.
Vgl. Weissbrodt (n.4), 250, 185. o ) )

gg ng zu den einsghligigen Fragen Peoplc’s Mojahedin Organization of Iran v. Umle_d States Dq?zmr
ment of State, 182 F.3d 17 (D.C.Cir. 1999), cert. denied 529 US 1104 (2000); leatl_onal Councs! a1
Resistance of Iran v. Department of State, 251 F.3d 192 (D.C.Cir. 2001); Humanitarian Law Projec
v. Reno, 205 F.3d 1130 (9th Cir. 2000), cert. denied, 121 S.Ct. 1226 (2001).

227 Vgl INA § 212 (a)(3)(B)(i).

228 Vgl INA § 212 (a)(3)(D).

229 Vgl INA § 212 (a)(3)(C).

230 Vgl. supra D.L3. und supra E.IIL.2.
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(6) Illlegale Einreise

- grundloses Nichterscheinen bei Zulassungs- oder Ausweisungsverfahren
— Téuschungsversuche

(7) Reisedokumente (PaB, Visum etc.)

(8) fehlende Einbiirgerungsméglichkeit
— auch Ausreise, um dem Wehrdienst zu entkommen

(9) frithere Ausweisung
— verschieden lange Sperren

(10) Verschiedenes
— Polygamisten

— Verzicht auf US-Biirgerschaft zur Umgehung der Steuerpflicht

Von diesen Griinden abgesehen darf der Priisident der Vereinigten Staaten jederzeit
den Zugang von Auslindern beschriinken oder verbieten soweit und solange er davon
ausgeht, dafl ihr Zugang den Interessen der USA abtréglich wire.”' Der Schirfe der feh-
lenden Zulassungsberechtigungen darf der Attorney General nach seinem freien Ermes-
sen durch Gewahrung von Ausnahmen im Einzelfall entgegenwirken. Solche Ausnah-
men sind fiir Nichteinwanderer in bezug auf fast alle Zulassungsbeschrankungen mog-
lich.”* Fiir Neueinwanderer hingegen sind nur wenige Ausnahmen méglich, die sich vor
allem auf den Familiennachzug beschriinken. Die Entscheidungen des Attorney Gene-
ral sind z.T. nicht gerichtlich tiberpriifbar.®

G. Ausweisung (removal)

I. Ausweisungsgriinde und -verfahren

INA § 237 (a) listet die Ausweisungsgriinde auf. Diese Griinde werden immer wieder
einmal verdindert und sind regelmiBig riickwirkend anwendbar 2* Auch verjihren die
Ausweisungsgriinde nicht, so daB eine Ausweisung méglich bleibt, selbst wenn der
Grund inzwischen nicht mehr vorliegt.

1. lllegaler Aufenthalt

Der erste Ausweisungsgrund liegt vor allem in der fehlenden Zugangsberechtigung
zur Zeit der Einreise.” Hauptkonsequenz dieses Ausweisungsgrundes ist die zeitlich
unbegrenzte Uberpriifbarkeit der urspriinglichen Zulassungsentscheidung. Stellt sich al-

231 INA § 212 ().

232 Vgl INA § 212 (d)(3).

233 Vgl. zum ganzen AleinikoffMartin/Motomura (n.2), 428.

234 Vgl INA § 242 (a)(2)(B).

235 Vgl. auch Mahler v. Eby, 264 U.S. 32 (1924), Galvan v. Press, 347 U.S. 522 (1954), wonach darin
kein VerstoB gegen das Verbot von ex post facto Gesctzen liegt.

236 Weissbrodt (n.4), 178-79, 181-82; vgl. auch Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 756-57.
237 Vgl. INA § 237 (a)(1)(A).
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so irgendwann nach Einreise heraus, dafl der Einwanderer gar r_ucht erst hitte zugelas-
sen werden diirfen, so kann er ausgewiesen werden.” Daneben ist auch jede spiter ent-
stechende Anwesenheit unter Verstol gegen Einwandemqgsrecht - etwa 1l]egaj1e Ar-
beitsaufnahme oder Ablauf eines Nichteinwanderungsvisums - ein Ausweisungs-

grund. ™
2. Kriminelle Aktivitéten

Ein zweiter Ausweisungsgrund liegt in kriminellen Aktivité.tcn."“ 1l‘?azu zﬁhlef:ﬂ}me-
derum Straftaten mit moralischer Verwerﬂichkcit_ (moral r::rrpuude), egl! Bv.:g_]‘lld der
aufgrund seiner Unbestimmtheit zu einigem rechtlichen Streit gefiihrt hat. W:::]td aéer
ist hingegen die Ausweisung wegen schwerer Verbrechen (aggravated fe:'o::yg, B 1; er
Begriff gesetzlich definiert ist.*** Er umfaBt von Mord iiber Gliicksspiel 1l:n - cﬁ etrel
mit gestohlenen Fahrzeugen bis hin zur Behinderung der J!.lsnz zahlreic e dt:la aben
und wurde zuletzt 1996 erheblich verschirft. Eigene Auswcksungsgrundf: sm.tm ariiber
hinaus etwa auch Drogendelikte, DrogenmiBbrauch und Drogenabhingigkeit™ sowie
familidre Gewalttaten. ™

3. Sicherheitsfragen

Ausweisungsgrund sind auch Terrorismus, Spionage, Sabotage oder der Y;rs:;}ﬁ ge-
gen Ausfuhrbeschrinkungen; erfat sind zudem a!le Persm:nen, deren Verhle} schwere
auBenpolitische Konsequenzen haben kénnte.*’ Dlgse Bcsnr_nmungen reﬂekUerenhg;?en
1990 gesetzlich geformten Umschwung, in dem die vorheng? Angst vor Anarc is e:,
Kommunisten und subversiver Literatur samt der zugehdrigen Auswe!sungsgrflnde
durch die Angst vor terroristischen Aktivititen und entsprechende Ausweisungsgriinde
ersetzt wurde.™*

4. public charge

SchlieBlich ist auch jeder ausweisbar, der innerhalb von _S_Jahrcn nach Eim_'cise der
dffentlichen Fiirsorge zur Last fillt, es sei denn er kdnne positiv belegen, daB die Griln-
de dafiir erst nach seiner Einreise entstanden waren.**

238 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 723.

Vgl. INA § 237 (a)(1)(B), (C). ) !
gig V:}. INA g 237((a)}((2))(;8v31.da.zu auch Edward Chung, Current Development: Devcflopnwntgagslhc Ju
dicial Branch, 15 Geo.Immigr.L.J.243; kritisch hingegen Kanstroom (n.17), 1889, insbes. 1935.

41 Vgl INA § 237 (a)(2)(A)(i). ) ) )
342 Vgl. Aleirfikofﬁ'ManiufMowmum (n.2), 725-26, 733 Fn. 21 m.w.N.; eine verfassungsrechtlich \;3:3
botene Unbestimmtheit wird allerdings nicht angenommen, vgl. Jordan v. DeGeorge 341 U.S.
(1951).

243 Vgl INA § 237 (a)(2)(A)(iii).
244 Vgl. INA § 101 (a)(43).

245 Vgl INA § 237 (a){Z){B)..

246 Vgl INA § 237 (a)}(2)(E)(i).
247 Vgl. INA § 237 (a)(4).

248 Vgl. dazu Weissbrodt (n.4), 182,
249 Vgl INA § 237 (a)(5).
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I1. Aussetzungsgriinde (discretionary relief)

Wihrend der Ausweisungsanhorung kann der Auslinder die Gewihrung eines Aus-
setzungsgrundes (discretionary relief) beantragen, der die Abschiebung dauerhaft oder
voriibergehend verhindert. Die Gewihrung steht dabei im freien Ermessen des immigra-
tion judge. Selbst wenn also die im folgenden besprochenen Voraussetzungen vorliegen,
darf er sich weigem, die Ausweisung auszusetzen >

1. Freiwillige Ausreise

Zu den weitverbreitetsten und wichtigsten Aussetzungsgriinden gehért - auf den ers-
ten Blick erstaunlicherweise - die freiwillige Ausreise auf eigene Kosten.?' Die freiwil-
lige Ausreise hat fiir den Auslinder jedoch gewichtige Vorteile. Einerseits verhindert sie
das rechtliche Stigma der Ausweisung, insbesondere die grundsatzlich 10-jahrige Zulas-
sungssperre.’* Andererseits ziehen viele wegen illegaler Einreise auszuweisende Aus-
linder eine schnelle Riickreise mit der Méglichkeit emeuter illegaler Einreise einem
moglicherweise lingeren und unangenehmen Ausweisungsverfahren vor.?® Entspre-
chend wird die freiwillige Ausreise auch nicht ohne weiteres gewihrt. Vor Beginn oder
anstelle von Ausweisungsverfahren kann die Ausreise genehmigt werden, wenn es nicht
um Ausweisung wegen Terrorismus oder erschwerte Verbrechen geht Bei Beendi-
gung des Ausweisungsverfahrens sind zusitzlich strengere Anforderungen zu erfiillen:
mindestens einjihrige Anwesenheit in den USA, guter moralischer Charkter seit 5 Jah-
ren und Nachweis des Ausreisewillens.

Daneben bestand die Moglichkeit einer verlingerten freiwilligen Ausreise (extended
voluntary departure, EVD). Sie wurde in der Praxis bei Problemen mit der &ffenlichen
Sicherheit im Heimatland, insbesondere bei Bilrgerkrieg, aus humanitiren Griinden ge-
wiihrt und erlaubt den Betroffenen im Ergebnis, zunichst in den USA zu bleiben. Be-
glinstigte erhielten eine unbegrenzte Arbeitserlaubnis. Verlingerte freiwillige Ausreise
wurde etwa Iranern im Zusammenhang mit der Revolution 1979, Polen nach Verhin-
gung des Kriegsrechts 1981 und - unter der abweichenden Bezeichnung ,,deferral of en-
forced departure* - Chinesen nach dem Massaker auf dem Tiananmen Platz 1989 ge-
wihrt. Dieses Rechtsinstitut wurde zwischenzeitlich durch den vergleichbaren zeitwei-
ligen geschiltzten status (Temporary Protected Status) ersetzt und kodifiziert.*

250 Vgl. Patel v. INS, 638 F.2d 1199, 1205-06 (9th Cir. 1980); zur Pflicht, pro und contra abzuwiigen
vgl. Campos-Granillo v. INS, 12 F.3d 849, 853 (9th Cir. 1993) (zwischenzeitlich wurde die diesem
Fall zugrundeliegende gerichtliche Uberpriifbarkeit allerdings abgeschafft, vgl. infra G.IIL); zum
Problem der Ermessensausiibung im Einwanderungsrecht allgemein vgl. Maurice Roberts, The E-
xercise of Administrative Discretion Under the Immigration Laws, 13 San Diego L.Rev. 144 (1975).

251 Vgl. INA § 240B.

252 Vgl. INA § 212 (a)(9)(A).

253 Vgl. zum ganzen Weissbrodt (n.4), 227; Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 759.

254 Vgl. INA § 240B (a)(1).

255 Vgl INA § 240B (b)(1).

256 Vgl. INA § 244; zum ganzen auch Weissbrodt (n.4), 228-29, 293-94; Aleinikoff/Martin/Motomura
(n.2), 1161-64; zum temporary protected status vgl. infra LIV,
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2. Aufhebung der Ausweisung

Die Aufhebung der Ausweisung gibt dem immigration judge nach seinem Ermessen
die Méglichkeit in die Hand, besondere Hiirten im Einzelfall, die durch die Ausweisung
entstehen kénnten, aufzufangen. Gleichzeitig erlaubt die Aufhebung die Anpassung des
Aufenthaltsstatus zu dem eines permanent resident.”’ Allerdings ist diese Anpassung
wiederum grundsétzlich auf 4000 Personen pro Jahr beschrinkt.”*

Entscheidende gesetzliche Kriterien sind Aufenthaltsdauer, Straffélligkeit und Hirte-
fall. Fiir permanent residents nicht unter 5 Jahren geniigt allerdings ein durchgehender
Wohnsitz in den USA seit 7 Jahren und das Fehlen einer Verurteilung wegen erschwer-
ter Verbrechen.”” In allen anderen Fillen ist nicht nur eine ununterbrochene physische
Anwesenheit von mindestens 10 Jahren, guter moralischer Charakter wihrend dieser
Zeit und keine Verurteilung wegen einer Straftat, die zum Wegfall der Zugangsberech-
tigung fithren wiirde, erforderlich. Vor allem miifite die Ausweisung auch zu einer au-
Bergewdhnlichen und extremen Hirte fiir Ehepartner, Eltern oder Kinder fithren, die ih-
rerseits wieder US-Biirger sein oder ein Daueraufenthaltsrecht haben miissen.” In der
Praxis stellen besonders der ununterbrochene Aufenthalt und die aulergewdhnliche und
extreme Hirte gravierende Hiirden auf. Nach der heutigen Rechtslage unterbricht erst
eine Ausreise filr mehr als 90 Tage oder insgesamt iiber 180 Tage den Aufenthalt.*' Bei
der Bestimmung der Hérte hingegen ist zu beachten, daf} eine Hirte fiir den Auslénder
selbst unbeachtlich ist. In Fillen miBbrauchter Ehegatten oder Kinder bestehen einige
Erleichterungen.*

3. Anpassung des Status

Die Moglichkeit der Anpassung des Status (adjustment of status) erkennt an, dalB es
wenig sinnvoll wire, einen Auslinder tatsichlich auszuweisen, der zugleich ein Ein-
wanderungsvisum erhalten kann. Wer also legal und ohne T4uschung eingereist ist und
die Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Einwanderungsvisums erfiillt, braucht
grundsitzlich nicht ausgewiesen zu werden, wenn ein solches Visum tats#chlich aktuell
verfiigbar ist.*

4. Sonstige

Von den sonstigen mdglichen Aussetzungsgriinden sollen noch zwei kurz erwihnt
werden. Das Problem langfristiger illegaler Einwanderer betrifft die sog. registry. Uber
dieses Institut kbnnen Ausldnder, die bereits vor 1972 eingereist sind, unter bestimmten
Vorausetzungen legalisiert werden.** Eine nur informelle Bleibem&glichkeit wird dem-
gegeniiber gewihrt, wenn der INS unter Beachtung seiner begrenzten Kapazitiiten und
seines Ermessens beschlieft, die Ausweisung bestimmter Auslinder dauerhaft nicht zu

257 Vgl INA § 240A.

258 Vgl INA § 240A (e).

259 Vgl INA § 240A (a).

260 Vgl INA § 240A (b)(1).

261 Vgl. INA § 240A (d)(2); zur vorherigen Rechtslage und Entwicklung vgl. Weissbrodt (n.4), 231-32.
262 Vgl INA § 240A (b)(2), (4).

263 Vgl. INA § 245 (a).

264 Vgl. INA § 249.
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betreiben. Dieses Institut wird oft als deferred action status oder non-priority status be-
schrieben, auch wenn die INS darauf besteht, daB dadurch kein eigener Einwanderungs-
status verliehen wird. Tatsichlich aber bleibt die Entscheidung des INS nicht nur ein
blofies Behdrdeninternum, das den Auslinder in stindiger Ungewissheit leben 14ft, son-
dern wird diesem offiziell mitgeteilt, so daB eine gewisse Sicherheit entsteht.®*

IIL Begrenzte gerichtliche Uberpriifung

Die Entscheidung tiber die Ausweisung wird in einem detailiert ausgestalteten Anhg-
rungsverfahren durch einen immigration judge getroffen.* Fiir Neuankémmlinge an der
Grenze - insbesondere wenn sie keine hinreichenden Dokumente vorweisen kénnen -
besteht zudem eine beschleunigte Ausweisungsform (expedited removal).*" Das Ver-
fahren kann dann gerichtlicher Uberpriifung unterliegen. Insgesamt ist der Rechtsschutz
aber eher schwach ausgeprigt. Das Einwanderungsrecht kennt insbesondere seit den
Verschirfungen von 1996 zahlreiche Ausschliisse gerichtlicher Uberpriifung und selbst
wenn die Gerichte aktiv werden, wenden sie einen sehr schwachen PriifungsmaBstab an,
der der Exekutive ganz erhebliche Entscheidungsspielrdume gewihrt,

Die Details sind hochgradig umstritten.® Im Kern schlieBt das Einwanderungsrecht
den Rechtsschutz im beschleunigten Ausweisungsverfahren, bei der Verweigerung von
Aussetzungsgriinden (discretionary relief) und vor allem auch bei jeder Ausweisung
von Kriminellen aus.* Im iibrigen kann der Auslinder Rechtsschutz nur innerhalb von
30 Tagen und nur beim Court of Appeals suchen.?® Dabei ist das Gericht grundsitzlich
an die aktenkundigen Tatsachenfeststellungen der Verwaltung gebunden,” kann also
keine Tatsachenfragen entscheiden. Offenbar ist auch dann noch der PriifungsmaBstab
auf die Fragen begrenzt, ob das Verfahren willkiirlich oder rechtswidrig durchgefiihrt
wurde oder ob es mit den Anforderungen eines due process iibereinstimmt; auch kénnen
nur Fragen entschieden werden, die bereits zuvor Gegenstand des Verfahrens waren, "

Zentrale Streitfrage bei Eingreifen eines gesetzlichen Ausschlusses des Rechtsschut-
zes ist, ob damit auch der writ of habeas corpus gemeint ist und wenn nicht, welcher
Pritfungsmafstab in seinem Rahmen anzuwenden ist. Denn schlieBlich besteht der teil-
weise verfassungsrechtlich geschiitzte®™ writ of habeas corpus véllig unabhingig vom
Einwanderungsrecht in allen Fillen - aber auch nur dann -, in denen eine Inhaftierung -
wie sie bei Ausweisung nicht selten vorkommt - als unrechtmaBig angegriffen wird.?
Der AusschluBl des Rechtsschutzes im INA schliefit habeas corpus aber nicht ausdriick-

265 Vgl. INS, Standard Operating Instructions for Enforcement Officers: Arrest, Detention and Removal,

Sect. X, teilweise abgedruckt in Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 769-70; vgl. auch Weissbrodt
(n.4), 243-44

266 Zum immigration judge cf. supra D.L2. .

267 Vgl. AleinikoffMartin/Motomura (n.2), 863-71; Michele R. Pistone/Philip G. Schrag, The New
Asylum Rule: Improved but Still Unfair, 16 Geo. Immig.L.J. 1, 32-76 (2001).

268 Vgl. dazu ausfuhrlicher Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 935-58; Weissbrodt (n.4), 220-24, 263-
64

269 Vgl INA § 242 (a)(2).

270 Vgl. INA § 242 (b)(1), (2).

271 Vgl. INA § 242 (b)(4)(A), (B).

272 So Weissbrodt (n.4), 223,

273 Vgl. Art. 1, § 9 C.2 U.S. Const. (sog. suspension clause).
274 Vgl US.C. § 2241 (c)(3).
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i in,?” nimmt ihn im Sonderfall des beschleunigten Ausweisungsverfahrens sogar
!:E:d::lg;(ﬁc;l?g.“‘ Da der Kongress aber offenbar durch dcn‘ zi\usschh'.lﬁ ch.Rc;Tchts-
schutzes die Ausweisung effektiver gestalten wollen, wer_fen einige Genffhte ie Frage
auf, ob eine mdgliche Uberpriifung unter habca§ corpus Jedenfall§ auf {'jle Fragf: einer
fundamentalen Fehlausiibung der Gerichtsbarkeit {fundqmenra{ ;r;;ascarnage of ,méncerz
oder grundlegende verfassungsrechtliche Fragen_ beschriinkt sei. _ Der Supl’Bl:n; ‘ m:: :
hat zwischenzeitlich deutlich gemacht, daf er die Ausfsch_luﬁbes:tlmmx_sngen nicht au ;

auf habeas corpus Verfahren iibertrigt, da und SO“{ell diese nicht dlf?, EnnesseGnsen[Z-
scheidung des Attorney General, sondern das i_nhahhche Ausmal} der lhmr:{:xm hesch‘
iibertragenen Entscheidungsbefugnisse oder reine Rechtsfragen beu-eﬁ"efa. uc} g];ee

der Supreme Court offenbar nicht davon aus, dal3 d.cr Prllﬁ._mgs:znaﬂsta_b hier Sﬁzl 1sct n
Beschriankungen aufgrund des Ausschlusses sons}lger genghtl:cher Ubv.‘.1:;:o|rt;I g hl;n ]}:;;
liegt; er zitiert sogar ausdriicklich die einschligigen .Bcslmu'nungen, die c‘;n e
corpus Gericht das Recht geben, zu entscheiden, ob die Haft gegen Gesetze der Verei

nigten Staaten verstoft.””

H. Fliichtlinge

-Recht unterscheidet zwischen Fliichtlingen™ und Asylbewerbern.® Ge-
megazsamuisst beiden die Voraussetzung einer wohlbegrﬁndctgn Furcht vor Ycrfol_gtﬁng uﬁ
Heimatland. Der zentrale Unterschied besteht hingegen darin, d'aﬁ Fliichtlinge sic dn%c
nicht in den USA oder an ihrer Grenze befinden, sondern bereits aus dem Ausland Zu-

zu erhalten versuchen.” _

gMEMiCh grundlegend ist die Frage der zahlenmiBigen Begrenzung.'Denn‘ wﬁ_i;r;?d
fiir Asyl keine Quoten bestehen, hat der Priisident das Recht, fiir Fii)lchtlmge eine j : i-
che Hochstzahl sowie eine Verteilung nach Regionen fes.tzulegen. {n unvorhergese :.;
nen Notfillen kann der Prasident auch kurzfristig reagieren u:}d die Zahl erilltj.hen}.3

Grundlage dieser Ermessensentscheidungen sind einerseits .gravwrcnde humamlt]are Br»
wiigungen, kénnen aber auch andere nationale Imercsscfl sein. Entspr.?chend stellen Za;-
obachter fest, dal die regionale Aufteilung der F lﬁchtlrngsguoiijn keineswegs der 1-
lenméfBigen Verteilung von Fliichtlingen in der Welt entspricht. i So_genehr.mgte. Prﬁ]sl-
dent Bush beispielsweise fiir das Haushaltsjahr 2002 70.000 Fliichtlinge, dl.e wie f(? gt
aufzuteilen waren: Afrika 22.000, Ostasien 4.000, Osteuropa 9.000; ehemalige Sowjet-

i judici iew* ird, dieser Begriff aber im
75 Dabei ist zu beachten, daB ,judicial review” ausgeschlossen wird, :

’ Eianwandemngskontext historisch eine génzlich andere Bedeutung hat als ,habeas corpus®, vgl. INS
v. St. Cyr, 121 S.Ct. 2271, 2285-86 (2001).

276 Vgl INA § 242 (e)(2).

277 Vgl. Mbiya v. INS, 930 F.Supp. 609, 612-13 (N.D.Ga. 1996); Eltayeb v. Ingham, 950 F.Supp. 95,
100 (S:NY 1997); vgl. aber auch Yesil v. Reno, 958 F.Supp. 828, 839 (S.D.N.Y. 1997). ——

278 Vgl. Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 688 (2001); INS v. St. Cyr, 121 S.Ct. 2271, h
(2001); dazu etwa Taylor (n.17), 275

279 Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 699 (2001).

280 Vgl. INA § 207.

281 Vgl INA § 208. .

282 Degullich zur Unterscheidung etwa Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 987-88.

283 Vgl INA § 207 (a).

284 Vgl INA § 207 (a). )

285 Vgi. Wcisgbrodl (n.4), 268; zum ganzen auch Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 998-1002.
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union 17.000, Lateinamerika und Karibik 3.000, Naher Osten und Stidasien 15.000.%
Solche Zahlen kénnen je nach politischer Lage erheblich schwanken. So waren etwa im
Haushaltsjahr 2000 eigene Fliichtlingsquoten fiir das ehemalige Jugoslawien (17.000),
die Kosovo-Krise (10.000) sowie GUS-Staaten und baltische Staaten (20.000) vorgese-
hen.* Der niedrigste Stand der reguléiren Gesamtquote seit 1980 lag bei 67.000 im Jahr
1986, der héchste bei 231.700 im Jahr 1980.2* Fiir zusitzliche Fliichtlinge besteht eine
Warteliste,**

Flichtlinge werden aufgrund eines eigenen Verfahrens zugelassen, das u.a. voraus-
setzt, daB sie personlich Fliichtling sind, sich nicht in einem anderen Land fest niederge-
lassen haben und von besonderer humanitirer Bedeutung fiir die USA sind.* Die Be-
stimmungen iiber fehlenden Zugangsberechtigung sind nur teilweise anwendbar.®
Fliichtlinge miissen in den USA einen Sponsor, etwa eine Fliichtlingsorganisation, Kir-
che oder Verwandte haben, die ihnen beim Einleben helfen Ein Jahr nach der Einrei-
se wird der Fall des Fliichtlings nochmals Uiberpriift; bei positivem Ausgang erhilt er -
im Gegensatz zum Asyl ohne Quotenbeschriinkung® - den Status eines permanent resi-
dent* Auch in der Zwischenzeit ist es fiir das Bleiberecht des Fliichtlings - wiederum
im Gegensatz zum Asylempfinger - unerheblich, ob sich die Verfolgungssituation nach
Einreise verindert.?”

J. Asyl
L. Asylvoraussetzungen

Der Asylantrag™ wird, anders als der Fliichtlingsantrag, nicht im Ausland, sondern
im Inland oder an der Grenze gestellt.® Er kann auch im Ausweisungsverfahren vor
dem immigration judge gestellt werden. Seit der Einreise darf aber nicht mehr als ein
Jahr vergangen sein, es sei denn, auBergewdhnliche Umstinde hitten die Antragstellung
verhindert oder es hitten sich die fiir die Asylgewihrung ausschlaggebenden Umstinde
grundlegend geiindert.” Eine Arbeitserlaubnis darf dem Asylbewerber frithestens nach
180 Tagen erteilt werden.* Sie wird ihm sodann auf Antrag fiir ein Jahr erneuerbar ge-
wihrt, wenn der Asylantrag nicht von vornherein aussichtslos (frivolous) ist.** Die Ge-
wihrung von Asyl kann auch von vornherein ausgeschlossen sein, insbesondere wenn

286 Vgl. Presidential Determination No. 2002-04, 66 Fed. Reg. 63487,

287 Fir einen Vergleich s. die Zusammenstellung beij Aleinikoff/Martin/Motomura, 2001 Supplement
(n.130), 161.

288 Ubersicht bei Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1005.
289 Vgl. Weissbrodt (n.4), 270.
290 Vgl. INA § 207 (c)(1).
291 Vgl. INA § 207 (c)(3).
292 Vgl. Weissbrodt (n.4), 269-70,
293 Vgl. INA § 209 (b).
294 Vgl. INA § 209 (a).
295 Vgl. INA § 207 (c)(4) mit § 208 (c)(2)(A).
296 Zu den aktuellen Asylzahlen vgl.
http/fwww.immigration.gov/ graphics/shared/abcutus/statistics/workload htm,
297 Vgl. INA § 208 (a)(1).
298 Vgl. C.F.R. § 208.4 (b)(3).
299 Vgl. INA § 208 (a)(2)(B), (D); C.F.R. §208.4 (a)(2), (4), (5); Pistone/Schrag (n.267), 7-32.
300 Vgl INA § 208 (d)(2).
301 Vgl. C.F.R. § 208.7; dazu kurz Weissbrodt (n.4), 282.
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dem Asylsuchenden wegen terroristischer AKktivitdten d_ie Zugangsbcr‘cchligungﬂfehit
oder er ausweisbar ist, aber auch wenn er zuvor wegen einer der zahlrezchlen Sitorza aten
verurteilt wurde, die ein erschwertes Verbrechen (aggravated felony) darstellen.

1I. Insbesondere die Verfolgung

1. Gesetzliche Definition der Verfolgung

Asyl wird nur gewihrt, wenn der Bewerber Fliichtling ist.*” INz‘bL § lgl (a)(42)§1A6?
definiert Fliichtling als jede Person, die sich auflerhalb des Staafes ihrer fta?;sei;lgeb :
rigkeit oder, bei Staatenlosen, des Staates ihres letzten "gewbhnhchen Au el{; z;.-\f ﬁs rtl:
findet und die wegen Verfolgung oder einer wohlbegriindeten Furcht vc;f Ve g é:mg
(persecution or well-founded fear of persecution) aufgnlr}d von Rasse, R; tg:oni_ﬁ =
angehorigkeit, Mitgliedschaft in einer bestimmten sozialen Gruppe oder ;0 i l:cdes
Meinung nicht fihig oder willens ist, in diesenl _Staat .zurlljckzgkehrer_l uxll1 SdlC s
Schutzes dieses Staates zu bedienen. Diese Definition orientiert sich weitgehend an

Definition der Fliichtlingskonvention.*

Durch Zusitze zur Definition wird die Flﬁchtlingseigenschztﬁ in ‘eini;gen besondelli;en
Konstellationen positiv wie negativ klargestellt:**® Als Fliichtling gilt nicht, wer se hst
an einer der genannten Verfolgungen beteiligt war.® Als Verfolgter aufgrund poltischer
Meinung gilt hingegen ausdriicklich:

— jeder, der zur Abtreibung gezwungen wurde, .

— jeder, der zu unfreiwilliger Sterilisierung gezwungen wurde, )

- }eder, der wegen Nichtdurchfiihrung oder Verweigerung dieser Prozeduren oder we
gen anderen Widerstandes gegen ein zwangsweises Programm der Bevélkerungskon-
trolle verfolgt wird,

— jede Person,gtdie eine wohlbegriindete Furcht hat, zu solchen Prozeduren gezwungen
oder entsprechend verfolgt zu werden.

2. Die Entscheidung Cardoza-Fonseca

Die Frage, wann im {brigen eine wohlbegriindete Furcht vor V_erfolgung vorl:egt,
beschiftigte lange die Gerichte. Technisch ging es nicht zulet:'ct um cl_lc Frage,foblan d:t-
se Furcht bei Asylantrigen ein anderer Mafistab anzulegen sei als beu;;} nonre ouLel?:e 8
der Einschrinkung der Ausweisung in mogliche Verfolgerstaaten.” In der Leiten

302 Vgl. INA § 208 (b)(2)(A)(ii), (B)(i); zur Definition von aggravated felony vgl. INA § 101 (a)(43).
303 Vgl INA § 208 (b)(1).
304 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 990.
305 Vgl INA § 101 (a)(42).
.d Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1142-1145. . .
ig‘?" 35: d:::: I‘N;\m§ 241 (b)(3)(A) (,the Attorney General may not remove an a]zen toa -::u:n.lnug'c ;1; :I;:
Attorney General decides that the alien's life or freedom would_be thrcan*:ned in that cuunll_?;a] oy
of the alien's race, religion, nationality, membership in a paimcul‘ar socml_gmuph;é po ; :]evic ﬂ e
ion"); dazu auch infra J.IIL; zum dortigen Standard vgl. die Leitentscheidung V. %

U.S. 407 (1984).
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scheidung Cardoza-Fonseca™ lehnte der Supreme Court es ab, auch bei Asylantréigen -
wie beim nonrefoulement - eine klare Wahrscheinlichkeit (clear probability) der Ver-
folgung zu fordern, derzufolge es wahrscheinlicher sein miiBte als nicht, dafl der Aus-
linder verfolgt wiirde.

Dabei ging es um den Fall einer 38jihrigen Nicaraguanerin. lhr Bruder war wegen
seiner politischen Meinung in Nicaragua eingesperrt und gefoltert worden. Beide waren
der Ansicht, die Sandinisten wiifiten, daB sie gemeinsam geflohen seien. Wiirde die An-
tragstellerin zuriickkehren, so glaubte sie, iiber ihren Bruder befragt zu werden, obwohl
sie selbst nicht politisch aktiv war. AuBlerdem glaubte sie, daf ihre eigene Gegnerschaft
gegen die Sandinisten durch den Fall ihres Bruders der nicaraguanischen Regierung be-
kannt werden wiirde. Daher wiirde sie bei der Riickkehr gefoltert werden.*” Der immig-
ration judge lehnte den Asylantrag ab, da keine klare Wahrscheinlichkeit einer Verfol-
gung bestehe.” Der Court of Appeals hob diese Entscheidung auf, da der Asylstandard
gar keine klare Wahrscheinlichkeit fordere. Vielmehr miiften Asylbewerber durch ob-
jektive Beweise spezifisch Fakten darlegen, die entweder eine frithere Verfolgung be-
legten oder gute Griinde (good reason), eine zukiinftige Verfolgung zu fiirchten.”"

Der Supreme Court erhielt diese Entscheidung im Ergebnis aufrecht. Statt auf klare
Wahrscheinlichkeit sei auch auf den subjektiven Glauben des Auslinders abzustellen.
Eine wohlbegriindete Furcht kénne danach jedenfalls auch dann vorliegen, wenn die
Wahrscheinlichkeit der Verfolgung unter 50% liege.”'* Wenn etwa klar sei, daf} in einem
Land jeder zehnte Mann umgebracht oder in ein Arbeitslager geschickt werde, so kénne
Jjedermann, der aus diesem Land geflohen sei, eine wohlbegriindete Furcht vor Verfol-
gung haben. Die bloBe 10%ige Wahrscheinlichkeit reiche aus.”” Diese entspreche auch
der UN-Fliichtlingskonvention und dem zugehdrigen Protokoll und werde zusitzlich
durch das Handbuch des UN-Hochkommissars fiir das Fliichtlingswesen zur Bestim-
mung der Fliichtlingseigenschaft unterstiitzt.”"* Der Supreme Court erklirte zudem den
Unterschied zwischen Asyl und nonrefoulement. Nicht nur verwende die Bestimmung
zum nonrefoulement - heute INA § 241 (b)(3)(A) - die Begriffe ,Fliichtling* und
,»wohlbegriindete Furcht* gar nicht. Vor allem gebe die nonrefoulement-Vorschrift dem
Auslinder einen zwingenden Anspruch. Asyl hingegen - und diese Einschrankung ist
zentral fiir das Verstandnis des US-Asylrechts - gebe keinen Anspruch, kein Recht. Die
Erfillung der Voraussetzungen erdffne nur die Méglichkeit, daB3 der Attorney General
nach seinem freien Ermessen Asyl gewihre. Insofern sei es keineswegs ungewdhnlich,
daB diejenigen, die eine klare Wahrscheinlichkeit der Verfolgung nachweisen kénnten
nicht ausgewiesen werden diirften, wihrend diejenigen, die nur eine wohlbegriindete
Furcht vor Verfolgung nachweisen kénnten, keinerlei Anspruch auf irgendetwas hitten,
sondern nur fiir die ermessenmiBige Gewihrung in Betracht kimen.”'*

308 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S, 421 (1987).

309 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S, 421,424-425 (1987).

310 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S, 421, 425 (1987).

311 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421,425 (1987).

312 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S, 421,431 (1987).

313 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S, 421,431 (1987); der Supreme Court zitiert dabei das Beispiel aus
A. Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, 180 (1966).

314 INS v, Cardoza-Fonseca, 480 U S, 421,436-40 (1987).

315 INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U S. 421,428 n.6, 429 (1987).
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3. Verfolgungsindizien der heutigen Verordnungen

Die heutigen Verordnungen (regulations) zur Durchfiihrung des Asylverfahrens ge-
wiihren einige ndhere Hinweise zur Bestimmung der wol}]bcgl_'iindcten Furcht. Neben
der subjektiven Furcht ist demnach eine verniinftige Mt‘:gl‘zchkell (reaﬂson_ab:"e po.’vﬂ:b:h-
ty) der Verfolgung erforderlich.® Frithere Verfolgung r,azc!u_gmndsatzh_ch aus.’” Der
Bewerber mufl auch keinesfalls immer beweisen, daf er mdwlduc]! als.ZJel der Verfol-
gung gewihlt wiirde (singled out individually). Dieses s:‘ng!ing-ou.' ist nicht erforderh.ch,
wenn festgestellt wird, daf ein Verfolgungsmuster oder eine Verfolgungspraxis fiir eine
Gruppe von Personen besteht, die sich in dhnlicher Lage wie der Be‘we‘rber beﬁn_dcn_ und
wenn zusitzlich der Bewerber seinen EinschluB und seine Ident1ﬁ21cljung.m1t dieser
Gruppe nachweist, so daB seine Furcht vor Verfolgung verniinftig erscheint.”

4. Einzelfalle

Die wohlbegriindete Furcht besteht nicht bei einer inldndischen F!uchraz’ren{aﬁve,
d.h. wenn der Bewerber der Verfolgung durch Umzug in einen anderen Landesteil ent-
kommen kénnte, wenn es unter allen Umstdnden verniinftig wire, vom Bewerber ein
solches Verhalten zu erwarten.” Fiir die Verniinftigkeit des Umzugs sind alle relevan-
ten Umstinde zu beriicksichtigen, wie etwa ernsthafte Gefihrdung am neuen Ort, Unru_-
hen im Inland, soziale und kulturelle Schranken wie Alter, Geschlecht’™, Ges_undhcn
und soziale oder Familienbeziehungen, oder die Infrastruktur in Verwaltung, Wirtschaft

und Rechtspflege.”
Genitalverstiimmelung von Frauen kann zu einem Asylanspruch fithren**

Verfolgung nach einem gewalitdtigen Umsturzversuch ist grundsitzlich kcin_ Asyl-
grund, aufler wenn - entsprechend den Ausfiihrungen im UNHCI'{ Handbuch - ein s.op
cher Umsturz der einzige Weg ist, auf dem im jeweiligen Land ein Wechsel des politi-
schen Regimes herbeigefiihrt werden kann.*”

Verfolgung wegen Wehrdienstverweigerung wird - auch unter Berufung auf da_s
Vélkerrecht - grundsiitzlich nicht als Asylgrund anerkannt. Kann der Beugffenc bewei-
sen, dafB die jeweilige Armee aufgrund ihrer Politik oder der der Re.gn:-mng gegen
grundlegende Regeln menschlichen Verhaltens verstéfit, so wire Asyl méglich. Die C_zc-
richte setzen die notwendigen Beweise aber sehr hoch an. Sie lassen Fehlvqhaltcn ein-
zelner militdrischer Einheiten ebensowenig ausreichen wie Berichte von privaten Men-

316 Vgl. C.F.R. § 208.13 (b)(2)(B).
317 Vgl. im einzelnen C.F.R. § 208.13 (b)(1).
18 Vgl. C.F.R. § 208.13 (b)(2)(C)(iii).

;12 Vgl‘ C,F,R,§§ 208.I3((13§(2)(C}{ii); zur Frage der Bewcisla:r,t vgl. Monique Sherman, Current Devel-
opment: Developments in the Judicial Branch, 16 Goe,Immlg‘r‘L.J.EGJ (2001). - Tt

320 zur Frage der Anerkennung der geschlechtlichen Selbstbestimmung als _Vcrfolgungsgr:ns- I : Ori)-
Wei/Margaret Satterthwaite, Shifting Grounds for Asylum: Female Genital Surgery and Sexua
entation, 29 Colum.Human Rights L.Rev.467 (1998).

321 Vgl. C.F.R. § 208.13 (b)(3). )
322 Vgl, In re lgasinga, Interim Decision (BIA) 3278 (BIA 1996), vgl. auch Arthur C. élel|l0nf]?|;::
Nicoll, Female Genital Mutilation as Ground for Asylum in the United States, 28 Colum.Hu

Rights L..Rev.375 (1997); hierzu auch Wei/Satterthwaite (n.320).
323 Vgl. Dwomoh v. Sava, 696 F.Supp. 970 (S.D.N.Y. 1988).
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schenrechtsorganisationen und Medien. Ausdriicklich anerkannter Hintergrund ist dabei
die Furcht vor einer Politisierung der Asylentscheidung.’

Nichistaatliche Verfolgung wird als Verfolgung anerkannt, wenn die Regierung des
jeweiligen Landes nicht willens oder in der Lage ist, die verfolgende nichtstaatliche
Gruppe zu konrollieren.* Asyl gewihrt wurde etwa Singh, einem Bewerber aus Fidji,
der mit seiner Familie im Rahmen dort verbreiteter ethnischer Streitigkeiten bedroht
und angegriffen worden war. Gegeniiber den Einwinden der amerikanischen Regierung
merkte das Gericht ironisch an, Nichtregierungsgruppen ,,need not file articles of incor-
poration before they can be capable of persecution®. DaB die Polizei von F idji nicht rea-
giert habe, obwohl Singh ihr jeweils unter Angabe der Namen seiner Peiniger tiber die
Vorginge berichtet habe, zeige klar, daB die Polizei die Singh bedrohende Gruppe nicht
zu kontrollieren vermdchte >

Asyl kann grundsitzlich auch aufgrund von Nachfluchtgriinden gewihrt werden,
doch scheint die Praxis hier nicht ganz klar zu sein und Nachfluchtgriinde keineswegs
immer anerkannt zu werden.??’

Die Frage sicherer Drittstaaten ist in den USA eher zuriickhaltend geregelt. Grund-
sitzlich kann allerdings kein Asyl gewihrt werden, wenn der Auslidnder sich vor An-
kunft in den USA fest in einem Drittstaat niedergelassen hat (firmly resettled).*® Von
einer solchen festen Niederlassung wird grundsitzlich ausgegangen, wenn dem Auslin-
der im Drittstaat in irgendeiner Form ein Daueraufenthaltsrecht angeboten wurde. Das
gilt jedoch nicht, wenn der Auslinder sich nur auf der notwendigen Durchreise ohne be-
sondere Beziehungen zum Drittstaat befand oder wenn die allgemeinen Lebensbedin-
gungen fiir den Fliichtling im Drittstaat durch die dortigen Behérden bewuft und erheb-
lich beschrinkt waren.”® Auch im iibrigen steht ein sicherer Drittstaat dem Asyl nur
entgegen, wenn zwischen dem Drittstaat und den USA ein volkerrechtlicher Vertrag be-
steht und wenn der Auslinder im Drittstaat Zugang zu einem vollen und fairen Verfah-
ren hat, in dem tiber sein Asyl oder einen vergleichbaren voriibergehenden Aufenthalts-
status entschieden wird.” Allerdings ist kein entsprechender vélkerrechtlicher Vertrag
vorhanden.” Das fiihrt aber nicht notwendig zur génzlichen Bedeutungslosigkeit siche-
rer Drittstaaten. Denn die einschligigen Verordnungen zur Durchfithrung des Asyl-
rechts sehen zumindest eine zusitzliche Ermessensméglichkeit vor, Asyl auch in Abwe-
senheit vélkerrechtlicher Vertrige zu verweigern, wenn der Auslinder in einen sicheren
Drittstaat tiberfiihrt werden kann, der seine dortige Niederlassung angeboten hat.**

324 Vgl. M.A. v. INS, 899 F.2d 304, 312-13 (4th Cir. 1990).

325 Vgl McMullen v, INS, 658 F.2d 1312, 1315 n. 2 (9th Cir. 1981); vgl. fur die Anwendung dieser Re-
gel etwa Zayas-Marini v. INS, 785 F 2d 801 (9th Cir. 1986); Lazo-Majano v. INS, 813 F.2d 1432
(9th Cir. 1987).

326 Vgl. Singh v. INS, 94 F.3d 1353, 1360 (9th Cir. 1996).

327 Vgl. die Diskussion bei Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1110-11.

328 Vgl. INA § 208 (b)(2)(A)(vi).

329 Vgl. CF.R. § 208.15.

330 Vgl. INA § 208 (a)(2)(A).

331 Vgl. Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1059, auch zu den Versuchen, einen entsprechenden Ver-
trag mit Kanada zu schlieBen; keine verinderte Einschiitzung bei Aleinikoff/Martin/Motomura, 2001
Supplement (n.130), 163-64.

332 Vel CF.R. § 208.13 (d); zur Kritik vgl. Michele R.Schrag/ Philip G.Pistone, The New Asylum
Rule: Not Yet a Model of Fair Procedure, |1 Geo. Immig. L.J. 267, 278-79 (1997).
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Il. Asylgewiihrung

Auch bei Erfiillung der Asylvoraussetzungen besteht kein z?vingcndc.r Ansliz;uch auf
Asylgewihrung, sondern ist nur eine freic Ermessensentscheidung eréffnet.’™ In der
Praxis allerdings wird das Asyl in aller Regel gcwé]g’t. Ausnahmen bestehen ;ﬂr beson-
ders schwerwiegende oder dauerhafte Tduschungen im Rahmen dcs_ Asylver al1{ens, a-
ber auch dann nur unter Abwigung aller iibrigen Umstiinde des Em_ze}falls. Dfe Nulb
zung gefilschter Dokumente, um den Verfolgerstaat zu v.erlatssen_, Wll!‘d etwa nl.ch.l als
hinreichend ernsthafte Tduschung angesehen, wohl aber die EI‘I‘IIEISC in die Verelmf[;}en
Staaten als angeblicher US-Biirger mithilfe eines durch Tauschung erlangten US-

Passes.™

Wird Asyl gewihnt, so erhilt der Asylberechtigte eine ﬁrbf:ilsgrlaubms.f” Sein El.w-
partner und seine Kinder kénnen, wenn sie nicht anderweitig in _dle USA einreisen diir-
fen, ebenfalls Asylstatus erhalten.® Allerdings ist das Asyl mc‘ht dauerhaft, _sondefg
kann wieder aufgehoben werden, wenn seine Voraussetzung_en nicht mehr vprhegen.
Nach einem Jahr Aufenthalt allerdings kann der Asylberechtigte den Status eine perma-
nent resident erhalten, wenn er die Einwandcnmgsvorat_xsseizungen trgcndemer Katego-
rie erfiillt. Dabei bestehen einige Ausnahmen von gewissen Beschrénkungen, etwa zur
labor certification. Doch ist diese Anpassung des Statu; auf l}bchstenslIF}.OOO Pf:rso_ncn
pro Jahr beschrinkt. Entsprechend besteht cine Warteliste mit regelmifig mehrjéhriger

Wartezeit.®
111, Einschriinkung der Ausweisung (nonrefoulement)

Dem Asylanspruch verwandt, von diesem aber rechtlich unabhingig ist c}m b_crellt.s:
erwihnte™ Einschrinkung der Ausweisung im Wege des non:cfoulem_ent. Sie wird in
der Sprache des INA als restriction on removal bezeichnet,** C_I()ch hat sich auf_‘grund Flcr
frilheren Bezeichnung withholding of deportation in der Praxl_s der Btigl’lff »_wrhfroldmg
of removal eingebiirgert.*' Nach INA § 241 (b)(3)(A) darf kein AusIanc'ier in ein Land
ausgewiesen werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit _aufgrund seu;l‘ezr Rasse, 3&3-
ligion, Nationalitit, Mitgliedschaft in einer bestimmten sozialen Gruppe™ oder politi-

333 Vgl. INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421, 428 n.6 (1987); supra _J,][.2, .

334 Vgl. Matter of Pula, 19 I. & N. Dec. 467, zit.nach Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2),1055-57; In-
terim Decision (BIA) 3033 (BIA 1987); zum ganzen Aleinikoff/Martin/Motomura (n.2), 1052-57.

335 Vgl. INA § 208 (c)(1)(B).

336 Vgl INA § 208 (b)(3); C.F.R. § 208.21.

337 Vgl. INA § 208 (c)(2).

338 Vgl. zum ganzen INA § 209; Weissbrodt (n.4), 290-91.

339 Vgl. supra JLIL.2.

340 Vgl INA § 241 (b)(3)(A). ) .

341 V:I. Weisibrodl (n.4), 240; zur Unterscheidung von asylum und wnhhold_ ing of removal vgl. ]NS l:
Cardoza-Fonseca 480 U.S. 421, 428-29 (1987); Jonathan Su, Interpretations of {ksylum Law in the
United States Court of Appeals for the Ninth Circuit in 2000-2001, 16 Geo.Immigr.L.J.191, 195-99
(2001), _ _ -

342 Zur Mitgliedschaft in einer sozialen Gruppe genauer Su (n.340), 200-01; zur Em.slufun.g.rc;er Igc
schlechtlichen Identitat als , spezielle Gruppe" Gregory Ogunsanya, Current Development: The De-
velopment in the Judicial Branch, 15 Geo.lmmigr.L.J.239 (2000).
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schen Meinung®® gefihrdet wire. Wie bereits erwihnt, wird an den Nachweis dieser
Verfolgung ein strengerer Mafstab angelegt, als an die wohlbegriindete Furcht im Rah-
men des Asyls. Erforderlich ist ein klare Wahrscheinlichkeit, d.h. die Verfolgung muf
wahrscheinlicher erscheinen als die Nichtverfolgung.** Wer schon den Asylstandard fiir
Verfolgung nicht erfiillt, erfiillt notwendig auch diesen strengeren Standard nicht
Gleichzeitig aber ist das nonrefoulement bei Erfiillung der Voraussetzungen zwingend
und steht nicht, wie Asyl, im freien Ermessen.’* Auch dem nonrefoulement stehen be-
stimmte Umstinde entgegen, wie etwa eine Gefahr fiir die Gemeinschaft aufgrund einer
Verurteilung wegen eines besonders gravierenden Verbrechens, Gefahren fiir die Si-
cherheit der Vereinigten Staaten oder ernsthafte Umstéinde, die dafiir sprechen, dal} der
Auslénder eine ernsthaftes, nichtpolitisches Verbrechen vor seiner Ankunft in den USA
begangen hat.*"

Im Unterschied zum Asyl kann der Antrag auf Beschrinkung der Ausweisung nicht
jederzeit, sondern nur im Ausweisungsverfahren gestellt werden. In der Praxis fiihrt dies
in Verbindung mit den statistisch geringen Erfolgsaussichten eines Asylantrags dazu,
daB viele Auslinder keinen Asylantrag stellen, sondern erst im Rahmen etwaiger Aus-
weisungsverfahren sowohl die Beschréinkung der Ausweisung als auch gleichzeitig Asyl
beantragen.’*

IV. Zeitweise geschiitzter Status

Wer aus einem Krisengebiet flieht, erfiillt nicht immer die Voraussetzungen eines
Flichtlings im Sinne des Fliichtlings- oder Asylrechts. Dennoch kann es aus humaniti-
ren Griinden angezeigt sein, solche Personen nicht zuriickzusenden, sondern ihnen ein
Aufenthaltsrecht zu gewéhren. Urspriingliches Mittel dazu war die verldngerte freiwilli-
ge Ausreise (extended voluntary departure), eine in der Sache nicht gesetzlich geregelte
Form der Ausiibung des Ausweisungsermessens.* Dieses Institut wurde 1990 im INA
kodifiziert, dabei in ,zeitweise geschiitzter Status* (temporary protected status, TPS)
umbenannt und inhaltlich neu ausgeformt.**

Der zeitweise geschiitzte Status wird Personen aus einem Staat oder Staatsteil ge-
wihrt, der zuvor vom Attorney General offiziell fiir dieses Programm benannt wurde.
Diese Benennung ist unter drei Bedingungen méglich. Erstens bei ernsthaften Gefahren
aufgrund einer laufenden bewaffneten Auseinandersetzung; zweitens bei Naturkatastro-
phen oder voriibergehender Unfihigkeit, Riickkehrer angemessen aufzunehmen; drittens
bei aulergewdhnlichen und voriibergehenden Bedingungen im fremden Staat, die eine
sichere Riickkehr verhindern, wenn der Verbleib in den USA nicht deren nationale Inte-
ressen beeintrachtigt* Dem Verbleib eines individuellen Auslinders kénnen aber den-
noch eine Reihe von AusschluBgriinden entgegenstehen, insbesondere etwa kriminelle

343 Zur Gefihrdung aufgrund einer politischen Meinung genauer Su (n.340), 201-04.

344 Vgl. INS v. Stevic, 467 U.S. 407 (1984); supra 1.11.2.

345 Vgl. Angoucheva v. INS, 106 F.3d 781, 788 (7th Cir. 1997).

346 Vgl INS v. Cardoza-Fonseca, 480 U.S. 421, 428 n.6, 429 (1987); supra 1.11.2.

347 Vgl. INA § 241 (b)(3)(B).

348 Vgl. Weissbrodt (n.4), 292.

349 Vel supra G.IL1.

350 Vgl. INA § 244; zum folgenden vgl. auch AleinikoffMartin/Motomura (n.2), 1167-71; Weissbrodt
(n.4), 294-97.

351 Vgl INA § 244 (b)(1).
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Aktivititen oder Terrorismus.’® Wird TPS gewihrt, so erhilt der Begiinstigte ein Auf-
enthaltsrecht von bis zu 18 Monaten, das bei Fortbestehen der urspriinglichen Griinde
weiter verlingert werden kann.**® Mit dem Aufenthaltsrecht verbunden ist eine zeitlich
entsprechend beschrinkte Arbeitserlaubnis.’* Das Gesetz betont den nur vombcrgehcn-
den Charakter des Aufenthaltsstatus. So gilt der Begiinstigte ausdriicklich nicht als per-
manent resident>*® Verfassungsrechtlich interessant sind in diesem Zusammenhang
zwei weitere Regelungen. Die erste erlaubt es den US-Bundesstaz.ltcn - entgegen der
sonstigen Rechtslage™ - Auslinder unter TPS von &ffentlichen So_zml]etstungcn auszu-
nehmen.” Mit der zweiten beschrinkt der Kongress sein eigenes Recht, TPS-
Begiinstigten ein Daueraufenthaltsrecht zu gewihren. Trotz A‘merkennung 'des unPc—
schriinkten Legislativrechts des Kongresses™ erlegt dieser es sich auf, fiir die Gewih-
rung eines Daueraufenthalts oder fiir Anderungen der TPS-Bestimmungen eine ,,super-
majority* von 3/5 im Senat zu fordern.’” _ _

In der Praxis ist TPS des ofteren gewihrt worden. Begilnstigte aufgn‘md von inneren
Unruhen waren neben Salvadorianern®® auch Personen aus Kuwait, leeqa, lefmon,
Bosnien-Herzegovina, Burundi, Ruanda, Sierra Leone, Somalia, Sudan, Guinea-Bissau,
Angola und Kosovo. Aufgrund von Naturkatastrophen wurde TPS erstmals ﬁ.lr. den
Vulkanausbruch auf der Insel Montserrat gewihrt, spiter auch aufgrund_der Zerstorun-
gen durch Hurrican Mitch fiir Nicaragua und Honduras sowie aufgrund eines Erdbebens

fiir El Salvador.*®

352 Vgl INA § 244 (c)(2).

353 Vgl. INA § 244 (b)(2), (3)-

354 Vgl. INA § 244 (a)(1)(B), (2).

355 Vgl. INA § 244 ()(1).

356 Vgl. supra C.IIL.2.a.

357 Vgl INA § 244 ()(2).

358 Vgl INA § 244 (h)(3)(B).

359 Vgl INA § 244 (h)(1), (2).

360 Zf diesem%cso:fdl(rs)bckanntcn Fall vgl. ausfithrlicher Alcinikoff/Martin/Motomura (n.2}.‘ 1165-70;
Aleinikoff/Martin/Motomura, 2001 Supplement (n.130), 195; vgl. auch Mark Silverman/Linton Joa-
quin: NACARA for Guatemalans, Salvadorans and Former Soviet Bloc Nationals: An Update, 76 In-
terp.Rel. 1141 (1999).

361 Vgl', Alcinikofi‘fMargim’MummuJa (n.2), 1170-71; AlcinikofﬁMarMot_amura, 200 i‘ Supplement
(n.130), 194-95; aktucller Uberblick bei hitp://www.bcis.gov/graphics/services/tps_archiv.htm.
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