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A. Einreise

1. Visakodex

Die Erteilung von Visa zur Durchreise durch das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder fiir
geplante Aufenthalte in den Mitgliedstaaten bis zu 90 Tagen je Zeitraum von 180 Tagen
richtet sich ausschlieBlich nach den Vorschriften des Visakodex.

Sind mehrere Einreisen erlaubt (Art. 24 Abs. 2 VK), berechnet sich die Frist dynamisch, das
heif3t, jede neue Einreise 16st eine neue 180-Tage-Frist aus, innerhalb derer ein Aufenthalt von
max. 90 Tagen erlaubt ist. Dabei gilt der Tag der Einreise als der erste Tag des Aufenthalts
und der Tag der Ausreise als letzter Tag des Aufenthalts im Hoheitsgebiet der
Mitgliedsstaaten (EuGH, Urt. v. 3.10.2006, ,,Bot“, Rs. C-241/05; Art. 5 Abs. 1a SGK).

1. Materielle Voraussetzungen

Der Antragsteller muss iiber ein Reisedokument verfiigen, dass mindestens drei Monate iiber
die geplante Ausreise hinaus giiltig und innerhalb der vorangegangenen zehn Jahre ausgestellt
worden ist (Art. 12 VK). Zudem muss das Reisedokument noch mindestens iiber zwei leere
Seiten verfiigen.

Bei Antragstellung werden alle Fingerabdriicke des Antragstellers abgenommen und digital
erfasst sowie ein Lichtbild des Antragstellers eingescannt (Art. 13 Abs. 2 VK). Diese
biometrischen Identifikatoren werden im Visa-Informationssystem (VIS, s.u.) gespeichert.
Kinder unter 12 Jahren sind von der Pflicht zur Abgabe von Fingerabdriicken befreit (Art. 13,
Abs. 7 VK).

Das Visumverfahren ist nun in zwei Abschnitte unterteilt. Zunichst wird die Zuldssigkeit des
Antrages gepriift (Art. 19 VK). Ist der Antrag zulédssig, wird das Reisedokument abgestempelt
und das Datum der Antragstellung vermerkt (Art. 20 Abs. 1 VK). Sodann erfolgt die Priifung
der Einreisevoraussetzungen und Risikobewertung (Art. 21 VK). Das Hauptaugenmerk liegt
weiterhin auf der Bewertung des Migrationsrisikos (Art. 21 Abs. 1; 32 Abs. 1 Buchst. b) VK).
Dabei stiitzt sich die Priifung insbesondere auf die Echtheit und Vertrauenswiirdigkeit der
vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen und den Wahrheitsgehalt und die Glaubwiirdigkeit
seiner Aussagen (Art. 21 Abs. 8 VK).

Der EuGH hat mit Urteil vom 19.12.2013 eine erste wichtige Entscheidung zum VK
getroffen. Drei Leitsitze stehen dem Urteil nach, die kurz vorgestellt werden: Demnach ist die
Liste der Ablehnungsgriinde fiir die Erteilung eines Visums in den Art. 23 Abs. 4, 32 Abs. 1
und 35 Abs. 6 VK abschlieBend — weitere Griinde als die darin genannten konnten nicht zur
Begriindung einer Ablehnung herangezogen werden (vgl. EuGH, Urt. v. 19.12.2013 —
Koushkaki — para. 63). Allerdings wird den betreffenden Behorden eine weiter
Beurteilungsspielraum zugebilligt, der sich sowohl auf die Anwendungsvoraussetzungen der
genannten Vorschriften wie auch die Tatsachen bezieht, auf denen die Entscheidung basiert,
ob dem Antragsteller Verweigerungsgriinde entgegen gehalten werden konnen. Des Weiteren
wurde entschieden, dass die betreffenden Behorden nicht von der Absicht des Antragstellers,
das Schengengebiet vor Ablauf des Visums wieder zu verlassen, iiberzeugt sein miissen,
sondern dass es geniigt, wenn keine begriindeten Zweifel an dieser Absicht vorliegen. (vgl.
EuGH, a.a.O, para. 73). Schlie3lich wollte das vorlegende VG Berlin wissen, ob ein
Rechtsanspruch auf die Erteilung des Visums besteht, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen vorliegen. Die hierzu ergangene Entscheidung muss im Wortlaut goutiert
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werden: ,,Die Verordnung Nr. 810/2009 ist dahin auszulegen, dass sie einer Regelung eines
Mitgliedstaats wie der im Ausgangsrechtsstreit in Rede stehenden nicht entgegensteht,
wonach die zustdndigen Behorden, wenn die in dieser Verordnung vorgesehenen
Voraussetzungen fiir die Erteilung eines einheitlichen Visums erfiillt sind, befugt sind, dem
Antragsteller ein solches Visum zu erteilen, ohne ausdriicklich dazu verpflichtet zu sein,
sofern eine solche Bestimmung in Ubereinstimmung mit Art. 23 Abs. 4, Art. 32 Abs. I und Art.
35 Abs. 6 dieser Verordnung ausgelegt werden kann‘ (vgl. EuGH, a.a.O., para. 78).

2. Verfahren

Die Antragstellung ist gem. Art. 9 Abs. 1 VK frithestens drei Monate vor Antritt der
geplanten Reise moglich. Die Warte- und Bearbeitungszeit variiert erheblich — Ende Juli 2012
betrug die Wartezeit fiir privat Reisende bei der deutschen Auslandsvertretung in Shanghai
und Kairo 9 Wochen, wihrend in Nowosibirsk oder Dubai die Visa am gleichen Tag (0
Arbeitstage) erteilt werden konnten (BT-Drs. 17/12476, S. 15).

Zustindig fiir die Erteilung von Visa sind die Konsulate (Art. 2 Nr. 9 VK).

Von den Antragstellern kann verlangt werden, dass diese einen Termin zur Einreichung der
Antragsunterlagen vereinbaren (Art. 9 Abs. 2 VK), diese Kann-Vorschrift ist die Regel. Des
Weiteren wird die personliche Vorsprache verlangt (Art. 10 Abs. 1 VK). Die Terminvergabe
findet in den meisten deutschen Konsulaten zwischenzeitlich iiber Terminvergabesysteme im
Internet statt. Gem. Art. 9 Abs. 2 Satz 2 VK findet der Termin in der Regel innerhalb von
zwel Wochen nach seiner Beantragung statt — ein Wunsch, der in vielen Konsulaten (noch)
nicht erfiillt werden kann.

Die Entscheidung soll innerhalb von 15 Tagen ergeben, in Einzelféllen innerhalb von 30
Tagen und in Ausnahmefillen innerhalb von 60 Tagen (Art. 23 VK). Die Praxis der deutschen
Konsulate hélt diese kurzen Bearbeitungszeiten in vielen Fillen nicht ein, was Hintergrund
mehrerer Anfragen im Bundestag gewesen ist (BT-Drs. 17/10022 und 17/12476).
Deutschland verstot damit offensichtlich gegen die Vorgaben des VK, der als VO
unmittelbare Anwendung findet. Gem. Art. 38 Abs. 1 VK ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet,
geeignete Krdfte in geeigneter Zahl einzusetzen.

Art. 43 VK sieht die Zusammenarbeit mit externen Dienstleistungserbringern vor. Den
externen Dienstleistungserbringern kann eine Reihe von Aufgaben iibertragen werden (u.a.
Einzug der Visumgebiihr, Erfassung der biometrischen Identifikatoren etc.), diese vermitteln
in der Regel dann auch den Termin beim Konsulat, wenn alle Unterlagen vollstindig
vorliegen. Fiir die Tatigkeit der externen Dienstleistungserbringer kann eine zusétzliche
Dienstleistungsgebiihr erhoben werden, die aber hochstens die Hilfte der Visumgebiihr nach
Art. 16 Abs. 1 VK betragen darf (Art. 17 Abs. 4 VK).

Art. 21 Abs. 8 VK sieht vor, dass das Konsulat in begriindeten Fdillen den Antragsteller zu
einem Gesprich bestellen oder zusitzliche Unterlagen anfordern kann. In der Praxis werden
alle Antragsteller unmittelbar bei Antragstellung zu der beabsichtigten Reise und den
vorgelegten Unterlagen (z.B. familidre Bindungen, wirtschaftliche Situation, Zweck der Reise
etc.) befragt.

Erteilt werden einheitliche Visa (Art. 24 VK), Visa mit ridumlich beschrinkter Giiltigkeit
(Art. 25 VK) oder Visa fiir den Flughafentransit (Art. 26 VK). Letzteres ist ein Visum der
Kategorie A (,,A-Visum*®), die ersten beiden Visa unterfallen der Kategorie C (,,C-Visum®,
Anhang VII, Nr. 7, Amtsblatt der EU v. 15.9.2009, L 243/39). Das einheitliche Visum kann
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fiir ein, zwei oder mehrere Einreisen erteilt werden und eine Giiltigkeitsdauer von bis zu fiinf
Jahren haben (Art. 24 VK). Das Visum mit raumlich beschrinkter Giiltigkeit ist insbesondere
fiir die Fille gedacht, in denen eine weitere Einreise aus wichtigem Grund notwendig ist,
obwohl bereits ein Aufenthalt von mehr 90 Tagen innerhalb der vergangenen 180 Tage erfolgt
ist. Des Weiteren, wenn aus humanitiren Griinden eine Einreise ermdglicht werden soll,
obwohl die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Buchst. a), ¢) d) und e) SGK nicht vorliegen (also
insbesondere kein giiltiger Reisepass vorliegt, eine Einreiseverweigerung im SIS vorliegt oder
eine besondere Gefiahrdung fiir 6ffentliche Sicherheit und Ordnung angenommen wird). Das
Visum mit rdumlich beschréankter Giiltigkeit ist nach Ansicht des BVerwG neben der
Erteilung eines einheitlichen Visums zu priifen (BVerwG, Urt. v. 15.11.2011 - 1 C 15.10). In
diesem Urteil wird auch zu den Voraussetzungen weiter ausgefiihrt (vgl. auch: OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 17.4.2014 - OVG 3 M 14.14)

Es wird eine einheitliche Visumgebiihr von 60 EUR fillig, die fiir Kinder unter sechs Jahren
entfillt und fiir Kinder im Alter zwischen sechs und 12 Jahren lediglich 35 EUR betrégt (Art.
16 VK).

Allein aus der Erteilung des Visums kann noch kein Anspruch auf Einreise abgeleitet
werden (Art. 33 VK). Insbesondere bei der Einreise erfolgt die Priifung der Voraussetzungen
des SGK (s.u.).

Seit Einfithrung des VK kam es zu einem erheblichen Anstieg von erteilten Visa. Die
Beantragungsrate von Schengen-Visa stieg in 2012 im Vergleich zu 2011 um rd. 10%,
insgesamt wurden rd. 1,8 mio Schengen-Visa erteilt (Ablehnungsquote rd.23 %; vgl. BT-Drs.
17/12755).

3. Verlingerung des Schengen-Visums

Das Schengen-Visum kann gem. Art. 33 VK verldngert werden. In Fillen hoherer Gewalt
oder humanitdrer Griinde wird verldangert (Art. 33 Abs. 1 VK), beim Vorliegen
schwerwiegender personlicher Griinde kann verlangert werden (Art. 33 Abs. 2 VK). In Art.
33 VK ist geregelt, dass die Giiltigkeitsdauer wie auch die Aufenthaltsdauer verldngert
werden konnen — eine zeitliche Einschriankung erfolgt nicht.

In § 6 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist geregelt, dass die Verldngerung bis zu einer
Gesamtaufenthaltsdauer von drei Monaten — konsequenter Weise miisste es heute eigentlich
90 Tage heiflen — innerhalb eines Zeitraums von 6 Monaten — auch hier bitte lesen: 180 Tage
—nach Art. 33 VK erfolgt. Nach § 6 Abs. 2 Satz 2 AufenthG kann iiber diesen Zeitraum
hinaus fiir weitere drei Monate aus den in Art. 33 VK genannten Griinde oder zur Wahrung
der politischen Interessen der BRD oder aus volkerrechtlichen Griinden als nationales Visum
verlangert werden.

Gem. § 81 Abs. 4 Satz 2 AufenthG ist die Fiktionswirkung bei der Beantragung der
Verldangerung von Visa nach § 6 Abs. 1 AufenthG ausgeschlossen. In § 6 Abs. 1 AufenthG
sind die Schengen-Visa definiert, in § 6 Abs. 3 AufenthG dagegen wird das nationale Visum
legal definiert. Bei der Beantragung einer weiteren Verldngerung iiber den zweiten drei-
Monatszeitraum im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 2 AufenthG hinaus greift dieser Ausschluss
nicht, da die bereits erfolgte — erste — Verldngerung als nationales Visum erfolgt ist.

4. Ausblick

Am 1.4.2014 wurde ein Anderungs-Entwurf fiir den VK von der EU-Kommission vorgelegt
(COM(2014) 164 final). Darin wird vorgesehen, dass zukiinftig bereits im VIS registrierte
Reisende bei Beantragung eines weiteren Schengen-Visums nicht mehr zwingend personlich
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vorsprechen miissen, wenn die Registrierung in den vergangenen 59 Monaten erfolgt ist (vgl.
Art. 9 VK-E). AuBlerdem wird der bereits registrierte regelmifig Reisende (VIS registered
regular traveller) definiert (in der Vergangenheit zwei Mal mit Schengen-Visum in
Schengengebiet gewesen und jeweils gesetzestreu verhalten und wieder ausgereist). Bei
diesen Antragstellern wird zukiinftig unterstellt, dass sie liber ausreichende Mittel zur
Sicherung des Lebensunterhaltes und zur Finanzierung einer Unterkunft verfiigen und
innerhalb des Giiltigkeitszeitraumes wieder ausreisen. Dokumente miissen lediglich in Kopie
vorgelegt werden. Genauere Priifung nur, wenn begriindete Zweifel entstanden sind.

I1. Visa-Informationssystem (VIS)

Das VIS beruht auf der Verordnung (EG) Nr. 767/2008 des Europidischen Parlamentes und
des Rates vom 9. Juli 2009 iiber das Visa-Informationssystem (VIS) und den Datenaustausch
zwischen den Mitgliedstaaten iiber Visa fiir einen kurzfristigen Aufenthalt (VIS-Verordnung).
Demnach sollen die biometrischen Identifikatoren sdmtlicher Personen, die einen Antrag auf
Erteilung eines Visums stellen — unabhéngig von der Entscheidung iiber den Antrag — in einer
gemeinsamen Datenbank gespeichert werden. Neben der Datenbank EURODAC
(Fingerabdriicke aller Personen, die einen Antrag auf internationalen Schutz in der EU gestellt
haben) sowie dem SIS (Personen, fiir die eine Einreiseverweigerung in den Schengenstaaten
vorliegt) wurde damit eine dritte groe Datenbank geschaffen. Hierzu wurde nunmehr eine
zentrale Agentur fiir grof3e IT-Systeme geschaffen (,,Agency for large scale IT-systems”), mit
Sitz in Tallinn. Ab 2009 wurde in die Schaffung ausreichender Speicherkapazititen und der
entsprechenden Software fiir die weltweit ca. 1.500 Auslandsvertretungen der
Mitgliedstaaten investiert. Ohne den arabischen Friihling auch nur zu ahnen, wurde am 30.
November 2009 beschlossen, dass das VIS zunéchst in den drei Regionen Nordafrika, dem
Nahen Osten und der Golfregion eingefiihrt werden solle (Entscheidung der Kommission vom
30.11.2009, Amtsblatt der EU v. 27.1.2010, L 23/62). Zwischenzeitlich wurde das VIS in
Betrieb genommen und die biometrischen Identifikatoren der Antragsteller aus den genannten
Regionen werden bei Antragstellung erfasst (Durchfithrungsbeschluss der Kommission v.
21.9.2011, Amtsblatt der EU v. 27.9.2011, L 249/18). Zu der Gruppe des Nahen Ostens zihlt
u.a. Syrien. Zur dritten Region, in der nun begonnen wurde, Daten in das VIS einzupflegen,
gehoren u.a. Iran, Irak und Afghanistan. Die Auswirkungen auf die Asylverfahren im
Zusammenhang mit der Dublin-III-VO liegen auf der Hand (vgl. Art. 12 Dublin-III-VO).

III. Schengener Grenzkodex

Gem. Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) SGK muss das Reisedokument noch mindestens drei Monate
nach der geplanten Ausreise giiltig sein sowie innerhalb der letzten zehn Jahre ausgestellt
worden sein (Anpassung an Art. 12 VK).

IV. SIS-11

Bereits 2006 wurde die Verordnung iiber die Einrichtung, den Betrieb und Nutzung des
Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II) erlassen (VO (EG) Nr.
1987/2006 v. 20.12.2006). Diese ist zum 9. April 2013 in allen Mitgliedstaaten des bisherigen
Schengener Informationssystems (SIS-I) anzuwenden (Beschl. des Rates vom 7.4.2013,
Amtsblatt der EU v. 27.3.2013, L 87/10). Zu diesem Datum werden die Art. 92 bis 119 des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens durch die SIS-II-VO ersetzt. Neu eingefiihrt
wurde eine VerhéltnismiBigkeitspriifung vor Ausschreibung im SIS-II (Art. 21 SIS-II-VO).
Spitestens drei Jahre nach Eingabe einer Ausschreibung miissen die Mitgliedstaaten priifen,
ob die weitere Ausschreibung erforderlich ist (Art. 29 SIS-1I-VO). Zustéindig sind weiterhin
die nationalen Stellen (SIRENE). Knackpunkt ist weiterhin, ob die Suche nach Personen nur
unter Eingabe der alphanumerischen Angaben (Name, Geburtsdatum, etc.) oder zukiinftig
auch iiber biometrische Identifikatoren (Fingerabdriicke) erlaubt wird (Art. 22 SIS-1I-VO).
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V. Visumfreie Einreise

Zum Jahresende 2009 und 2010 wurde die visumfreie Einreise von Staatsangehorigen aus den
ehemaligen jugoslawischen Staaten durch Aufnahme dieser Linder in den Anhang II der EG-
Visa-VO ermoglicht. Auch hier setzt sich der Trend der EU hin zu einer digitalisierten
Einreisekontrolle fort. Die visumfreie Einreise aus den Lindern Albanien, Bosnien und
Herzegowina, EJR Mazedonien, Montenegro und Serbien gilt nur unter der Voraussetzung,
dass die Reisenden Inhaber eines biometrischen Reisepasses sind. Die visumfreie Einreise gilt
kiinftig fiir Kurzaufenthalte von bis zu 90 Tagen innerhalb eines 180-Tage-Zeitraumes (vgl.
Art. 5 SGK). Weiterhin gilt: Antrdge auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sind weiterhin
nur in Ausnahmefillen zulédssig (Entstehung des Rechtsanspruchs nach Einreise, § 39 Nr. 3
AufenthV).

Mit Urteil des EuGH vom 24.9.2013 (Rs. C-221/11 — Demirkan) ist die Frage entschieden,
dass tiirkische Staatsangehorige weiterhin visumpflichtig bleiben, wenn sie zum Zwecke des
Empfanges einer Dienstleistung (passive Dienstleistungsfreiheit) in die EU einreisen
mochten. Zugleich wurde damit auch entschieden, dass der Besuch bei Familienangehérigen
und Verwandten ebenfalls visumpflichtig bleibt.

Hinweis: Die neueren Entwicklungen im Verfahren zur Erteilung eines nationalen Visums
gem. § 6 Abs. 3 AufenthG werden im Rahmen der entsprechenden Zwecke behandelt.

B. Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken und zur Suche eines
angemessenen Arbeitsplatzes, § 16 Abs. 1 und 4 AufenthG

Zahlreiche Anderungen haben sich in Bezug auf den studentischen Aufenthalt nach § 16
AufenthG mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der Hochqualifizierten-Richtlinie
vom 01.06.2012 (BGBI. L. S. 1224), Inkraftgetreten am 01.08.2012, ergeben:

I. Sicherung des Lebensunterhalts, § 5 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 3 S. 2
AufenthG

Die Inanspruchnahme von Leistungen

- der Ausbildungsférderung nach SGB III,
- nach dem BAfOG,
- nach dem Ausbildungsforderungsgesetz

ist unschadlich, § 2 Abs. 3 S. 2 AufenthG.

I1. Zustimmungsfreie Beschiiftigung wihrend des Studiums, § 16 Abs. 3
AufenthG

Die zuléssige Beschiftigungsdauer wurde von 90 ganzen bzw. 180 halben Tagen auf 120
ganze bzw. 240 halbe Tage jihrlich heraufgesetzt.

Hinweis: Das BMI hat angeordnet, dass keine Berechnung der lediglich anteiligen Erhohung
fiir die Monate August bis Dezember 2012 vorgenommen, sondern statt dessen fiir das
gesamte Jahr 2012 bereits in dem seit 01.08.2012 gesetzlich geregelten Umfang einer
Erwerbstitigkeit nachgegangen werden kann (Hinweise des BMI zu wesentlichen
Anderungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Hochqualifizierten-Richtlinie, S. 13).
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III. Zweckwechsel, § 16 Abs. 2 AufenthG / Wechsel zu einem dem Studium
angemessenen Arbeitsplatz, § 16 Abs. 4i.V.m. § 18 AufenthG

Grundsitzlich bestimmt § 16 Abs. 2 AufenthG, dass wihrend des Aufenthalts nach Abs. 1
und 1 a) der Norm — mit Ausnahme des Bestehens eines gesetzlichen Anspruchs (bspw.
EheschlieBung) keine Aufenthaltserlaubnis zu einem anderen Zweck erteilt werden darf.

In Abweichung hierzu kann eine Aufenthaltserlaubnis zur Suche eines dem Studienabschluss
angemessenen Arbeitsplatzes nach § 16 Abs. 4 S. 1 AufenthG erteilt werden. Die Zeit eines
solchen Arbeitsplatzes wurde von 12 auf 18 Monate verldangert.

Wihrend dieses Zeitraums besteht eine uneingeschrinkte Erlaubnis zur Erwerbstitigkeit, § 16
Abs. 4 S. 2 AufenthG (bisher durfte auch wihrend des Suchzeitraums nur 90 ganze oder 180
halbe Tage gearbeitet werden, § 16 Abs. 4 S. 3 a.F.).

Beziiglich einer der Qualifikation entsprechenden Beschiftigung ist bei Erwerb eines
inlandischen Hochschulabschlusses die Zustimmungspflicht seitens die Bundesagentur fiir
Arbeit entfallen, § 2 Abs. 1 Nr. 3 BeschV. Dabei ist es ohne Belang, ob die Beschiftigung
unmittelbar nach dem Erwerb des Hochschulabschlusses oder zu einem spiteren Zeitpunkt
aufgenommen wird. Auch eine zwischenzeitliche Ausreise ist unschidlich (Ziff. 2.02.131 DA
BeschV).

IV. Wechsel zur Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer selbstindigen
Tdtigkeit, § 16 Abs. 4i.V.m. § 21 Abs. 2 a) AufenthG

Nach § 21 Abs. 2 a) AufenthG kann Absolventlnnen einer deutschen Hochschule kiinftig
unter erleichterten Bedingungen eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer selbstandigen
Tatigkeit erteilt werden.

Die hohen Anforderungen des Abs. 1 der Norm werden nicht vorausgesetzt.
Voraussetzung ist vielmehr allein, dass die beabsichtigte selbstindige Tatigkeit einen
wZusammenhang mit den in der Hochschulausbildung erworbenen Kenntnissen |[...]
erkennen‘ lasst.

C. Aufenthaltserlaubnis zu (sonstigen) Ausbildungszwecken, § 17
AufenthG

I. Anwendbarkeit / Abgrenzung zu § 16 AufenthG

Anwendbar ist § 17 AufenthG, wenn es um die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis — oder in
Verbindung mit § 6 Abs. 3 AufenthG: um die Erteilung eines Visums — zur betrieblichen
Aus- und Weiterbildung geht.

Ist eine — vergiitete — praktische Tatigkeit Voraussetzung fiir die Anerkennung einer
ausldndischen Berufsqualifikation 1.S.d. §§ 6, 8 BeschV, so kann entweder
Aufenthaltserlaubnis nach § 17 AufenthG oder nach § 18 AufenthG erteilt werden (vgl.
Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales und des Bundesministeriums
des Innern zur Anderung des Auslinderbeschiftigungsrechts vom 06.06.2013 BGBI. I S. 1499
S. 36).

Hier wird es m.E. darauf ankommen, ob der Schwerpunkt mehr auf einer Fortbildung liegt —
etwa in Kombination mit erforderlichen Lehrgingen, dann Erteilung nach § 17 AufenthG —
oder ob lediglich eine praktische Berufserfahrung Voraussetzung fiir die Anerkennung ist,
dann Erteilung nach § 18 AufenthG.
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Die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit fiir eine solche Beschiftigung wird in jedem
Fall ohne Vorrangpriifung erteilt, § 8 BeschV.

Ob § 17 AufenthG auch anzuwenden ist, wenn es um die — nach erfolgreichem
Studienabschluss — erforderliche vergiitete Praxisphase (bspw. Anerkennungsjahr) oder eine
(auch nur geringfiigig vergiitete) Doktorandenstelle geht, ist umstritten (verneinend: Ziff.
16.0.5. VwV-AufenthG; bejahend: Roseler in: Renner, AuslR, § 17 AufenthG, Rn. 2).

Da es hier nicht im eigentlichen Sinne um eine betriebliche Ausbildung 1.S.d. § 17 AufenthG
geht, sondern eben um eine praktische Téatigkeit, die fiir das Studium erforderlich ist, liegt §
16 AufenthG niher.

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG ist fiir den Betroffenen auch
giinstiger, da diesem zusditzlich die nach § 16 Abs. 3 AufenthG erlaubte Beschiftigung von
120 ganzen oder 240 halben Tagen erhalten bleibt, die es im Rahmen des § 17 AufenthG nicht
gibt.

Nach Ziff. 16.3.5 VwV-AufenthG sind Praktika, die vorgeschriebener Bestandteil des
Studiums oder zur Erreichung des Ausbildungszieles nachweislich erforderlich sind,

als zustimmungsfreie Beschiftigungen nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 BeschV a.F. (=§ 15 Abs. 1 Nr. 1
BeschV n.F.) keine Beschiftigung i. S.d. § 16 Abs. 3 AufenthG und werden entsprechend
nicht auf die Beschéftigungszeit im Sinne dieser Vorschrift angerechnet.

Zwar berechtigt die Aufenthaltserlaubnis nach § 17 nach deren Abs. 2 AufenthG zur
Ausiibung einer von der qualifizierten Berufsausbildung unabhéngigen Beschiftigung bis zu
zehn Stunden je Woche. Da die Regelung aber nur fiir Ausbildungsberufe gilt, ist sie fiir
Studienabsolventen, die ein Praktikum nachweisen miissen, nicht anwendbar.

Nicht vergiitete studentische Praktika wdhrend des Studiums fallen nach allen Ansichten unter
§ 16 AufenthG (vgl. Ziff. 16.05. VwV-AufenthG)

I1. Entsprechende Anwendung des § 16 Abs. 2 AufenthG, § 17 S. 3 AufenthG

GemiB § 17 S. 3 AufenthG gilt § 16 Abs. 2 AufenthG entsprechend, so dass in der Regel nur
im Falle eines Anspruchs (bspw. infolge einer EheschlieBung) eine Aufenthaltserlaubnis zu
einem anderen Zweck erteilt werden kann.

II1. Wechsel zu einem dem Berufsabschluss angemessenen Arbeitsplatzes, §
17 Abs. 3i.V.m. § 18 AufenthG und § 6 BeschV / zur selbstindigen Titigkeit,
§ 21 AufenthG

In Ausnahme zu dem oben Gesagten ermoglicht § 17 Abs. 3 AufenthG nach erfolgreich
absolvierter Ausbildung die Verlidngerung der Aufenthaltserlaubnis zur Suche eines dem
Ausbildungsabschlusses angemessenen Arbeitsplatzes fiir die Dauer eines Jahres, sofern
dieser nach den Bedingungen der §§ 18 und 21 AufenthG von Auslidndern besetzt werden
darf.

Nach § 17 Abs. 3 S. 2 AufenthG berechtigt die Aufenthaltserlaubnis wihrend dieses
Zeitraumes zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit i.S.d. § 2 Abs. 2 AufenthG ( = selbsténdige
Tatigkeit und Beschiftigung 1.S.d. § 7 SGB IV).

Wird innerhalb eines Jahres ein dem Berufsabschluss angemessener Arbeitsplatz gefunden,
kann im Anschluss daran eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 AufenthG zur Ausiibung dieser
Beschiftigung erteilt werden.

§ 6 Abs. 1 BeschV bestimmt, dass die Zustimmung der Bundesagentur hierfiir erteilt werden
darf. Nach § 6 Abs. 3 BeschV findet keine Vorrangpriifung i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG
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statt (vgl. § 1 Abs. 2 BeschV). Gepriift wird aber, ob die Arbeitsbedingungen ungiinstiger sind
als bei vergleichbaren deutschen Arbeitnehmern, § 39 Abs. 1 S. 1 AufenthG a.E.

Will der Ausgebildete eine selbstindige Tétigkeit aufnehmen und hierfiir eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 21 AufenthG beantragen, gelten fiir ihn — anders als im Falle
eines im Inland erworbenen Hochschulabschlusses, § 21 Abs. 2 a) — uneingeschrinkt die
hohen Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 AufenthG.

1V. Exkurs: Erlaubnis zur Ausiibung einer Berufsausbildung fiir geduldete
Auslinder, § 32 Abs. 2 Nr. 2 BeschV / Wechsel zu § 17 und § 18 AufenthG

Im Folgenden werden die Voraussetzungen zur Erlaubnis der Absolvierung einer
Berufsausbildung fiir Geduldete — und deren moglicher Wechsel zu einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 17 und § 18 AufenthG dargelegt.

1. Zustimmungsfreiheit

In § 10 Abs. 2 Nr. 1 BeschVerfV war geregelt, dass die Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit fiir eine Erlaubnis zur Absolvierung einer Berufsausbildung in einem staatlich
anerkannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf ohne Vorrangpriifung nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AufenthG zu erteilen war.

§ 32 Abs. 2 Nr. 2 BeschV bestimmt demgegeniiber nunmehr, dass es fiir die Erlaubnis zur
Absolvierung einer solchen Ausbildung keiner Zustimmung mehr bedarf.

Da die Vorschrift keine Mindestdauer der Ausbildung vorsieht, sind nicht nur qualifizierte
Ausbildungen i. S. des § 6 Abs. 1 Satz 2 BeschV (mind. 2-Jihrige Berufsausbildung) erfasst,
sondern auch Ausbildungen mit kiirzerer Regelausbildungsdauer, z. B. als
AltenpflegehelferIn, kann auch fiir diese die Erlaubnis erteilt werden (Ziff. 2.32.202 DA
BeschV).

Zu beachten ist diesbeziiglich aber: Nach erfolgreicher Ausbildung einer weniger als 2 Jahre
dauernden Ausbildung liegt fiir einen Ubergang in einen Aufenthalt zur Ausiibung einer
dieser angemessenen Beschiftigung nach § 17 Abs. 31.V.m. § 18 AufenthG kein Entfallen
der Vorrangpriifung nach § 6 Abs. 3 BeschV vor.

2. Ausschlussgriinde, § 33 BeschV

Die nunmehr in § 33 BeschV geregelten Ausschlussgriinde entsprechen jenen des § 11
BeschVerf.

Nicht unter den Ausschlussgrund der selbst zu vertretenden Nichtvollziehbarkeit
aufenthaltsbeendender MafB3nahmen fillt das Einlegen von Rechtsmitteln. Gleiches gilt auch
fiir die Einlegung einer Petition (vgl. hierzu Welte, TK-Lex, Beschiftigung — qualifizierte
Geduldete, zum Ausschlussgrund des § 18 a) Abs. 1 Nr. 5 AufenthG,
http://www.lexsoft.de/cgi-bin/lexsoft/tk_sec.cgi?chosenlndex=UAN_nv_1005&xid=3559813

).

3. Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 17 AufenthG fiir geduldete
Ausléinder bei Wegfall des Abschiebungshindernisses

(Auch) bei Wegfall des Abschiebungshindernisses kann ein Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zur Absolvierung bzw. Beendigung der Ausbildung nach § 17 AufenthG
gestellt werden:
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Der mit einer Abschiebung bewirkte Abbruch einer bereits begonnen Ausbildung ist
unverhéltnismiBig. Aufenthaltserlaubnis nach § 17 AufenthG kann hier — ohne
Visumverfahren — (bislang) geduldeten Jugendlichen erteilt werden, insbesondere, wenn die
Ausbildung bereits begonnen wurde und die Ausbildungsdauer noch mindestens 18 Monate
betrigt (vgl. HK-AuslR/Hoffmann, § 17 AufenthG, Rn. 6 ff.).

Beispiel: Ein nach erfolglosem Asylverfahren vollziehbar ausreisepflichtiger Auslidnder
richtet eine Petition mit dem Ziel der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 a)
AufenthG an die Hirtefallkommission eines Bundeslandes. Der Aufenthalt wird wihrend der
Dauer des Petitionsverfahrens fiir dessen Dauer geduldet, ihm wird die Erlaubnis zur
Absolvierung einer 3-jahrigen Ausbildung nach § 32 BeschV erteilt. Nach 2 Jahren bereits
absolvierter Ausbildung — der Betreffende hat bereits eine Zwischenpriifung erfolgreich
bestanden und ihm wird von Seiten des Ausbildungsbetriebes die Ubernahme nach
erfolgreichem Abschluss der Ausbildung verbindlich zugesagt — wird die Petition abgelehnt.

Es wird in diesem Fall eine Aufenthaltserlaubnis nach § 17 AufenthG zu erteilen sein, da der
erzwungene Abbruch der weit fortgeschrittenen Ausbildung unverhéltnismaBig wire. Das ihm
Rahmen des § 17 AufenthG eingerdumte Ermessen ist auf Null reduziert.

Nach erfolgreich absolvierter Ausbildung kann eine Aufenthaltserlaubnis zunédchst zur Suche
eines angemessenen Arbeitsplatzes nach § 17 Abs. 3 AufenthG fiir die Dauer eines Jahres (im
Beispielsfall auf Grund der Ubernahmezusage des Ausbilders entbehrlich) und — wenn die
Suche erfolgreich verldauft — sodann eine Aufenthaltserlaubnis zur Beschiftigung nach § 18
AufenthG 1.V.m. § 6 Abs. 1 BeschV erteilt werden, wobei die Vorrangpriifung der
Bundesagentur fiir Arbeit entfillt, § 6 Abs. 3 BeschV (siehe oben, B. III.). (Im Falle einer
kiirzeren Ausbildungsdauer finde demgegeniiber eine vollstindige Vorrangpriifung statt!).

Wird entgegen dem Vorstehenden nach Ablehnung der Petition keine Aufenthaltserlaubnis
nach § 17 AufenthG erteilt, der Aufenthalt aber bis zur Beendigung der Ausbildung geduldet,
kann nach erfolgreichen Abschluss derselben Aufenthaltserlaubnis nach § 18 a) Abs. 1 Ziff. 1
a) AufenthG beantragt werden. Auch hier entfillt die Vorrangpriifung, § 18 a) Abs. 2 S. 1
AufenthG.

D. Aufenthaltstitel zum Zweck der Erwerbstitigkeit

L. Grundsdtzliches

In den Entwicklungen der vergangenen Jahre ist festzustellen, dass die mit der
Verabschiedung des Zuwanderungsgesetzes — und dabei insbesondere dem AufenthG —
erreichte Vereinheitlichung der Voraussetzungen der Erteilung der Aufenthaltserlaubnisse zu
unterschiedlichen Zwecken sich (erneut) auseinander entwickelt. Maf3geblich hierfiir sind die
unterschiedlichen Interessen. Soweit es um humanitdre Aufenthalte geht, miissen diese aus
menschenrechtlichen Griinden gewihrt werden. Inhabern dieser Aufenthaltstitel werden keine
Rechte iiber die menschenrechtlich gebotenen Mindeststandards hinaus gewihrt. Auf der
anderen Seite gibt es Zuwanderer, an denen Deutschland ein starkes (wirtschaftliches)
Interesse hat. Sowohl fiir die Erteilung der Aufenthaltstitel an diese Personen sowie deren
Verfestigung wie auch ihrer Angehorigen gibt es erhebliche Besserstellungen, die immer
weiter ausgebaut werden.
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I1. § 18 a) AufenthG: Aufenthaltserlaubnis fiir qualifizierte Geduldete zum
Zweck der Beschidiftigung

In Kraft getreten ist die Regelung des § 18 a) AufenthG mit dem ,,Arbeitsmigrations-
steuerungsgesetz* am 01.01.2009 (BGBI 1. S. 2846).

Zweck der Regelung ist es, den Zuzug / Verbleib von auslindischen Fachkriften in
Deutschland zu fordern. Insbesondere sollen die Potentiale jener jungen Migranten genutzt
werden, die durch Integration im Inland mit der deutschen Kultur vertraut sind und hier ihre
Ausbildung absolviert haben (BT-Drs. 16/10288, S. 8).

Im Folgenden sollen die Voraussetzungen im Einzelnen dargestellt werden.

1. Aussetzung der Abschiebung / Zweckwechsel

Es kommt nicht darauf an, ob der Antragsteller im Besitz einer Duldungsbescheinigung nach § 60 a)
Abs. 4 AufenthG ist, sondern darauf, dass die Abschiebung auf Grund einer gesetzlichen Vorschrift (§
81 Abs. 3 AufenthG, § 36 Abs. 3S.8,§ 71 Abs. 5S.271 a) Abs. 3 AsylV{G), einer Anordnung nach
§ 60 a) Abs. 1 AufenthG oder durch Verwaltungsakt der Auslanderbehdrde ausgesetzt ist oder
zumindest ein Anspruch auf Erteilung der Duldungsbescheinigung besteht (vgl. VG Frankfurt,
Beschluss vom 06.01.2011, 7 L 3783/10.F; OVG NRW, AuAs 2008, 18 ff.; Stiegeler, Asylmagazin
11/2009, S. 8).

Die Regelung des § 18 a AufenthG gilt auch fiir Personen, die zunéchst einen rechtmifBigen
Aufenthalt im Bundesgebiet hatten, diesen Status aber aus welchen Griinden auch immer
verloren haben und nun dem Grunde nach ausreisepflichtig sind (vgl. Bodenbender, in:
Fritz/Vormeier, AufenthG, Stand 2010, § 18 a AufenthG Rdnr. 4).

Es geniigt die Aussetzung der Abschiebung im Zeitpunkt der Antragstellung.

Bsp.: Die Inhaberin einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 AufenthG kann wegen
Exmatrikulation keine Verldngerung erhalten und stellt nach entsprechender Entscheidung der
Auslinderbehorde einen Eilrechtsschutzantrag, den das Gericht zum Anlass nimmt, die
Ausldnderbehorde zu bitten, bis zu dessen Entscheidung von dem Vollzug
aufenthaltsbeendender MaBBnahmen abzusehen. Dem Eilrechtsschutzantrag wird stattgegeben,
da der Antragstellerin eine AE nach § 18 a) AufenthG zustehen konnte, das diesbeziigliche
Ermessen stehe ggf. - infolge der langen Voraufenthaltsdauer der Antragstellerin - im
eingeschriankten Ermessen (VG Frankfurt a.a.O.).

Es wird vertreten, dass es nicht zwingend einer Duldungssituation bediirfe, um eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 18 a) AufenthG erwerben zu konnen:

Auch im Rahmen des § 104 a) AufenthG wurde vertreten, dass nicht zwingend, sondern
,mindestens* eine Duldung vorliegen miisse und jedenfalls der Wechsel von einem
humanitdren Aufenthaltstitel moglich sein miisse (vgl. Stiegeler, a.a.O.; HK-AuslR/Frinkel, §
104 a) Rn. 5 mit Verweis auf die AH-NRW zu § 104 a) AufenthG).

2. Berufliche bzw. Bildungsvoraussetzungen, § 18 a) Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
Folgende berufliche bzw. Bildungsvoraussetzungen gelten — alternativ — als Voraussetzung:

a) Qualifizierte Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten oder vergleichbar geregelten
Ausbildungsberuf, Ziff. a)

Der Terminus ,,qualifizierte Berufsausbildung* kniipft an die Regelungen in § 18 Abs. 4, 39
Abs. 6 AufenthG an, die in § 6 Abs. 1 S. 2 BeschV dahingehend konkretisiert wird, dass eine
mindestens zweijdhrige Ausbildungsdauer vorausgesetzt wird. Wird der Berufsabschluss nach
einer verkiirzten Ausbildungszeit zugelassen, ist dies unschidlich, da auf die generelle und
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nicht auf die individuelle Dauer der Ausbildung abzustellen ist, vgl. BT-Drs. 16/10288, S. 9;
VwV-AufenthG, Ziff. 18a.1.1.1.

b) Abgeschlossenes Hochschulstudium (in Deutschland), Ziff. a
Hierunter fallen auch Ausbildungen, deren Abschluss durch Landesrecht einem
Hochschulstudium gleichgestellt sind (BT-Drs. 16/20288, S. 9).

¢) Besitz eines ausldndischen Hochschulabschlusses, der in Deutschland anerkannt ist bzw.
einen einem deutschen vergleichbaren auslidndischen Hochschulabschluss und zweijihrige,
dem Abschluss angemessene Beschiftisung, Ziff b)

Die Anerkennung des auslidndischen Hochschulabschlusses bzw. eine
Vergleichbarkeitspriifung kann nach dem Gesetz iiber die Feststellung der Gleichwertigkeit
von Berufsqualifikationen (BQFG) beantragt werden.

Ist hiervon kein Gebrauch gemacht worden, kann auf die Bewertungsvorschlidge der
Zentralstelle fiir ausldndisches Bildungswesen bei der Kultusministerkonferenz abgestellt
werden (http://www.anabin.kmk.org), siche VwV-AufenthG, Ziff. 18a.1.1.2.

Hilft auch dies nicht weiter, hat die Auslidnderbehorde eine eigene Bewertung vorzunehmen,
wobei als ,,im Regelfall gewichtiges* Indiz fiir die Gleichwertigkeit des ausldandischen
Hochschulabschlusses die Ausiibung der tatbestandlich erforderlichen, dem Abschluss
angemessenen, iiber die Dauer von zwei Jahren ununterbrochenen, Beschéftigung (vgl. § 16
Abs. 4 AufenthG) gelten soll, VwV-AufenthG, Ziff. 18a.1.1.2.

Kiirzere Unterbrechungen der Beschiftigung — im Regelfall nicht mehr als drei Monate - sind
unschidlich, VwV-AufenthG, Ziff. 18a.1.1.2.

d) seit drei Jahren ununterbrochene Ausiibung einer Beschiftigung als Fachkraft, die eine
qualifizierte Berufsausbildung voraussetzt, Ziff. ¢)

Hierunter fillt jede im Ausland abgeschlossene Lehre, sowie Abschliisse als Meister,
Techniker oder Fachwirt.

Die Qualifikation muss gem. VwV-AufenthG, Ziff. 18a.1.1.3.der qualifizierten
Berufsausbildung in Buchst. a entsprechen.

Hieran wird kritisiert, dass der Begriff ,,Fachkraft* dies nicht zwingend hergebe: ,,Fachkraft*
in diesem Sinne konne bspw. auch sein, wer zwar keine Berufsausbildung absolviert und
keinen formalen Berufsabschluss nachweisen kdnne, aber sich durch seine praktische
Tatigkeit so weit qualifiziert habe, dass er — bspw. als Maurer — beschéftigt und bezahlt
werde.

Hier gilt zu beachten: In den meisten Ausbildungsberufen gibt es die Moglichkeit einer
externen Gesellenpriifung, wenn eine bestimmte praktische Berufserfahrung nachgewiesen
werden kann. Auskiinfte erteilen die Handwerks- bzw. Industrie- und Handelskammern.

Vorausgesetzt wird nach § 18 a) Abs. 1 Nr. 1 ¢ AufenthG fiir Fachkrifte im Sinne der
Vorschrift nach § 18 a) Abs. 1 Nr. 1 ¢, dass der Antragsteller innerhalb des letzten Jahres vor
der Antragstellung fiir sich und seine Familien- u. Haushaltsangehorigen ohne
Inanspruchnahme offentlicher Leistungen mit Ausnahme von Leistungen zur Deckung
notwendiger Kosten fiir Unterkunft und Heizung gedeckt hat.
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3. ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache
(= B 1 des Gemeinsamen Europdischen Referenzrahmens)

4. Ausschlussgriinde, § 18 a) Abs. 1 Nr. 4-7 AufenthG

Die Ausschlussgriinde in Nr. 4-5 (vorsitzliches Tauschen iiber aufenthaltsrechtliche
Umsténde / vorsitzliches Hinauszogern oder Behindern der Aufenthaltsbeendigung) sind mit
jenen des § 104 a) Abs. 1 Nr. 4 AufenthG identisch.

Der Ausschlussgrund in Nr. 6 — Beziige zu / Unterstiitzung von extremistischen oder
terroristischen Organisationen — decken sich mit Sicherheitsbedenken 1.S.d. § 73 Abs. 2 und 3
AufenthG.

Bei Nr. 7 — Verurteilungen zu Geldstrafen ab 50 Tagessitzen / 90 Tagessédtzen nach § 95
AufenthG oder § 85 AsylVfG — bleiben Jugendstrafen, da nicht nach Tagessdtzen bemessen,
aufler Betracht.

5. Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit gem. § 18 a) Abs. 2 AufenthG
Diese erfolgt ohne Vorrangpriifung nach § 39 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AufenthG, die Erteilung ist
also unabhéingig von evtl. nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt und
Zurverfiigungstehen von Arbeitnehmern aus Deutschland / der EU-Mitgliedstaaten.

Es erfolgt allein eine Priifung der Beschiftigung nach Arbeitsbedingungen vergleichbarer
deutscher Fachkrifte (§ 39 Abs. 2 S. 1 AufenthG). Erfolgt bspw. eine Entlohnung unterhalb
eines in Anwendung kommenden tariflichen oder gesetzlichen Mindestlohns, kann die
Zustimmung nicht erteilt werden (vgl. VG Miinchen, Urteil vom 04.05.2012, Az. M 24 K
11.4303 zu unterschrittenen Mindestlohnen fiir Gebdudereiniger).

Evtl. Beschrinkungen der Zustimmung der Arbeitsverwaltung miissen gem. § 18 a) Abs. 2 S.
21.V.m. § 18 Abs. 2) AufenthG in den Aufenthaltstitel iibernommen werden.

Zum Teil wird — ausgehend von dem Wortlaut der §§ 18 a), 39 AufenthG — angezweifelt, ob
die Bundesagentur auch die berufliche Qualifikation des Antragstellers priifen darf (Stiegeler,
a.a.0; so aber ausdriicklich die Gesetzesbegriindung, wonach das Zustimmungserfordernis
dazu diene, das Kompetenzdefizit der Auslanderbehorden ,.hinsichtlich der beruflichen
Qualifikation* auszugleichen, BT-Drs. 16/10288, S. 10).

6. Allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 AufenthG
Diese miissen in der Regel vorliegen.

Ausnahme: § 18 a) Abs. 3 S. 1 AufenthG: Von der Einreise mit dem erforderlichen Visum /
fiir die Erteilung erforderlichen Angaben bereits im Visumverfahren nach § 5 Abs. 2 kann
abgesehen werden.

7. Die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 AufenthG, § 18 a) Abs. 3 AufenthG

Lediglich die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 S. 1 kommt nicht zur Anwendung, wenn also der
Asylantrag unanfechtbar abgelehnt oder zuriickgenommen wurde.

Die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG hingegen wurde nicht ausgenommen.
Wurde der Asylantrag also nach § 30 Abs. 3 Nr. 1-6 AsylV{G als offensichtlich unbegriindet
abgelehnt, kann keine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 a) AufenthG erteilt werden.
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Da die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG nicht die Ablehnung nach § 30 Abs. 3
Nr. 7 AsylV1G erfasst, kann Personen, deren — als offensichtlich unbegriindet abgelehnter —
Asylantrag von Seiten der Eltern gestellt wurde oder deren Asylantrag nach § 14 a) AsylVIG
als gestellt galt, eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18 a) AufenthG erteilt werden.

Dies ist sachgerecht, da diese Personen die Stellung des als offensichtlich unbegriindet
abgelehnten Asylantrags nicht zu vertreten haben (vgl. BT-Drs. 16/10288, S. 10).

8. Freier Arbeitsmarktzugang, § 18 a) Abs. 2 S. 3 AufenthG

Nach zwei Jahren der Ausiibung einer der beruflichen Qualifikation entsprechenden
Beschiftigung berechtigt die Aufenthaltserlaubnis zu jeder Beschiftigung.

II1. § 31 AufenthV

Eine wesentliche Anderung hat die Novellierung gebracht, die im Februar 2013 verkiindet
wurde (Verordnung vom 27.02.2013 - Bundesgesetzblatt Teil 1 2013 Nr. 11 04.03.2013 S.
351). In § 31 AufenthV wurde das Beteiligungserfordernis der Ausldnderbehorde am
zukiinftigen Wohnort erheblich eingeschrinkt, wenn der Ausldnder zuvor nicht im
Bundesgebiet aufhiltig gewesen ist.

Das bedeutet: wer einer Beschiftigung nach § 18 Abs. 3 (unqualifiziert) oder Abs. 4 Satz 1
(qualifiziert, BeschV) nachgehen mochte und zuvor noch nicht in Deutschland gelebt hat,
benotigt im Visumverfahren nicht der Zustimmung der Ausldnderbehdrde am vorgesehenen
Wohnort! Die Verantwortung der Bundesagentur fiir Arbeit ist dadurch aufgewertet. Die
Vorschrift kommt bei allen Aufenthaltstiteln nach Abschnitt 4 zur Anwendung (s.u.).

IV. Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsplatzsuche, § 18c AufenthG

Dieser neu geschaffene Aufenthaltstitel ist fiir qualifizierte Fachkréfte mit
Hochschulabschluss zur Arbeitsplatzsuche gedacht. Voraussetzung: Der Ausldnder muss
alternativ iiber

— einen deutschen Hochschulabschluss

— einen in Deutschland anerkannten (ausldndischen) Hochschulabschluss oder

— einen einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbaren auslindischen

Hochschulabschluss

verfiigen.
Des Weiteren muss der Lebensunterhalt gesichert sein (§ 2 Abs. 3 AufenthG), wegen der
fehlenden Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit durch Eigenmittel/ Ersparnisse
oder durch Dritte (Verpflichtungserklarung, § 68 AufenthG). .
Die beabsichtigte Suche nach einem der Qualifikation angemessenen Arbeitsplatz kann nicht
weiter gepriift/ bewiesen werden — auller die Ernsthaftigkeit im Rahmen des Gesprichs bei
Antragstellung im deutschen Konsulat.
Die Vorschrift verlangt — theoretisch — weder Deutschkenntnisse noch irgendwie geartete
Aussichten auf Erfolg. Andererseits ist in anderen Zusammenhéngen (§104a AufenthG)
bereits entschieden worden, dass eine Versagung moglich ist, wenn von Anfang an ersichtlich
ist, dass der Zweck nicht erreicht werden wird.

Die Verlangerung des Aufenthaltstitels iber den Hochstzeitraum ist gem. § 18c Abs. 2 Satz 1
AufenthG ausgeschlossen. Das bedeutet aber: eine Aufenthaltserlaubnis, die nur fiir einen
kiirzeren Zeitraum beantragt und erteilt wurde, kann nach Einreise in Deutschland auf bis zu
max. sechs Monate verlidngert werden. Zudem ist natiirlich im Erfolgsfall die Beantragung
einer Aufenthaltserlaubnis z.B. gem. § 18 Abs. 4 Satz 1 AufenthG oder § 19a AufenthG
moglich (arg. ex. § 16 Abs. 2 AufenthG).
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Die erneute Erteilung — nach Ablauf der Aufenthaltserlaubnis - ist nur nach vorheriger
Ausreise und Verbleib im Ausland fiir mindestens den Zeitraum moglich, fiir den sich der
Auslédnder zuletzt im Bundesgebiet aufgehalten hat (§ 18c Abs. 2 Satz 2 AufenthG).

Die Beantragung dieses Aufenthaltstitels ist nur vom Ausland aus moglich (§ 18c Abs. 3
AufenthG). Ausnahme: Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis gem. § 18c Abs. 1 AufenthG mit
einer kiirzeren als der Hochstdauer, die in Deutschland die Verldngerung beantragen (s.o0.).

§ 18c AufenthG tritt am 1.8.2016 auf3er Kraft.

V. Blaue Karte EU, § 19a AufenthG

Mit diesem Aufenthaltstitel wurde die Vorgabe der RL 2009/50/EG umgesetzt.
§ 19a AufenthG ist als Rechtsanspruch ausgestaltet (,,wird ... erteilt*).

Grundvoraussetzung ist auch hier, dass der Ausldnder alternativ iiber
— einen deutschen Hochschulabschluss
— einen in Deutschland anerkannten ausldndischen Hochschulabschluss oder
— einen einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbaren auslidndischen
Hochschulabschluss
verfiigt (§ 19a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a) AufenthG).

Daneben ist eine weitere Moglichkeit fiir die Anerkennung non-formal ausgebildeter
Fachkrifte geschaffen worden: bei Vorlage eines Nachweises einer durch mindestens
fiinfjahrige Berufserfahrung vergleichbaren Qualifikation ist der Weg zur Blauen Karte EU
ebenfalls erdffnet — theoretisch jedenfalls, denn das BMAS hat bisher keine
Rechtsverordnung nach § 19a Abs. 2 AufenthG erarbeitet. Da der Erlass der
Rechtsverordnung zwingende Voraussetzung ist (,,soweit®), ist diese Alternative derzeit nicht
anwendbar.

Das Zustimmungsverfahren gem. § 19a Abs. 1 Nr. 2 AufenthG steht im engen
Zusammenhang mit der Hohe des Gehalts nach § 19a Abs. 1 Nr. 3 AufenthG. In § 2 BeschV
ist die Hohe des Gehalts geregelt. Hierbei handelt es sich um das Arbeitnehmerbruttogehalt.

West Ost

p-a. Monat p-a. Monat
Beitragsbemessungsgrenze (2014) 71.400 5.950 | 60.000 5.000
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) BeschV (2/3) 47.600 3.967 | 40.000 3.334
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b) BeschV (52 %) 37.128 3.094 | 31.200 2.600

1. Verfahren ohne Beteiligung der Bundesagentur fiir Arbeit

Gemil § 2 Nr. 2 Buchst. a) BeschV bedarf keiner Zustimmung, wer ein Gehalt von
mindestens 2/3 der jdhrlichen Beitragsbemessungsgrenze erhilt.

Nach § 2 Nr. 2 Buchst. b) BeschV bedart ebenfalls keiner Zustimmung, wer einen
inlindischen Hochschulabschluss besitzt und mindestens ein Gehalt nach § 2 Abs. 2 Satz 1
BeschV (52%) erhilt. Der Bezug auf § 2 Abs. 2 Satz 1 BeschV bedeutet aber auch: dies gilt
nur fiir die genannten Berufsgruppen 21, 221 und 25 der Internationalen
Standardklassifikation der Berufe (vgl. Anlage I).
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2. Verfahren unter Beteiligung der Bundesagentur fiir Arbeit

Dies betrifft die Gruppe der Ausldnder mit einem ausldndischen Hochschulabschluss und
einem Einkommen zwischen 52% und 2/3 der Beitragsbemessungsgrenze und einem
privilegierten Beruf.

Zustandig ist die Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV).

Gem. § 2 Abs. 2 kann die Zustimmung erteilt werden. Es findet keine Vorrangpriifung nach §
39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG (Arbeitsmarktpriifung) sondern lediglich eine
Arbeitsplatzpriifung statt (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2 BeschV).

Allerdings beinhaltet diese auch, dass die ZAV priift, ob der potentielle Arbeitgeber ein in der
Branche und Region vergleichbares Gehalt bezahlt. Hierfiir wird der sog. Arbeitgeberservice
der Bundesagentur fiir Arbeit abgefragt, die hierzu Auskunft geben konnen. Zumindest in den
Ballungsgebieten wird dann hiufig ein Gehalt als ,,liblich* angegeben, das iiber den 52% des
Beitragsbemessungsgrenze liegt (z.B. Softwareentwickler im Raum Frankfurt am Main: 3.500
EUR). Hintergrund der Unterscheidung ist, dass nach Ansicht der Bundesregierung
Auslénder, die bereits in Deutschland studiert haben, ihre Interessen gegeniiber potentiellen
Arbeitgebern selbst durchsetzen konnen und daher kein Lohndumping drohe. Bei Ausldndern,
die iiber wenig oder keine Erfahrungen auf dem deutschen Arbeitsmarkt verfiigen, bediirfen
dagegen des Schutzes vor Lohndumping (BT-Drs. 17/8682, S. 26)!

Hinweis: Auslidnder, die einen auslandischen Hochschulabschluss besitzen und einer
Berufsgruppe angehoren, die nicht gem. § 2 Abs. 2 BeschV privilegiert ist, konnen die Blaue
Karte EU nur erhalten, wenn sie ein Gehalt nach § 2 abs. 1 Nr. 2 BeschV (also: 2/3) erzielen.

Andernfalls besteht die Moglichkeit eines Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
gem. § 18 Abs. 4 Satz 1 AufenthG iVm. § 27 Abs. 1 Nr. 1 BeschV — dann aber unter
Vorbehalt der Vorrangpriifung.

3. Ausschlussgriinde gem. § 19a Abs. 5 AufenthG

Alle Personen, die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben, sind von der
Anwendung ausgeschlossen. Der Vollstindigkeit halber wurden auch alle Ausldandern, die
nach nationalen Vorschriften schutzberechtigt sind (§ 60 Abs. 5, Abs. 7 Satz 1 AufenthG),
denen ein Aufenthaltstitel aus humanitiren Griinden erteilt wurde, sowie alle Auslinder,
deren Abschiebung lediglich ausgesetzt ist (§60a AufenthG, Duldung) ebenfalls von der
Anwendung ausgenommen. Diese Ausldnder miissten dann ausreisen und ein Visum beim
zustdndigen deutschen Konsulat beantragen.

4. Verfestigung (§ 19a Abs. 6 AufenthG)

Der Inhaber einer Blauen Karte EU erhilt nach 33 Monaten eine Niederlassungserlaubnis,
wenn er wihrend dieser Zeit Vorsorgeleistungen fiir die Rente erbracht hat und die weiteren
Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und 4 — 9 AufenthG vorliegen. Bei
Sprachkenntnissen der Stufe B1 verkiirzt sich diese Frist auf 21 Monate!

Das bedeutet: fiir Variante 1 sind keine Deutschkenntnisse erforderlich.

VI. Selbstindige Erwerbstiitigkeit (§ 21 AufenthG)

In den vergangenen Jahren wurden die Bedingungen fiir die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis an selbstindig Erwerbstétige zwei Mal abgesenkt. Die eigentlichen
Tatbestandsmerkmale wurden vereinfacht. Das wirtschaftliche Interesse muss nicht mehr
ibergeordnet sein und das regionale Bediirfnis nicht mehr besonders (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG). Unveridndert muss die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirtschaft
erwarten lassen und die Finanzierung der Umsetzung durch Eigenkapital oder eine
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Kreditzusage gesichert sein. Die fiir die Beurteilung, ob ein wirtschaftliches Interesse und ein
regionales Bediirfnis vorliegen, frither genannten Voraussetzungen, wurden in einem ersten
Schritt von einer Mindestinvestitionssumme von 500.000 EUR auf 250.000 EUR abgesenkt,
und in einem zweiten Schritt vollstindig abgeschafft. Mit der letzten Anderung wurde auch
die Bedingung abgeschafft, fiinf Arbeitsplétze schaffen zu miissen.

Unveridndert geblieben ist die Voraussetzung bei liber 45-jdhrigen Auslédndern, eine
angemessene Altersvorsorge nachzuweisen (§ 21 Abs. 3 AufenthG)

Die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis kann nach drei Jahren erfolgen, abweichend von
§ 9 Abs. 2 AufenthG. Die einzigen Voraussetzungen sind, dass der Auslinder die geplante
Tatigkeit erfolgreich verwirklicht hat und der Lebensunterhalt gesichert ist. Kenntnisse der
deutschen Sprache sind nach dem eindeutigen Wortlaut nicht notwendig.

VII. Niederlassungserlaubnis fiir Absolventen deutscher Hochschulen (§ 18b
AufenthG)

Ein weiterer Anreiz wurde fiir Absolventen deutscher Hochschulen geschaffen. Zunéchst ist
dabei auf § 3b BeschV hinzuweisen, mit dem endlich das ,,alte” Problem des
Arbeitsmarktzugangs fiir Absolventen deutscher Hochschulen gelost ist. Die Aufnahme einer
Beschiftigung nach Abschluss des Studiums an einer deutschen Hochschule ist
zustimmungsfrei. Einzige Voraussetzung: die Beschiftigung muss der beruflichen
Qualifikation entsprechen. Die Hohe des Gehalts spielt hier keine Rolle.

Nach zweijdhrigem Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18, 18a, 19a oder 21 AufenthG
wird (Rechtsanspruch!) eine Niederlassungserlaubnis erteilt, wenn er

— einen seinem Abschluss angemessenen Arbeitsplatz innehat,
— 24 Monate Altervorsorge betrieben hat und
— die Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und 4 — 9 AufenthG erfiillt.

Die Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 sowie Nr. 5 — 9 AufenthG erfiillt (fast) jeder
Absolvent einer deutschen Hochschule, der einen seinem Abschluss angemessenen
Arbeitsplatz innehat. Insofern ist einzig das Vorliegen von Bedenken wegen der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung zu priifen (Nr. 5).

VIII. Qualifizierte Erwerbstitigkeit nach § 18 Abs. 4 AufenthG — neue
Moglichkeiten aufgrund des Gesetzes zur Anerkennung auslindischer
Bildungsabschliisse

1. Anerkennung auslindischer Bildungsabschliisse

Im Jahr 2012 trat das Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im Ausland
erworbener Berufsqualifikationen in kraft. Mit diesem ,,Anerkennungsgesetz* wurde u.a. das
Gesetz iiber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen (BQFG)
eingefiihrt. Darin sind insbesondere die Verfahren geregelt, wie auslidndische
Berufsabschliisse im Inland anerkannt werden konnen bzw. welche Voraussetzungen erfiillt
werden miissen, damit eine solche Anerkennung erfolgen kann. Unterschieden wird dabei
zwischen reglementierten Berufen (Berufszugang und —ausiibung sind an den Nachweis einer
bestimmten Qualifikation gekoppelt, z.B. Arzt, Lehrer, Architekt, §§ 9 BQFG ft.) und nicht
reglementierten Berufen (§ 4 BQFG ff.). Soweit im Rahmen der Priifung bei reglementierten
Berufen die Gleichwertigkeit verneint wird, konnen AnpassungsmaB3inahmen verlangt werden,
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die max. drei Jahre dauern diirfen sowie eine im Inland abzulegende Eignungspriifung (§ 11
BQFG). Seit 2014 sind nun auch in allen Bundesldndern die entsprechenden
Anerkennungsgesetze in kraft getreten, so dass die gesetzlichen Rahmenbedingungen nicht
nur fiir die Anerkennung von bundesgesetzlich, sondern auch der in Landesgesetzen
geregelten Berufe gegeben sind. Eine Ubersicht iiber die Landesgesetze finden Sie hier:

http://www.kmk.org/zab/anerkennung-im-beruflichen-bereich/anerkennungsgesetz.html

In der Zwischenzeit liegt ein erster (Evaluierungs-)Bericht des Bundesministeriums fiir
Bildung und Forschung vor, der vom Bundeskabinett am 2.4.2014 beschlossen wurde.

http://www.bmbf.de/pub/bericht_anerkennungsgesetz_2014.pdf

Die Antragsteller haben sdmtliche Unterlagen und Zeugnisse vorzulegen, bei fehlenden
Nachweisen (wg. Unzumutbarkeit, z.B. Fliichtlinge) sind sonstige geeignete Verfahren
anzuwenden, um die Fahigkeiten und Kenntnisse zu ermitteln (u.a. Arbeitsproben etc., § 14).
Diese Vorgehensweise diirfte insbesondere auf die Gruppe der international
Schutzberechtigten abzielen, die also schon im Inland aufhiltig sind.

Das Verfahren soll innerhalb von drei Monaten abgeschlossen sein. Je nach Berufsgruppe,
Zustindigkeit und Bundesland kommt es derzeit aber teilweise zu erheblich lingeren bzw.
auch sehr unterschiedlichen Bearbeitungszeiten.

Am Ende der Priifung ergeht ein rechtsmittelfdhiger Bescheid der jeweils zustidndigen Stelle.
Festgestellt wird die Gleichwertigkeit, die teilweise Gleichwertigkeit oder keine
Gleichwertigkeit.

Weitere Informationen finden Sie unter auf der Internetprisent der ZAV sowie unter:
http://www.anerkennung-in-deutschland.de

2. Arbeitserlaubnis bei qualifizierter Berufsausbildung

In § 6 BeschV wurde der Arbeitsmarktzugang fiir Auslanderinnen und Auslinder erleichtert,
die iiber eine qualifizierte Berufsausbildung verfiigen, also unter § 18 Abs. 4 AufenthG fallen.
Eine qualifizierte Berufsausbildung ist anzunehmen, wenn die Ausbildungsdauer mindestens
2 Jahre betrdgt (§ 6 Abs. 1 Satz 2 BeschV). Wurde der Abschluss im Inland erworben, sind
keine weiteren Voraussetzungen zu erfiillen.

Verbessert wurde der Arbeitsmarktzugang fiir Personen, die ihre Berufsausbildung im
Ausland erworben haben. Gem. § 6 Abs. 2 BeschV haben diese einen Arbeitsmarktzugang,
wenn eine Absprache zwischen der Bundesagentur fiir Arbeit mit der Arbeitsverwaltung des
Drittstaats existiert (Nr. 1, gab es schon) oder wenn die Bundesagentur fiir Arbeit festgestellt
hat, dass die Besetzung von Stellen mit auslidndischen Bewerbern arbeitsmarkt- und
integrationspolitisch verantwortbar ist (Nr. 2).

Die sog. Positivliste gem. § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BeschV wird regelmifig aktualisiert und ist
auf der Internetprisenz der Bundesagentur fiir Arbeit abrufbar.

http://www.make-it-in-germany.com/fileadmin/user_upload/download/positivliste_dt.pdf

Grundvoraussetzung ist allerdings, dass die dafiir zustdndige Stelle die Gleichwertigkeit der
im Ausland erworbenen Ausbildung bereits anerkannt hat.

Die Zustimmung erfolgt ohne Vorrangpriifung (§ 6 Abs. 3 BeschV).
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3. Aufenthaltserlaubnis zur Anerkennung der auslindischen Berufsqualifikation

Soweit im Verfahren zur Anerkennung einer ausldndischen Berufsausbildung die teilweise
Gleichwertigkeit festgestellt wurde, wird als Grund fiir lediglich teilweise Gleichwertigkeit
ggfs. fehlende praktische Berufsausiibung genannt.

Gem. § 8 BeschV kann der Erteilung eines Aufenthaltstitels zugestimmt werden, wenn fiir die
Feststellung der Gleichwertigkeit eine befristete praktische Tatigkeit im Inland erforderlich
ist. Die Aufenthaltserlaubnis wird zum Teil gem. § 17 AufenthG erteilt (vgl. oben unter C.L.).
Gerade bei den reglementierten Berufen wird im Rahmen der Ausgleichsmaflnahmen héufig
das Ablegen einer Eignungspriifung im Inland verlangt, die wiederum eine gewisse praktische
Tatigkeit vor Priifung verlangen. Hierauf zielt § 8 BeschV.

Die Zustimmung erfolgt ohne Vorrangpriifung (§ 8 Satz 2 BeschV).

E. Humanitare Aufenthaltstitel

Aus den humanitidren Aufenthaltstiteln des 5. Abschnitts des Aufenthaltsgesetzes werden im
Folgenden die inhaltlich wie systematisch nahe beieinanderliegenden § 25 Abs. 5 AufenthG
1.V.m. Art. § EMRK (I.) sowie die Bleiberechtsregelung fiir langjihrig geduldete/gestattete
Jugendliche und Heranwachsende und deren Familienangehorige nach § 25 a) AufenthG (II.)
besprochen und die vorgesehene neue Bleiberechtsregelung in § 25 b) AufenthG vorgestellt
(IIL.).

L. § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 8 EMRK

Im Folgenden wird zunéchst eine Entscheidung des VG Hamburg vorgestellt, die — da sie eine
Vielzahl von Problemkreisen und Gesichtspunkten, die bei Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 8 EMRK behandelt — in Ginze
und in systematischer Priifungsabfolge dargestellt wird (1.).

Weiter werden besondere Konstellationen vorgestellt, namentlich die Frage der Zurechnung
von verschuldeten Abschiebungshindernissen (2.), die ,,Verwurzelung* Erwachsener im
Bundesgebiet (3.) und die illegale Riickkehr im Bundesgebiet verwurzelter Auslidnder (4.)

1.VG Hamburg, Urteil vom 29.05.2013 (17 K 446/12)

Diese Entscheidung behandelt die Frage der Spezialitit des § 25 a) AufenthG gegeniiber § 25
Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. § EMRK (a), die Ausnahme von dem Grundsatz des Teilens des
aufenthaltsrechtlichen Schicksals der Eltern in Bezug auf Minderjihrige (b), geht ausfiihrlich
auf die im Rahmen des Art. 8 EMRK zu beachtenden Verwurzelungs- und
Entwurzelungsaspekte ein (c), behandelt die Frage des aufenthaltsrechtlichen Schicksals von
Familienangehorigen verwurzelter Minderjahriger (d) und schlieBlich die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG (e).

Der Entscheidung lag folgende Situation zu Grunde: Die Mutter einer im Zeitpunkt der
Entscheidung 12-jdhrigen Tochter und eines jiingeren Bruders berief sich auf
Abschiebungsschutz nach § 60 Abs. 7 S. 1 AufenthG in Bezug auf Armenien infolge einer
Posttraumtischen Belastungsstorung sowie auf eine Integration in die hiesigen Verhéltnisse
1.5.d. Art. 8 EMRK. In der Vergangenheit hatten die Eltern bei ihrer illegalen Einreise und
Jahre dariiber hinaus iiber ihre Identitit und Staatsangehorigkeit getdauscht, die
zwischenzeitlich aber offengelegt wurde. Die Mutter hatte lediglich eine Kopie ihres
armenischen Passes vorgelegt, dessen im Original in Armenien sei. Sie konne den Pass aber
beschaffen. Zum Zeitpunkt der Entscheidung war der Vater — der zuvor getrennt abgeschoben
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war — verstorben. Die 12-jdhrige Tochter, die zwar die armenische Sprache beherrschte, deren
Deutschkenntnisse die Armenischkenntnisse deutlich {iberstiegen, besuchte die 6. Klasse
eines Gymnasiums und konnte iiberdurchschnittliche Leistungen vorweisen.

Das VG Hamburg wies den von der Mutter geltend gemachten Abschiebungsschutz auf
Grund unsubstantiierten Vorbringens zuriick, ebenso deren Berufung auf Art. § EMRK. Zwar
sei die Erteilung nicht schon wegen Verschuldens i.S.d. § 25 Abs. 5 S. 3 und 4 AufenthG
ausgeschlossen, da die falschen Angaben zur Identitit und Staatsangehorigkeit nach deren
Berichtigung nicht mehr kausal fiir das Ausreisehindernis seien. Trotz ,,bemerkenswerter
Integrationsleistungen‘ (Sprachniveau B 1; Ausbildung zur Webdesignerin) stehe aber die
rechtsmissbriauchliche Einreise und das jahrelange Verschweigen der wahren Identitédt und
Staatsangehorigkeit der Annahme einer Verwurzelung 1.S.d. Art. 8 EMRK entgegen. Eine
Reintegration in die Verhéltnisse des Herkunftsstaates sei ihr — auch da sie diesen erst als
junge Erwachsene verlassen habe — zuzumuten.

Demgegeniiber geht das VG Hamburg von einem Anspruch der 12-jdhrigen Tochter aus § 25
Abs. 5 AufenthG 1.V.m. Art. § EMRK aus — auf deren Grundlage wiederum ein
Aufenthaltsrecht der Mutter und des jiingeren Bruders aus § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 6
GG abgeleitet wird:

a) § 25 a) AufenthG nicht lex specialis zu § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 8 EMRK

Zunichst stellt das VG Hamburg — soweit ersichtlich als erstes Verwaltungsgericht — klar,
dass § 25 a) AufenthG nicht in einem ausschlieBenden Spezialitdtsverhiltnis zu § 25 Abs. 5
AufenthG 1.V.m. Art. 8 EMRK steht.

Daraus, dass § 25 a) AufenthG die Erteilung erst nach Vollendung des 15. Lebensjahres
zulasse, konne nicht geschlossen werden, dass ein Riickgriff auf § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m.
Art. 8 EMRK aus systematischen Griinden versperrt sei:

., Eine solche Auffassung verkennt, dass es sich bei § 25 Abs. 5 AufenthG um einen offenen
Tatbestand handelt. Dessen zentrales Tatbestandsmerkmal, ndmlich der unbestimmte
Rechtsbegriff der auf Dauer bestehenden rechtlichen Unmoglichkeit der Ausreise, ist, wie
ausgefiihrt, stets unter Einbeziehung von Normen des Verfassungsrechts und des
Volkervertragsrechts auszufiillen. Die von der Beklagten vertretene Auffassung wiirde mithin
dazu fiihren, dem einfachen Gesetzgeber diesbeziiglich eine abschlief3ende
Definitionskompetenz einzurdumen. Verfassungsrecht und als Auslegungshilfe
heranzuziehendes Volkervertragsrecht steht jedoch nicht in diesem Sinne zur Disposition des
einfachen Gesetzes bzw. des nationalen Gesetzgebers. Es wdre zudem mit dem anerkannten
Grundsatz unvereinbar, dass es bei der Ermittlung im einschligigen Sinne schutzwiirdiger
Rechtspositionen stets auf die besonderen Umstdinde des jeweiligen Einzelfalls ankommt (vgl.
EGMR, Urt. v. 14.6.11 — Osman/Ddnemark, Nr. 38058/09- juris Rn. 54 m.w.Nw.) wollte man
die Integrationsleistungen von unter sechzehnjdhrigen Kindern und hieran ankniipfende
Unzumutbarkeitserwdgungen von vornherein ausklammern. “

b) Ausnahme von dem Grundsatz der familieneinheitlichen Betrachtung in Bezug auf
Minderjihrige

In der Rechtsprechung gilt der Grundsatz, dass in Bezug auf die Verwurzelung
Minderjdhriger eine familieneinheitliche Betrachtung geboten ist:

Wegen des im Vordergrund stehenden Erziehungsrechts, faktischen Einflusses und des
Aufenthaltsbestimmungsrechts der Eltern wird bei Minderjihrigen, die in
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Haushaltsgemeinschaft mit ihren Eltern leben, davon ausgegangen, dass alleine aus ithrem
langjdhrigen Aufenthalt in Deutschland und ihrer Integration in die hiesigen
Lebensverhiltnisse nicht von einer rechtlichen Unmdoglichkeit der Ausreise auf Grund einer
Verwurzelung i.S.d. Art. 8 EMRK ausgegangen werden konne. Diesbeziiglich fiihrt das
Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom 26.10.2010 (1 C 18/09) aus:

, Die von Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzte Beziehung zwischen
Eltern und Kindern fiihrt dazu, dass Kinder in der familidren Gemeinschaft
grundsdtzlich das aufenthaltsrechtliche Schicksal ihrer Erziehungsberechtigten

teilen. In aller Regel - und so auch hier - erscheint es selbst einem in Deutschland
geborenen auslindischen Kind zumutbar, nach mehrjihrigem asylverfahrensbedingtem
Aufenthalt das Land zusammen mit seinen Eltern bzw. einem

Elternteil wieder zu verlassen und sich in dem Land seiner Staatsangehorigkeit

zu integrieren. “

Im Falle der 12-jahrigen Tochter erkennt das VG Hamburg indessen eine Ausnahme von
diesem Grundsatz an:

Unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des OVG Miinster vom 22.10.2009 (3 B 445/09) in
welchem dieses entschieden hatte, dass ,,jedenfalls fiir Kinder im Alter von bis zu 12 Jahren®,
die in Haushaltsgemeinschaft mit ihren geduldeten Eltern leben, nicht allein aus einem
langjdhrigen Aufenthalt in Deutschland und ihrer Integration in die hiesigen
Lebensverhiltnisse die rechtliche Unmoglichkeit der Ausreise abgeleitet werden konne,
erkennt das VG Hamburg das Alter von 12 Jahren als entscheidende Altersgrenze an.

In diesem Zusammenhang verweist das VG Hamburg auf die Moglichkeit in Art. 4 der RL
2003/86/EG (= Familiennachzugsrichtlinie), den Nachzug iiber 12-jdhriger Kinder
einzuschrinken und die diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 27.06.2006,
C-540/03), wonach diese auf eine Phase im Leben des Kindes abstelle, in der regelmifig
,,eine solche Verwurzelung in dem bisherigen Lebensumfeld stattgefunden hat, dass eine
Integration in ein anderes Umfeld zu mehr Schwierigkeiten fiihre .

Der Grundsatz der familieneinheitlichen Betrachtung — der in der regelméfig anzunehmenden
Integrationshilfe im Herkunftsland durch die Eltern liege und der nicht gelte, wenn die Eltern
hierzu nicht imstande seien — sei im konkreten Fall wegen des Todes des Vaters
durchbrochen. Der fehlende Beistand des Vaters bedeute ,,in der im hohen Maf3e
patriarchalisch geprigten armenischen Gesellschaft* ein hohes Defizit, welches die
Integration zumindest erheblich gefihrden konne.

¢) Verwurzelung im Bundesgebiet / Entwurzelung im Herkunftsstaat

Das VG Hamburg wiirdigt sodann die ,,unter ungiinstigen Ausgangsvoraussetzungen‘*
erbrachten ,, beachtlichen Integrationsleistungen“ in Gestalt des perfektes Beherrschens der
deutschen Sprache und der iiberdurchschnittlichen Schulleistungen auf einem anspruchsvollen
Gymnasium und hebt hervor, dass sich die Klidgerin

., in keiner Hinsicht von einer entwickelten deutschen Mitschiilerin mit vergleichbar guten
Schulleistungen unterscheidet“ und sie ,,mit einer Energie, die deutschen Altersgefdhrtinnen
regelmdpf3ig nicht abverlangt wird, ihren festen Standort in der deutschen Gesellschaft
gefunden hat*“.

Zur fehlenden wirtschaftlichen Integration hebt das VG Hamburg hervor, dass diese der
Klagerin ,, naturgemdpf3 nicht vorgehalten werden “ kann und an deren Stelle bei ihr ,,der
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beachtliche schulische Erfolg, der die Grundlage fiir vielversprechende berufliche Aussichten
und eine hiermit verbundene nachhaltige wirtschaftliche Integration bildet “ tritt.

Diesen Integrationsgesichtspunkten hilt das VG Hamburg die Entwurzelungsgesichtspunkte
wie die Geburt und den ununterbrochenen Aufenthalt in Deutschland, die deutlich besseres
Deutsch- als Armenischkenntnisse, sowie das Fehlen des Vaters in den ,,ausgesprochen
patriarchalischen Verhdltnissen“ in Armenien, auf Grund dessen auch die Mutter als
alleinstehende und unverheiratete Frau vielféltigen Benachteiligungen ausgesetzt und so in
ihren Moglichkeiten des Einsatzes fiir die Kinder beeintrichtigt sei.

Im Ergebnis geht das VG Hamburg im Falle einer Abschiebung nach Armenien von einem
unverhéltnismiBigen Eingriff in das durch Art. 8§ EMRK geschiitzte Recht auf Privatleben
aus.

d) Aufenthaltsrechtliches Schicksal der Familienangehorigen verwurzelter Minderjahriger

In Bezug auf die Mutter und den jlingeren Bruder geht das VG Hamburg — auf Grund des
festgestellten Aufenthaltsrechts der Tochter — von einem unverschuldeten Ausreisehindernis
1.5.d. § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 6 GG aus:

., Es wdre offenkundig verfassungswidrig, wollte man die Kldgerin zu 2. darauf verweisen,
ohne ihre Mutter und ihren jiingeren Bruder in Deutschland zu bleiben.

¢) Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen, § 5 AufenthG

Das VG Hamburg sah sich mangels Spruchreife i.S.d. § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO gehindert, die
Beklagte zur Erteilung entsprechender Aufenthaltserlaubnisse zu erteilen, weil die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 4
(Lebensunterhaltssicherung / Passpflicht) nicht erfiillt waren und fiir das VG keine
Ermessensreduzierung auf Null hinsichtlich der Moglichkeit des Absehens von diesen nach §
5 Abs. 3 S. 2 AufenthG erkennbar war.

Zu den im Rahmen des § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG einzubeziehenden Ermessenserwédgungen
weist das Gericht die Beklagte auf Folgendes hin:

Beziiglich der Lebensunterhaltssicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) sei zu beriicksichtigen,
dass fiir die Mutter bislang keine rechtliche Moglichkeit hierzu bestand, auf Grund deren
,offenkundiger Intelligenz und Tatkraft* diirfe aber eine positive Prognose naheliegen, wobei
zu berlicksichtigen sei, dass moglicherweise ,,wegen des Betreuungsbedarfs fiir die Kinder fiir
einen iiberschaubaren Zeitraum* die erginzende Gewihrung 6ffentlicher Mittel hinzunehmen
sein werde.

In Bezug auf die Kinder sei auf Grund deren Minderjdhrigkeit ein positiver
Ermessensgebrauch geboten. Hier sei ferner zu beriicksichtigen, dass ,,am Verbleib von
Kindern, denen bereits eine sehr gute Integration und damit die Weichenstellung fiir hohe
berufliche Qualifikationen gelungen ist, ein erhebliches offentliches Interesse besteht .

Zur Nichterfiillung der Passpflicht (§ 5 Abs. 1 Nr. 41.V.m. § 3 AufenthG) sei zu
beriicksichtigen, dass die Mutter offenbar einen Pass wird vorlegen konnen. Auf der anderen
Seite moge in Betracht zu ziehen sein, dass die Mutter ,, keineswegs alle Anstrengungen
unternommen habe, um der Passpflicht fiir sich und ihre Kinder zu geniigen®.

Insgesamt sei im Ermessen nach § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG ,,das grofle Gewicht der fiir die
Gewdhrung eines Aufenthaltsrechts sprechenden verfassungsrechtlichen Wertungen ins
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Verhdiltnis zu dem Umstand zu setzen, dass die Kldgerin zu 1. ihren eigenen Aufenthalt und
damit mittelbar auch den der iibrigen Kliger durch rechtsmissbrduchliches Verhalten
erreicht hat*.

2. (Un-)Verschuldetes Abschiebungshindernis, § 25 Abs. 5 S. 3, 4 AufenthG

Es findet keine Zurechnung von T#@uschungshandlungen seitens der Eltern statt, wenn der
Antragsteller selbst zu deren Zeitpunkt minderjdhrig war und ihm daher ein
Tauschungsverhalten in eigener Person nicht vorgehalten werden kann (so: OVG Bremen,
Urteil vom 28.06.2011, OVG 1 A 141/11, InfAusIR 2011, 432, Beschluss vom 10.02.2012,
OVG 1 B 319/11, InfAusIR 2012, 211; anders: BVerwG, Urteil vom 26.10.2010, 1 C 18/09).

3. ,,Verwurzelung* als Erwachsener in das Bundesgebiet Eingereister

Eine Einreise in das Bundesgebiet erst als Erwachsener steht einer Verwurzelung im
Bundesgebiet nicht entgegen (vgl. EGMR, Urt. v. 31.01.2006 - 50252/99 - Sezen - InfAusIR
2006, 255; VGH Mannheim, Beschluss v. 03.11.2008, 11 S 2235/08, VbIBW 2009, 195, VG
Stuttgart, Urteil v. 27.02.2012, 11 K 2601/11).

Der Entscheidung des EGMR in der Sache ,,Sezen* (s.0.) lag eine Konstellation zugrunde, in
welcher der Antragsteller erst im Alter von 23 Jahren in die Niederlande eingereist war.

Seine Situation war nach Ansicht des EGMR daher nicht mit jener von Einwanderern der
zweiten Generation vergleichbar

Aber: Der Antragsteller hatte eine Ehefrau (mit gleicher Staatsangehorigkeit!), die sich seit
threm 7. Lebensjahr rechtmiBig in den Niederlanden authielt. Zudem gingen aus der Ehe zwei
Kinder (im Zeitpunkt der Entscheidung 15 und 9 Jahre alt) hervor, beide ebenfalls
Staatsangehorige des Herkunftsstaates der Eltern.

Daher hat der EGMR ausgefiihrt:

,, Unter diesen Umstdinden wiirde es fiir die Beschwerdefiihrerin und insbesondere fiir die
Kinder einen radikalen Umbruch bedeuten, wenn sie dem Beschwerdefiihrer in die Tiirkei
folgen wiirden. Dies kann daher nach Ansicht des Gerichtshofes nicht von ihnen erwartet
werden.

Die nationale Rechtsprechung orientiert sich in Bezug auf die ,,zeitliche* Verwurzelung als
Erwachsener eingereister an § 104 a) AufenthG i.S.d. ,,gesetzlichen Vermutung*
ausreichender Integration.

VGH Mannheim, Beschluss v. 03.11.2008, 11 S 2235/08, VblIBW 2009, 195:

,» Die Aufenthaltsdauer betrdgt das Doppelte der in der gesetzlichen Altfallregelung des § 104
a) AufenthG geforderten acht Jahre, ab denen eine hinreichende Integration bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen sozusagen gesetzlich vermutet wird.

VG Stuttgart, Urteil v. 27.02.2012, 11 K 2601/11:

., Die Aufenthaltsdauer des Kldgers iiberschreitet den in der gesetzlichen Altfallregelung des §
104 a) AufenthG geforderten Zeitrahmen von 8 Jahren, ab denen eine hinreichende
Integration bei Erfiillung der weiteren Voraussetzungen sozusagen gesetzlich vermutet wird.

4. (Illegale) Riickkehr verwurzelter Auslinder

Zwei Entscheidungen zur illegalen Riickkehr verwurzelter Auslidnder lassen zum einen an der
Anwendbarkeit der Erloschensgriinde des § 51 Abs. 1 Nr. 6 und 7 AufenthG (Ausreise aus
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nicht nur voriibergehendem Grund / iiber sechs Monate) in derartigen Fillen zweifeln und
zeigen zum anderen, dass VerstoB3e gegen aufenthaltsrechtliche Vorschriften nicht zu einer
Versagung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 8§ EMRK fiihren
diirfen:

a) EGMR, ,.Osman gegen Dianemark®, Urteil vom 20.09.2011, Nr. 8000/08:

Die 1987 in Somalia geborene Beschwerdefiihrerin reiste mit ihrer Mutter und ihren
Geschwistern 1995 nach Dianemark, wo alle Aufenthaltserlaubnisse zur
Familienzusammenfiihrung bekamen. Der Vater und eine Schwester hatten dort ein Jahr
zuvor Asyl erhalten.

Im Mai 2003 reiste sie mit dem Vater nach Kenia um sich um die in einem Fliichtlingslager
lebende GroBmutter zu kiimmern. Der Vater liell die Tochter — die davon ausgegangen war,
nur kurze Zeit in Kenia zu bleiben — zur Pflege der schwer erkrankten GroBmutter zuriick.
Im August 2005 suchte die Bf. die der ddnische Botschaft in Nairobi auf und bekam von dort
im Dezember 2006 zu horen, ihre Aufenthaltserlaubnis sei nach Abschnitt 17 des ddanischen
AuslG abgelaufen, da sie sich mehr als 12 Monate auferhalb Dénemarks aufgehalten habe.
Die Erteilung eines Visums komme nicht in Betracht, da zwischenzeitlich das Nachzugsalter
gesenkt worden sei.

Im Juni 2007 reiste die Bf. illegal nach Danemark ein und beantragte eine AE, die abgelehnt
wurde.

Der EGMR stellte eine Verletzung von Art. 8 EMRK fest, da die — familidren, sozialen und
kulturellen — Bindungen an Déanemark nicht hinreichend beriicksichtigt worden seien. Auch
sei nicht hinreichend beriicksichtigt worden, dass der lange Aufenthalt nicht dem Willen der
Bf. entsprochen und eine frithere Kontaktaufnahme mit der ddanischen Botschaft schwer
gewesen sei.

b) OVG Bremen, Beschluss vom 23.03.2012, InfAusIR 2012, 211:

Einer Verwurzelung und damit der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitédren
Griinden nach § 25 Abs. 5 AufenthG i.V.m. Art. 8 EMRK steht nicht entgegen, dass ein hier
aufgewachsener Auslidnder zunéchst freiwillig ausgereist und dann nach dem Scheitern einer
Re-Integration in die Verhiltnisse seines Herkunftslandes nach fast fiinfjihrigem
Auslandsaufenthalt (mit kurzen, legalen zwischenzeitlichen Besuchen im Bundesgebiet)
illegal wieder eingereist ist.

I1. § 25 a) AufenthG: Aufenthaltserlaubnis fiir langjihrig geduldete oder
gestattete Jugendliche und Heranwachsende und deren Familienangehorige

Mit den §§ 104 b) und 25 a) AufenthG wurden erstmals gesetzliche Bleiberechtsregelungen
speziell fiir geduldete Jugendliche — in § 25 a) AufenthG auch fiir Heranwachsende — in das
Aufenthaltsgesetz aufgenommen.

§ 104 b) war als Stichtagsregelungen ausgestaltet und erfasste damit nur einen eingegrenzten
Personenkreis, der bis zu diesem Stichtag die zeitlichen Voraussetzungen erfiillte.

Weiter war die Regelung in § 104 b) AufenthG dadurch gekennzeichnet, dass er die Ausreise
der Eltern — also eine Familientrennung nicht nur in Kauf nimmt, sondern ausdriicklich
voraussetzt.

§ 25 a) AufenthG — der zum 01.07.2011 mit dem ,,Gesetz zur Bekédmpfung der Zwangsheirat
und zum besseren Schutz der Opfer von Zwangsheirat sowie zur Anderung weiterer
aufenthalts- und asylrechtlicher Vorschriften* (BGBI. I. S. 1266 vom 23.06.2011, im
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Folgenden: ,,Zwangsheiratsbekdampfungsgesetz*) in Kraft getreten ist — unterscheidet sich in
seiner konzeptionellen Ausgesaltung von § 104 b) AufenthG wesentlich in beiden
letztgenannten Punkten:

Zum einen ist mit § 25 a) AufenthG erstmals eine stichtagsunabhdngige gesetzliche
Bleiberechtsregelung eingefiihrt worden. § 25 a) AufenthG kniipft vielmehr zeitlich allein an
einen — hier sechsjdhrigen — personlichen Aufenthalt des Jugendlichen oder Heranwachsenden
im Bundesgebiet an, so dass es sich um eine auch in die Zukunft gerichtete, offene
Bleiberechtsregelung handelt. Diese Abkehr von einer starren Stichtagsregelung hat den
enormen Vorteil, dass Personen, die zu einem — letztlich willkiirlich festgelegten —
gesetzlichen Stichtag die zeitlichen Voraufenthaltsvoraussetzungen — u. U. nur um wenige
Tage oder Wochen — nicht erfiillen und damit aus dem Raster einer Stichtagsregelung
herausfallen wiirden, in die Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts aus § 25 a) AufenthG
,,hineinwachsen* konnen.

Zum anderen ist mit den Regelungen der §§ 25 a) Abs. 2 und 60 a) Abs. 2 AufenthG die
Moglichkeit des weiteren Aufenthalts der Familienmitglieder des Jugendlichen oder
Heranwachsenden erdffnet worden, sofern dieser die Voraussetzungen des § 25 a) Abs. 1
AufenthG erfiillt, bei den jeweiligen Familienmitgliedern die Voraussetzungen des § 25 a)
Abs. 2 AufenthG vorliegen und nicht die Aussschlussgriinde in § 25 a) Abs. 2 und 3
AufenthG — Verhinderung der Abschiebung durch Falschangaben, Identitédtstauschung oder
Unterlassung zumutbarer Beseitigung von Abschiebungshindernissen und Begehung von
Straftaten in einem nédher bestimmten Rahmen - erfiillt sind. Der Jugendliche oder
Heranwachsende wird so also — in der Sprache des Aufenthaltsrechts — zum
»Stammberechtigten®, von welchem die Eltern und Geschwister ihrerseits ein
Aufenthaltsrecht ableiten konnen.

Die GroBe Koalition hat sich im Koalitionsvertrag darauf geeinigt, dass Veridnderungen des §
25 a) AufenthG ,,in Anlehnung “ an den Entwurf einer neuen Bleiberechtsregelung im
Bundesratsbeschluss BR-Drs. 505/12 vom 22.03.2013 erfolgen sollen. Dies wurde in einem
Referentenentwurf des BMI zur Neubestimmung des Bleiberechts und der
Aufenthaltsbeendigung vom 07.04.2014 aufgegriffen.

Im Folgenden soll die aktuelle gesetzliche Ausgestaltung des § 25 a) AufenthG, dessen
Voraussetzungen im Einzelnen sowie die Kritik hieran — die zum Teil in dem
Referentenentwurf des BMI vom 07.04.2014 beriicksichtigt wurde — vorgestellt werden.

1. § 25 a) Abs. 1 AufenthG: Bleiberecht fiir Jugendliche und Heranwachsende

a) Die , . Kann-Bestimmung* in § 25 a) Abs. 1 Nr. 1 AufenthG und der Vorschlag zur
Anderung in eine ,,Soll-Bestimmung*

Nach § 25 a) Abs. 1 AufenthG in der aktuellen Fassung ,,kann‘ Jugendlichen bzw.
Heranwachsenden bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden. Die Erteilung ist also in das freie Ermessen der Ausldnderbehorde gestellt.

Es wurde bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens von Sachverstindigen
vorgeschlagen, § 25 a) AufenthG statt dessen als Anspruchsnorm auszugestalten, um dem
Ziel, eine Aufenthaltsperspektive fiir gut Integrierte zu schaffen, gerecht zu werden
(Stellungnahme der Sachverstindigen Dr. Parinas Parhirsi, Ausschussdrucksache 17(4)207
G).
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In Anlehnung an § 104 a) AufenthG sollte hingegen nach dem Vorschlag der Fraktion Die
Griinen / Biindnis 90 (siehe BT-Drs. 17/5093, S. 12 f.) aus der ,,Kann*“-Bestimmung des § 25
a) Abs. 1 Nr. 1 AufenthG eine ,,Soll“~-Bestimmung werden mit der Folge, dass eine
Aufenthaltserlaubnis grundsétzlich zu erteilen ist und nur bei Vorliegen besonderer —
atypischer — Umstédnde versagt werden kann. Hierfiir hatte sich auch der Ausschuss
Ausldnder- u. Asylrecht des DAV ausgesprochen (siehe Stellungnahme vom 16.03.2011,
Ausschussdrucksache 17(4)207 B, S. 12).

In der Begriindung zu diesem Vorschlag heifit es, es erscheine nicht nachvollziehbar, warum
die Entscheidung iiber die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nur als Ermessensentscheidung
ausgestaltet werden sollte.

Diese Kritik wurde in dem Gesetzesentwurf des Bundesrates in BR-Drs. 505/12 vom
22.03.2013 umgesetzt, eine Soll-Regelung ist nunmehr auch in dem Referentenentwurf des
BMI vom 07.04.2014 vorgesehen.

b) Mindestens sechsjihriger ununterbrochener erlaubter, geduldeter oder gestatteter
Aufenthalt, § 25 a) Abs. 1 Nr. AufenthG

Der Minderjédhrige oder Heranwachsende muss sich nach § 25 a) Abs. 1 Nr. 1 AufenthG seit
mindestens sechs Jahren erlaubt, geduldet oder mit einer Aufenthaltsgestattung im
Bundesgebiet aufhalten.

Die Dauer eines sechsjdhrigen Aufenthalts ist zu lange bemessen: Dies entspricht nicht der
Entwicklungsgeschwindigkeit junger Menschen und geht daher an dem Ziel, gut integrierten
Jugendlichen und Heranwachsenden eine aufenthaltsrechtliche Perspektive zu verschaffen,
vorbei (vgl. Stellungnahme des DAV, Ausschuss Auslidnder- u. Asylrecht zur
Bundesratsinitiative Schleswig-Holsteins fiir eine wirksame und stichtagsunabhéngige
Bleiberechtsregelung, Schl.-Holst. Landtag, Umdruck 17/2765).

Der Gesetzesentwurf in in BR-Drs. 505/12 vom 22.03.2013 und der Referentenentwurf des
BMI vom 07.04.2014 sehen nunmehr einen vierjdhrigen Aufenthalt vor.

Im Zeitpunkt der Antragstellung muss der Aufenthalt geduldet sein.

Geduldet sein bedeutet nicht, dass sich der Antragsteller im Besitz einer
Duldungsbescheinigung nach § 60 a) Abs. 4 AufenthG befinden muss: Mallgebend ist nicht
der Besitz der Bescheinigung, sondern das Vorliegen der Duldungsvoraussetzungen nach § 60
a) Abs. 2 AufenthG, also ob die Abschiebung aus tatsidchlichen oder rechtlichen Griinden
unmoglich ist.

Wird daher — wie allzu oft — von Seiten der Ausldnderbehorde lediglich eine
Grenziibertrittsbescheinigung ausgestellt, obwohl die Abschiebung etwa wegen eines
fehlenden Ausreisedokuments oder wegen eines krankheitsbedingten inlandsbezogenen
Abschiebungshindernisses nicht moglich ist, kann sich der Jugendliche / Heranwachsende
gleichwohl auf § 25 a) Abs. 1 AufenthG berufen (Hiigel/ Claasen, Die neue
Bleiberechtsregelung fiir ,,gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende* nach § 25 a)
AufenthG, S. 4 (siehe: http://www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/zuwg/Leitfaden_Bleiberecht_25a.pdf); Marx, a.a.O., S. 699).

Umstritten ist an dieser Stelle, ob kurzzeitige Unterbrechungen (analog) § 85 AufenthG
geheilt werden konnen (Gegen die analoge Anwendung des § 85 AufenthG: Roseler in:
Renner, AuslR, § 104 a) AufenthG, Rn. 12; Deibel, a.a.O. S. 241; dafiir: Hiigel/ Claasen,
a.a.0.S.4).
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Dies kann aber dahinstehen, da jedenfalls in der Praxis kurzfristige Unterbrechungen als
unschédlich angesehen werden (vgl. Vorl. Niedersidchs. VwV zu § 25 a) AufenthG, Ziff. 2.2,
Runderlass des Niedersdchsischen Ministeriums fiir Inneres und Sport — Az.: 41.12-122230.1-
8 (§ 25 a) —vom 07.07.2011.

¢) Im Bundesgebiet geboren oder vor Vollendung des 14. Lebensjahres eingereist, § 25 a)
Abs. 1 S. 1 AufenthG

Ein Jugendlicher / Heranwachsender kann sich nur dann auf § 25 a) Abs. 1 AufenthG berufen,
wenn er im Bundesgebiet geboren wurde oder vor Vollendung des 14. Lebensjahres eingereist
ist.

Diese Voraussetzung soll nach dem Gesetzesentwurf in BR-Drs. 505/12 vom 22.03.2013 und
dem Referentenentwurf des BMI vom 07.04.2014 génzlich entfallen. Dies ist zu begriiBen, da
die Festlegung auf ein Einreisealter von hochstens 14 Jahren nicht der Realitit Entwicklung
junger Menschen entspricht.

d) Alter im Zeitpunkt der Antragstellung, § 25 a) Abs. 1 Nr. 3 AufenthG

Zu Recht wird auch kritisiert, dass die Altersgrenzen der aktuellen Fassung — Antragstellung
nach Vollendung des 15. und vor Vollendung des 21. Lebensjahres — zu eng gefasst sind.

Schon im Gesetzgebungsverfahren wurde kritisiert, dass sich so die offenkundige Diskrepanz
ergeben kann, dass ein Jugendlicher, der erst mit 9 Jahren eingereist ist, bereits nach
sechsjahrigem geduldeten Aufenthalt eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 a) Abs. 1 AufenthG
erhalten kann, nicht aber ein im Bundesgebiet geborener 14-Jahriger, was ersichtlich sowohl
dem Grundsatz der faktischen Integration, der fiir die Regelung des § 25 a) AufenthG
malgeblich ist, als auch dem Gleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlduft (vgl. Stellungnahmen
der Sachverstindigen Dr. Parinas Parhisi und Dr. Reinhard Marx in der 6ffentlichen
Anhorung vor dem Innenausschuss des Deutschen Bundestages, Protokoll Nr. 17/34, S. 49,
50).

Weiter wurde darauf verwiesen, dass § 25 a) AufenthG auch auf die Rechtsprechung des
EGMR zu Art. 8 EMRK zur Verwurzelung gut integrierter Menschen und deren
Entwurzelung beziiglich des Herkunftslandes (sog. ,,faktische Inlidnder*) zuriickzufiihren ist,
die eine solche starre Altersgrenze nicht kennt (Gébel-Zimmermann in der offentlichen
Anhorung vor dem Innenausschuss des Deutschen Bundestages, Protokoll Nr. 17/34, S. 49).

Auch diese Kritik fand Gehor: Nach dem Referentenentwurf vom 07.04.2014 soll kiinftig
ausreichen, wenn die Antragstellung vor Vollendung des 27. Lebensjahres erfolgt, ein
Mindestalter ist nicht mehr vorgesehen.

¢) Die Voraussetzung eines ,.erfolgreichen’ Schulbesuchs in § 25 a) Abs. 1 Nr. 2 AufenthG

Voraussetzung der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 a) Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
ist — sofern noch kein Schulabschluss vorliegt (dazu unten, II1.6) - ein sechsjdhriger
»erfolgreicher Schulbesuch.

Das Tatbestandsmerkmal ,,erfolgreich* soll auch nach dem Referentenentwurf vom
07.04.2014 nicht entfallen, lediglich eine Mindestdauer des Schulbesuchs soll es kiinftig nicht
mehr geben.

Dies erstaunt umso mehr, als im Rahmen des vorgesehenen § 25 b) AufenthG (dazu unten,
IIL.) nur ein ,tatsdchlicher* Schulbesuch von Kindern vorausgesetzt wird.
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Ein Anderungsvorschlag der Fraktion Biindnis 90/ Die Griinen zielte schon im
Gesetzgebungsverfahren auf die Streichung des Wortes ,,erfolgreich®, da dies zum einen in
der Gesetzesanwendung zu erheblichem Streit fithren wiirde und zum anderen auch in § 37
AufenthG (Recht auf Wiederkehr) — an dessen Voraussetzungen sich § 25 a) Abs. 1 AufenthG
insgesamt orientiert (s.0.) — ebenfalls nur einen (dort achtjdhrigen) ,,tatscchlichen*
Schulbesuch voraussetzt (siehe BT-Drs 17/5093, S. 12 £.).

Neben den vorgenannten Gesichtspunkten spricht fiir die Streichung des Wortes ,.erfolgreich*
dass — sofern mit dem eigenen Erfolg oder Nichterfolg auch die Moglichkeit der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis der Geschwister und Eltern nach § 25 a) Abs. 2 AufenthG
verkniipft ist — Kinder und Jugendliche mit der Voraussetzung eines ,,erfolgreichen‘
Schulbesuchs in unzumutbarer Weise unter einen enormen psychischen Leistungsdruck
geraten (Stellungnahme Ausschusses Ausldander- u. Asylrecht des DAV zum Entwurf eines
~Zwangsverheiratungsbekdmpfungsgesetzes* S. 12.).

Die Anbindung an eine derartige Entwicklungsprognose ist ferner schon wegen der fehlenden
Sachkompetenz der Behorden abzulehnen. In der Praxis vermag dies zu willkiirlichen
Entscheidungen zu fiihren (Stellungnahme des Ausschusses Ausldnder- u. Asylrecht, aus
September 2011 zur Bundesratsinitiative des Landes Schleswig-Holstein fiir eine wirksame u.
Stichtagsunabhingige Bleiberechtsregelung).

In der Tat ist es fiir den Gesetzesanwender schwierig zu beurteilen, unter welchen Umstinden
ein Schulbesuch die Bezeichnung ,.erfolgreich* verdient:

Die Gesetzesbegriindung (BT-DRs. 17/5093, S. 15) gibt hierzu nicht viel her: Dort werden als
einzige Kriterien ,,die RegelméBigkeit des Schulbesuchs sowie die Versetzung in die nédchste
Klassenstufe* genannt, so dass es nicht nur dem Begriff des ,,erfolgreichen* Schulbesuchs
selbst an Bestimmtheit fehlt, sondern auch der Versuch einer ausreichenden Konkretisierung
desselben durch Riickgriff auf die Gesetzesmaterialien scheitern muss (ebenso:
Stellungnahme der Sachverstindigen Dr. Parinas Parhirsi vom 11.03.2011 zum
Gesetzentwurf des ,,Zwangsverheiratungsbekdmpfungsgesetzes, Ausschussdrucksache
17(4)207 G).

Schon bei Anwendung des Kriteriums der Versetzung in die ndchst hohere Klassenstufe
kommen zahlreiche Fragen auf:

Zu Recht wurde von Seiten des Deutschen Anwaltvereins bereits im Gesetzgebungsverfahren
kritisiert, dass nicht deutlich werde, ob das Kritierium der Nichtversetzung bedeuten solle,
dass bereits ein einmaliges ,,Sitzenbleiben‘ dazu fiihren soll, dass kein erfolgreicher
Schulabschluss vorliegt, obwohl es zahlreiche Griinde dafiir geben kann, dass ein Kind eine
Klasse wiederholt (a.a.O. S. 12).

Es wird in der Tat vertreten, dass ein einziges Sitzenbleiben zur Versagung der
Aufenthaltserlaubnis fithren kann. Andererseits sei es aber mit dem Sinn und Zweck des
Gesetzes zu vereinbaren, eine im Zeitpunkt der Beurteilung der Sach- und Rechtslage ldnger
zuriickliegende Wiederholung eines Schuljahres unberiicksichtigt zu lassen (Deibel, ZAR
2011, 241).

Die Nichtberiicksichtigung lange zuriickliegenden Sitzenbleibens ist auf jeden Fall geboten:

Bei ausldndischen Kindern ist zu beachten, dass diese sich auf Grund fehlender
Sprachkenntnisse und da auch die Eltern ihnen héufig nicht bei ihren Hausaufgaben helfen
konnen — insbesondere in den ersten Jahren nach der Einschulung — hiufig schwerer tun, als
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Kinder ohne Migrationshintergrund. Wenn daher eine Nichtversetzung in den ersten Jahren
nach der Einschulung erfolgt, sollte diese auf Grund genannter Umsténde stets
unberiicksichtigt bleiben.

Die Integrationsprognose sollte aber selbst dann nicht per se auf ein einziges Sitzenbleiben
reduziert werden, wenn die Nichtversetzung in die ndchst hohere Jahrgangsstufe erst kurze
Zeit zuriickliegt:

Es ist bekannt, dass die Nichtversetzung in die nédchst hohere Jahrgangsstufe allgemein ein
verbreitetes Phidnomen ist. So hat etwa die PISA 2003-Untersuchung fiir Deutschland
insgesamt und auch fiir die einzelnen Bundesldnder gezeigt, dass deutschlandweit 23,1
Prozent aller Fiinfzehnjdhrigen im Verlauf ihrer bisherigen Schullaufbahn mindestens einmal
eine Klasse wiederholt haben. Es liegt auf der Hand, dass bei weitem nicht bei allen dieser
Sitzengebliebenen von einem nicht erfolgreichen Schulbesuch gesprochen werden kann.

Stets sind auch die konkreten Ursachen und Umsténde der Nichtversetzung in den Blick zu
nehmen:

Diese konnen bspw. in Umstinden zu sehen ist, die aulerhalb der Leistungsfihigkeit des
Schiilers liegen, etwa wenn die Nichtversetzung im Zusammenhang mit einer lingeren
Erkrankung des Schiilers / der Schiilerin, einer schweren Erkrankung oder des Todes eines
nahen Angehorigen in Verbindung gebracht werden kann.

Fiihrt eine — erst kiirzlich erfolgte — Nichtversetzung auf dem Gymnasium oder der Realschule
dazu, dass der Schiiler/ die Schiilerin sich fiir eine niedrigere Schulbildung entscheidet, muss
in den Blick genommen werden, dass ihm / ihr noch immer ein guter Schulabschluss auf der
nunmehr gewihlten Schulform gelingen kann.

Hier sollte man sich an der Formulierung in den Niedersdchsischen Verwaltungsvorschriften
zu § 25 a) AufenthG (s.o.) orientieren, in dessen Ziff. 2.4 definiert wird:

., Ein erfolgreicher Schulbesuch liegt vor, wenn zu erwarten ist, dass die Schiilerin oder der
Schiiler die Schule mindestens mit einem Hauptschulabschluss beenden wird.*

Unklar ist beziiglich des in der Gesetzesbegriindung genannten Kriteriums der
RegelmiBigkeit des Schulbesuchs etwa, ob etwa auch entschuldigtes hiufiges Fehlen und — ab
welchem Maf3 — unentschuldigtes Fehlen im Unterricht der Annahme eines ,,erfolgreichen*
Schulbesuchs entgegensteht.

In der Rechtsprechung zu § 104 a) AufenthG — in dessen Absatz 1 Nr. 3 fiir Kinder im
schulpflichtigen Alter nur der ,,tatsdchliche** Schulbesuch vorausgesetzt wird — wurde z.T1.
der Nachweis eines nur aktuellen Schulbesuchs zum Zeitpunkt der Antragstellung als nicht
ausreichend erachtet. Vielmehr sei nur die nachhaltige Erfiillung der Schulpflicht
Voraussetzung fiir eine Erfolg versprechende sprachliche und soziale Integration in die
hiesigen Lebensverhéltnisse. Ein tatsidchlicher Schulbesuch in diesem Sinne kénne nur
angenommen werden, wenn das schulpflichtige Kind wihrend eines Schuljahres allenfalls an
einzelnen, wenigen Tagen unentschuldigt ferngeblieben sei. Das Niedersidchsische OVG hat
hier — entgegen der Erlasspraxis, wonach erst ein Drittel unentschuldigter Fehltage gegen eine
gelungene Integration spricht (vgl. Marx, a.a.O., S. 700) - bei durchschnittlich 12 Tagen
unentschuldigten Fehlens pro Jahr iiber einen Zeitraum von 6 Jahren einen ,,tatsdchlichen®
Schulbesuch verneint (OVG Niedersachsen, Beschluss vom 20.01.2009, 10 ME 442/08,
InfAusIR 2009, 183, 184).
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Ebenso wie im Falle der Nichtversetzung sollten dementgegen — sofern das Kriterium
unentschuldigten Fernbleibens vom Unterricht iiberhaupt herangezogen wird — linger
zuriickliegende Fehlzeiten génzlich unberiicksichtigt bleiben (Hiigel/ Classen, Leitfaden,
a.a.0.S.4).

Dain § 25 a) Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aber eben gerade kein ,,tatscchlicher, sondern ein
werfolgreicher Schulbesuch verlangt wird, liegt es niher, unentschuldigtes Fehlen hier erst
dann zum Mafstab zu nehmen, wenn mit diesem Zugleich die Versetzung gefihrdet bzw. die
Prognose eines erfolgreichen Schulbesuchs nicht mehr gestellt werden kann: Nach obiger
Definition liegt ein erfolgreicher Schulbesuch vor, wenn zu erwarten ist, dass dieser
zumindest mit einem Hauptschulabschluss beendet werden wird. Eine solche Prognose ist
aber allein an den schulischen Leistungen, nicht an der Anwesenheit im Unterricht orientiert.

f) Anerkannter Schul- oder Berufsabschluss, § 25 a) Abs. 1 Nr. 2 AufenthG

Es wird lediglich ein anerkannter Schulabschluss an einer staatlich anerkannten Schule —
gleich welcher Art — gefordert und nicht etwa ein mittlerer Bildungsabschluss oder gar ein
Abitur (so auch: Hiigel/ Classen, a.a.O. S. 4).

Bei Priifung der Voraussetzung muss auch den personlichen Fihigkeiten des Antragstellers
Rechnung getragen werden, im Falle Behinderter Antragsteller ist Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zu
beachten, der eine Benachteiligung auf Grund einer Behinderung verbietet. Daher geniigt
auch der Abschluss an einer Forderschule z.Bsp. fiir Lernbehinderte, fiir Schiiler mit
emotionalen und sozialen Entwicklungsschwierigkeiten oder mit korperlichen oder geistigen
Behinderungen den Anforderungen des § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG (Hiigel/ Classen a.a.O.,
S. 4).

So heif3t es richtig auch in den Niedersidchsischen Verwaltungsvorschriften zur Anwendung
des § 25 a) AufenthG in Ziff. 2.3:

., Auch der Abschluss einer Forderschule ist ein anerkannter Schulabschluss, da es sich
hierbei um eine allgemeinbildende Schule gemdf3 § 5 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. h des
Niedersdchsischen Schulgesetzes (NSchG) handelt. Zu den Forderschulen gehoren auch
Forderschulen mit dem Schwerpunkt Sehen, Horen und Sprache. “

g) Positive Integrationsprognose, § 25 a) Abs. 1 S. 1 AufenthG

§ 25 a) Abs. 1 S. 1 AufenthG macht zur weiteren Voraussetzung, dass gewéhrleistet erscheint,
dass sich der Jugendliche / Heranwachsende aufgrund seiner bisherigen Ausbildung und
Lebensverhiltnisse in die Lebensverhiltnisse der Bundesrepublik Deutschland einfiigen kann.
Auch hieran soll sich nach dem Referentenentwurf vom 07.04.2014 kiinftig nichts dndern.

Zur positiven Integrationsprognose zihlen in erster Linie Sprachkenntnisse, die Dauer des
Aufenthalts, die schulische bzw. berufliche Ausbildung sowie Erwerbsbemiihungen.

Konnte eine Ausbildung oder eine berufliche Tatigkeit aus Rechtsgriinden oder auf Grund des
Duldungsstatus (Duldung mit der Nebenbestimmung: ,, Erwerbstitigkeit nicht gestattet®, vgl.
hierzu auch §§ 33, 34 BeschV) nicht aufgenommen werden, darf dies dem Antragsteller nicht
negativ entgegengehalten werden. Gleiches gilt, wenn der Antragsteller in der Vergangenheit
unter Drohung der Abschiebung keine berufsvorbereitenden Mainahmen begonnen hat, durch
Vorlage einer Beschiftigungszusage aber eine positive Zukunftsprognose kiinftiger
Erwerbstitigkeit gestellt werden kann (OVG Bremen, Beschluss vom 06.08.2007 zu § 104 a)
AufenthG, OVG 1 B 315/07, InfAusIR 207, 447, 448; Marx, a.a.O., S. 700).
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Weiter zédhlen zur positiven Integrationsprognose sdmtliche sportlichen, ehrenamtlichen und
sozialen Aktivititen (aktive Mitgliedschaft in einem Sportverein, einer Jugendgruppe oder
einem Verein; Téatigkeit als Klassensprecher etc.) (vgl. Hiigel/ Classen a.a.O. S. 5).

Negativ zdhlen i.R.d. Integrationsprognose insbesondere Straftaten.

Dabei kann sich aber keineswegs — wie z.T. vertreten wird — jede Bagatellstraftat in der Regel
zu Lasten des Antragstellers auswirken und nur in atypischen Fillen eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden (so aber: Deibel, a.a.0., S. 242).

Zu beachten ist vielmehr, dass fiir Jugendliche und Heranwachsende i.R.d. § 25 a) Abs. 1
AufenthG nicht — wie fiir dessen Familienangehdrige in § 25 a) Abs. 3 AufenthG- ein
Ausschlussgrund auf Grund strafrechtlicher Verurteilungen normiert wurde.

Aus diesem Grund konnen — selbst iiber der Obergrenze von 50 bzw. 90 Tagessitzen des
Ausschlussgrundes in § 25 a) Abs. 3 AufenthG liegende — Straftaten dem Antragsteller i.R.d.
§ 25 a) Abs. 1 AufenthG nur im Rahmen der Integrationsprognose entgegengehalten werden
und nur dann zur Versagung der Aufenthaltserlaubnis fithren, wenn sich aus den festgestellten
Straftaten personliche Defizite ergeben, die eine positive Prognose ausschlieen (vgl. OVG
Bremen, InfAuslR 2007, 447, 448; Marx, a.a.0., S. 700).

Auch eine fehlende Wiederholungsgefahr muss zu einer positiven Prognose fithren: So kann
eine auf eine Drogenabhingigkeit zuriickzufiihrende Straftat dann nicht negativ gewichtet
werden, wenn der Betroffene zwischenzeitlich seine Abhingigkeit tiberwunden hat (VGH
BW, InfAusIR 2008, 29, 30; Hiigel/ Classen a.a.O., S. 5).

h) Lebensunterhaltssicherung, § 25 a) Abs. 1 S. 2 AufenthG / allgemeine
Erteilungsvoraussetzungen

Nach § 25 a) Abs. 1 S. 2 AufenthG schlieBt die Inanspruchnahme 6ffentlicher Leistungen zur
Sicherstellung des Lebensunterhalts die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nicht aus, solange
sich der Jugendliche oder Heranwachsende in einer schulischen oder beruflichen Ausbildung
oder in einem Hochschulstudium befindet.

Die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1AufenthG, welche fiir die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis in der Regel die Sicherung des Lebensunterhalts
voraussetzt, findet also — fiir die Dauer der Ausbildung bzw. des Studiums — keine
Anwendung (Deibel, a.a.0. S. 242).

Beziiglich der iibrigen allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen — die grundsétzlich erfiillt sein
miissen — wird auf die Moglichkeit des Absehens aus Ermessenserwédgungen nach § 5 Abs. 3
S. 2 AufenthG verwiesen (siehe hierzu auch D.I1.1.e).

1) Ausschlussgrund der aktiven Vereitelung der Abschiebung, § 25 a) Abs. 1 S. 3 AufenthG

Nach § 25 a) Abs. 1 S. 3 AufenthG ist die Aufenthaltserlaubnis zu versagen, wenn die
Abschiebung aufgrund eigener falscher Angaben des Jugendlichen / Heranwachsenden oder
aufgrund seiner Tauschung iiber seine Identitit oder Staatsangehorigkeit ausgesetzt ist.

Hierzu gilt:
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Fiir Jugendliche oder Heranwachsende wird nur eigenes Handeln — und nicht das Verhalten
der Familienmitglieder — als hochstpersonlicher Ausschlussgrund gewertet (Marx, a.a.O., S.
701).

An dem Ausschlussgrund wird aber zu Recht kritisiert, dass auch eigene falsche Angaben
eines Jugendlichen oder Herwachsenden regelméfig nicht auf einem freien Willensentschluss
beruhen diirften, sondern durch Dritte bestimmt wurden (Stellungnahme des Ausschusses
Auslédnder- u. Asylrecht zur Bundesratsinitiative Schleswig-Holsteins fiir eine wirksame und
stichtagsunabhingige Bleiberechtsregelung, Schl.-Holst. Landtag, Umdruck 17/2765).

Nach Hiigel/ Claasen geniigt es — anders als beziiglich der Eltern gem. § 25 a) Abs. 2 Nr. 1
AufenthG - nicht, wenn der Jugendliche oder Heranwachsende mangels Erfiillung zumutbarer
Anforderungen die Beseitigung von Ausreisehindernissen — bspw. durch fehlende Mitwirkung
bei der Passbeschaffung — verhindert oder verzogert hat. Ein Verhindern der Abschiebung
durch ein rein passives Verhalten des Jugendlichen oder Heranwachsenden kann damit nicht
zur Versagung der Aufenthaltserlaubnis fiihren (a.a.O. S. 5).

Aktive Handlungen zur Verhinderung der Abschiebung konnen dem Jugendlichen oder
Heranwachsenden friihestens ab der gesetzlichen Handlungsfihigkeit, die im Aufenthaltsrecht
bereits mit Vollendung des 16. Lebensjahres erreicht ist (§ 80 Abs. 1 AufenthG), spétestens
mit Erreichen der Volljahrigkeit (so Hiigel/ Classen, a.a.O. S. 5) entgegengehalten werden.

Die Handlung des Jugendlichen muss ursdchlich — d.h. einziger Grund — fiir die Aussetzung
der Abschiebung sein: Hieran fehlt es, wenn unabhingig von dem Verhalten des Jugendlichen
/ Heranwachsenden bspw. krankheitsbedingte Griinde oder die mangelnde Kooperation der
zustandigen Auslandsvertretung der Abschiebung entgegenstehen (Marx, a.a.O., S. 701).

2. §§ 25 a) Abs. 2 und § 60 a) Abs. 2 b)AufenthG: Aufenthaltserlaubnis / Duldung
fiir Familienangehorige des Stammberechtigten

a) Abhingigkeit von dem Alter der Stammberechtigten , § 25 a) Abs. 2 AufenthG

Eltern bzw. allein sorgeberechtigte Elternteile und minderjdhrige Geschwister von nach § 25
a) Abs. 1 AufenthG Aufenthaltsberechtigten konnen eine Aufenthaltserlaubnis nach Abs. 2
der Norm nur erhalten, wenn die Stammberechtigten nach § 25 a) Abs. 1 AufenthG
minderjihrig sind.

Eltern und Geschwister von volljihrigen Heranwachsenden werden von vornherein nicht
begiinstigt. Es kann hier also zur Trennung der Familie kommen (Fliichtlingsrat
Niedersachsen, Die Aufenthaltserlaubnis nach § 25 a) AufenthG, S. 1).

Fiir die Geschwister von nach § 25 a) Abs. 1 AufenthG Begiinstigten besteht sogar eine
doppelte Abhédngigkeit: Um selbst in den Genuss einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 a) Abs.
2 S. 2 AufenthG zu kommen, miissen zunéchst zusitzlich die Eltern eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 a) Abs. 2 S. 1 AufenthG bekommen (Hiigel/ Claasen, a.a.O. S. 7).

b) Der Ausschlussgrund des § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG

Nach § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiir die Eltern
ausgeschlossen, wenn die Abschiebung auf Grund falscher Angaben oder aufgrund von
Tauschungen iiber die Identitéit oder Staatsangehorigkeit oder mangels Erfiillung zumutbarer
Anforderungen an die Beseitigung von Ausreisehindernissen verhindert oder verzégert wird.
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Darauf, dass ein rein passives Verhalten Jugendlichen und Heranwachsenden 1.R.d. Abs. 1
nicht anzulasten ist, wurde oben (2.i) bereits hingewiesen.

¢) Lebensunterhaltssicherung, § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG

Die jetzige Fassung des § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG verlangt, dass fiir die Ableitung eines
Aufenthaltsrechts der Familienmitglieder deren Lebensunterhalt eigenstindig durch
Erwerbstitigkeit gesichert ist.

Nicht beriicksichtigt wird bei der Berechnung der Bedarf des stammberechtigten Jugendlichen
oder Heranwachsenden, der infolge seiner schulischen oder beruflichen Ausbildung oder
seines Studiums den Lebensunterhalt nach § 25 a) Abs. 1 S. 2 AufenthG nicht zu sichern
braucht (Deibel, a.a.0., S. 246).

Der Antrag der Fraktionen Biindnis 90/ Die Griinen und der Gesetzentwurf der SPD-Fraktion
sahen demgegeniiber gleichermalien folgende Formulierung vor:

,,... der Ausldander sich ernsthaft bemiiht hat, seinen Lebensunterhalt iiberwiegend zu
sichern.

Zu Recht haben Sachverstindige bereits im Rahmen der Anhérung zu dem Gesetzentwurf
darauf hingewiesen, dass letztgenannter Ansatz zu begriilen ist, da gerade Familien mit
mehreren Kindern Schwierigkeiten haben, ausreichend Mittel zur Sicherung des
Lebensunterhalts zu erwirtschaften. Hingewiesen wurde in diesem Zusammenhang auch auf
die Regelung in § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StAG, der eine Einbiirgerung dann nicht an der
fehlenden Lebensunterhaltssicherung scheitern ldsst, wenn die Inanspruchnahme 6ffentlicher
Leistungen von dem Einbiirgerungsbewerber nicht zu vertreten ist (Dienelt, Stellungnahme
zur 6ffentlichen Anhoérung vom 25.10.2010, Ausschussdrucksache 17(4)100E, S. 6).

Es ist in der Tat schwer nachvollziehbar, warum in § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG der
Vorschlag der Fraktion Biindnis 90/ Die Griinen und der SPD-Fraktion Eingang gefunden hat:

Es ist offensichtlich, dass in Anbetracht der Arbeitsmarktlage, des Lohnniveaus des
betroffenen Personenkreises und eines oftmals bestehenden Arbeitsverbots die vollstéandige
Lebensunterhaltssicherung eine zu hohe Hiirde fiir einen Grofteil gut integrierter Familien
darstellt (Hiigel/ Classen, a.a.O., S. 6).

Nahe gelegen hitte es, zumindest die — gestuften — Regelungen zur Lebensunterhaltssicherung
aus § 104 a) AufenthG auch in § 25 a) Abs. 2 Nr. 2 AufenthG aufzunehmen:

Nach § 104 a) Abs. 1 S. 2 AufenthG war bei dem Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG zu erteilen. War der Lebensunterhalt
nicht gesichert, wurde nach S. 3 der Regelung zunichst eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104
a) Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 S. 1 AufenthG mit Giiltigkeit bis zum 31.12.2009 erteilt.

Nach § 104 a) Abs. 5 S. 2 AufenthG sollte die Aufenthaltserlaubnis sodann um weitere zwei
Jahre verldngert werden, wenn der Lebensunterhalt bis zum 31.12.2009 iiberwiegend
eigenstindig durch Erwerbstitigkeit gesichert war oder wenn der Auslidnder mindestens seit
dem 01.04.2009 seinen Lebensunterhalt nicht nur voriibergehend eigenstindig gesichert hatte.

Unklar bleibt, ob 1.R.d. § 25 a) Abs. 2 AufenthG im Falle einer — u.U. nur geringfiigigen —
Unterschreitung einer vollstindigen Lebensunterhaltssicherung zumindest eine Duldung nach
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§ 60 a) Abs. 2 b) AufenthG zu erteilen ist (Fliichtlingsrat Niedersachsen, Die
Aufenthaltserlaubnis nach § 25a) AufenthG, S. 6).

Vorgeschlagen wird auch, fiir den Fall nicht selbst zu vertretender Erwerbshindernisse wie
bspw. Alter, Krankheit, Erwerbsminderung eine Ausnahme anzuerkennen (Hiigel/ Claasen,
a.a.0. S. 6).

d) Der Ausschlussgrund des § 25 a) Abs. 3 AufenthG

Nach § 25 a) Abs. 3 AufenthG ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an
Familienangehorige nach Abs. 2 ausgeschlossen, wenn der Ausldnder wegen einer im
Bundesgebiet begangenen Straftat verurteilt wurde, wobei Geldstrafen von insgesamt bis zu
50 Tagessétzen oder bis zu 90 Tagessidtzen wegen Straftaten, die nach diesem Gesetz oder
dem Asylverfahrensgesetz nur von Auslidndern begangen werden kdnnen, auf3er Betracht
bleiben.

Wie oben bereits dargelegt, sprechen sowohl der im Singular gehaltene Wortlaut des § 25 a)
Abs. 3 AufenthG (,,der Auslinder*) als auch das Fehlen einer ausdriicklichen, § 104 a) Abs. 3
S. 1 AufenthG vergleichbaren Zurechnungsregel fiir die in hduslicher Gemeinschaft lebenden
Familienangehorigen gegen eine wechselseitige Zurechnung innerhalb der Familie.

Dennoch wird argumentiert (Deibel, a.a.0. S. 246), dass eine solche wechselseitige
Zurechnung stattfinden miisse: Der Regelungszusammenhang zwischen § 25 a) AufenthG und
§ 60 a) Abs. 2 b) AufenthG spreche fiir eine Zurechnung, da fiir einen straffilligen Elternteil —
bzw. im Falle einer solchen Zurechnung auch fiir jenen, dem die Straftaten des jeweils
anderen zugerechnet — eine Duldung erteilt werde und es so nicht zu einer Trennung der
Familie komme.

Weiter spreche der Sinn und Zweck des § 25 a) AufenthG fiir eine solche Zurechnung, da der
Gesetzgeber nur jenen Familienangehorigen eines nach § 25 a) Abs. 1 AufenthG begiinstigten
Jugendlichen oder Heranwachsenden eine aufenthaltsrechtliche Stellung zubilligen wollte,
wenn sie sich in die hiesigen Lebensverhdltnisse einfiigen konnen*.

Dem kann ausweislich des eindeutigen Wortlauts sowie des Verzichts des Gesetzgebers auf
eine § 104 a) Abs. 3 S. 1 AufenthG vergleichbaren Zurechnungsregel nicht gefolgt werden.

III. Die vorgesehene neue Bleiberechtsregelung in § 25 b) AufenthG

Nach dem Gesetzesentwurf des Bundesrates in BR-Drs. 505/12 vom 22.03.2013 sowie nun in
dem Referentenentwurf des BMI vom 07.04.2014 ist eine neue — ebenfalls
stichtagsunabhiingige - Bleiberechtsregelung vorgesehen.

Diese soll wie folgt lauten:
»$§ 25b - Aufenthaltsgewdhrung bei erfolgreicher wirtschaftlicher Integration
(1) Einem geduldeten Auslinder kann abweichend von § 5 Absatz I Nummer 1 und Absatz 2
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn er sich nachhaltig in die Lebensverhdltnisse
der Bundesrepublik Deutschland integriert hat. Dieses ist insbesondere der Fall, wenn der
Ausldnder
1. sich seit mindestens acht Jahren oder, falls er zusammen mit einem minderjihrigen ledigen

Kind in hduslicher Gemeinschaft lebt, seit mindestens sechs Jahren ununterbrochen geduldet,
gestattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet aufgehalten hat,
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2. sich zur freiheitlich demokratischen Grundordnung der Bundesrepublik Deutschland
bekennt und iiber Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der
Lebensverhdltnisse im Bundesgebiet verfiigt,

3. seinen Lebensunterhalt iiberwiegend durch Erwerbstditigkeit sichern kann oder bei der
Betrachtung der bisherigen Schul-, Ausbildungs- oder Einkommenssituation sowie der
familidren Lebenssituation zu erwarten ist, dass er seinen Lebensunterhalt im Sinne von § 2
Absatz 3 sichern wird,

4. iiber hinreichende miindliche Deutschkenntnisse im Sinne des Niveaus A 2
des Gemeinsamen Europdischen Referenzrahmens fiir Sprachen verfiigt
und

5. bei Kindern im schulpflichtigen Alter deren tatscchlichen Schulbesuch
nachweist.

Ein voriibergehender Bezug von Sozialleistungen ist fiir die Lebensunterhaltssicherung in der
Regel unschddlich bei

1. Studierenden an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule sowie
Auszubildenden in anerkannten Lehrberufen oder in staatlich geforderten
Berufsvorbereitungsmafinahmen,

2. Familien mit minderjdhrigen Kindern, die voriibergehend auf ergdnzende Sozialleistungen
angewiesen sind,

3. Alleinerziehenden mit minderjihrigen Kindern, denen eine Arbeitsaufnahme nach § 10
Absatz 1 Nummer 3 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch nicht zumutbar ist.

§ 5 Absatz 3 Satz 2 bleibt unberiihrt.
(2) Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 scheidet aus, wenn

1. der Ausldnder die Aufenthaltsbeendigung durch vorsdtzlich falsche Angaben, durch
Tduschung iiber die Identitit oder Staatsangehorigkeit oder Nichterfiillung zumutbarer
Anforderungen an die Mitwirkung bei der Beseitigung von Ausreisehindernissen verhindert
oder verzogert oder

2. ein offentliches Ausweisungsinteresse im Sinne von § 54 besteht.

(3) Von den Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 2 Nummern 3 und 4 wird abgesehen, wenn
der Auslinder sie wegen einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder
Behinderung oder aus Altersgriinden nicht erfiillen kann.

(4) Dem Ehegatten und minderjihrigen Kindern, die mit einem Begiinstigten nach Absatz 1 in
familidirer Lebensgemeinschaft leben, soll unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 2
Nummer 2 bis 5 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Die Absditze 2, 3 und 5 finden
Anwendung.

(5) Die Aufenthaltserlaubnis wird ldngstens fiir zwei Jahre erteilt und verlingert. Sie
kann abweichend von § 10 Absatz 3 erteilt werden und berechtigt zur Ausiibung
einer Erwerbstdtigkeit. § 25a bleibt unberiihrt.

Der vorgesehene § 25 b) AufenthG gleicht zu weiten Teilen § 104 a) AufenthG. Insoweit wird
hier nicht auf die Voraussetzungen eingegangen. Hingewiesen werden soll aber auf folgende
positive und negative Abweichungen:
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- Die Bleiberechtsregelung ist nicht starr stichtagsabhingig, sondern erlaubt ein
,Hineinwachsen‘ in die Voraussetzungen.

- Sicherung des Lebensunterhalts:

Diese muss nicht bereits zum Erteilungszeitpunkt gesichert sein, ausreichend ist zunéchst eine
positive Prognose, ohne dass — wie in § 104 a) Abs. 5 AufenthG — zu einem festgelegten
Zeitpunkt eine iiberwiegende Sicherung des Lebensunterhalts festgestellt werden muss.

Von der Sicherung des Lebensunterhalts ,,wird“ — dauerhaft — abgesehen, wenn diese
Voraussetzung wegen korperlicher, geistiger oder seelischer Krankheit, wegen Behinderung
oder aus Altersgriinden nicht erfiillt werden kann. Damit wird dem betroffenen Personenkreis
erstmals i.R.e. Bleiberechtsregelung Rechnung getragen.

Zumindest voriibergehend von der Sicherung des Lebensunterhalts ,, soll in der Regel “
abgesehen werden bei Studenten und Auszubildenden, bei Familien mit minderjidhrigen
Kindern bei erginzendem Sozialleistungsbezug, Alleinerziehenden mit minderjdhrigen
Kindern, denen die Arbeitsaufnahme nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II nicht zumutbar ist.

— Hinsichtlich des Ausschlussgrundes der Verhinderung oder Verzégerung einer
Aufenthaltsbeendigung soll nicht mehr an ein vergangenes Fehlverhalten angekniipft werden
— ein grofler Vorteil, fithrten doch i.R.d. § 104 a) AufenthG auch noch so lange
zuriickliegende Handlungen oder Unterlassungen zum Ausschluss.

Negativ weicht der geplante § 25 b) AufenthG in folgenden Aspekten von § 104 a) AufenthG
ab:

- Ermessensentscheidung statt der — noch in dem Gesetzentwurf des Bundesrats, BR-Drs.
505/12 vom 22.03.2013, vorgesehen Soll-Regelung;

- Die Ausschlussgriinde sind z.T1. auBerordentlich weit gefasst:

Die noch in BR-Drs. 505/12 vom 22.03.2013 vorgesehene Ubernahme des (ebenfalls bereits)
restriktiven Ausschlussgrundes aus § 104 a) Nr. 6 (Verurteilungen wegen vorséitzlich
begangener Straftaten zu 50 Tagessidtzen bzw. 90 Tagessitzen bei Straftaten, die nach
AufenthG und AsylVfG nur von Auslidndern begangen werden kénnen), wurde zwar nicht
tibernommen.

Stattdessen soll aber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausgeschlossen sein, wenn ein
offentliches Ausweisungsinteresse im Sinne des — vorgeschlagenen, neuen — § 54 AufenthG
besteht. Nach dem vorgesehenen neuen § 54 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG soll ein solches
Ausweisungsinteresse bereits bei der rechtskriftigen Verurteilung zu ,,einer oder mehrerer
vorsdtzlicher Straftaten* - also génzlich unabhédngig von der Strathohe — bestehen.

Beziiglich des Ausschlusses auf Grund von Straftaten schldgt Pro Asyl vor, bei deren
Bewertung einen Ermessensspielraum zu er6ffnen, um die Schwere der Tat, dem Zeitpunkt
ihrer Begehung und der Frage nach einer Wiederholungsgefahr Rechnung tragen zu kénnen
(Stellungnahme zu dem Referentenentwurf vom 05.06.2014, S. 9).

Zudem soll nach dem geplanten § 54 Abs. 2 AufenthG ein 6ffentliches Ausweisungsinteresse
vorliegen, wenn etwa bei der Einreisebefragung falsche oder unvollstindige Angaben iiber
frithere Aufenthalte in Deutschland oder anderen Staaten gemacht wurden.
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IV. Arbeitsmarktzugang fiir Personen, deren Abschiebung gem. § 60a
AufenthG ausgesetzt ist

Mit dem ,, Gesetz zur Einstufung weiterer Staaten als sichere Herkunftsstaaten und zur
Erleichterung des Arbeitsmarktzugangs fiir Asylbewerber und geduldete Ausldnder* vom
31.10.2014 — in kraft getreten am 6.11.2014 — wurde § 32 Abs. 1 Satz 1 BeschV geéndert
(BGBI 2014, Teil I Nr. 49, S. 1649). Die Wartezeit betrdagt nunmehr lediglich drei Monate,
statt — wie bisher — ein Jahr. Entsprechend betrigt nun auch die Wartezeit fiir Asylbewerber
gem. § 61 abs. 2 Satz 1 AsylVfG drei Monate.

Unverédndert gelten aber die §§ 39 ff. AufenthG — es bleibt beim nachrangigen
Arbeitsmarktzugang.

F. wie Familiennachzug

I. Spracherfordernis beim Ehegattennachzug, § 30 Abs. 1 Nr. 2 und § 28 Abs.
1S.5 AufenthG

Gemil § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG muss ein Ehegatte, der zu einem in Deutschland lebenden
ausldndischen Ehegatten nachziehen will, sich — bereits vor der Einreise — ,, zumindest auf
einfache Art in deutscher Sprache verstindigen konnen* (= Niveau A 1 des Gemeinsamen
europdischen Referenzrahmens, vgl. § 2 Abs. 8 AufenthG). Fiir den Nachzug zu deutschen
Ehegatten gilt diese Bestimmung entsprechend, § 28 Abs. 1 S. 5 AufenthG.

Einleitend soll hier mit Zahlen aus einer Statistik der Bundesregierung (zitiert aus der taz vom
11.07.2013: ,, EU-Kommission gegen Deutschtest ‘) dargelegt werden, wie hoch die Hiirde
dieses Sprachnachweises in der Praxis ist:

2012 fielen 34 Prozent der nachzugswilligen Eheleute beim Deutschtest durch. In Lindern
wie Bangladesh und Kosovo lag die Misserfolgsquote sogar bei 54 und 53 Prozent. Insgesamt
nahmen 2012 rund 28.000 Ehegatten an solchen Sprachtests teil, wobei fast 10.000 Personen
der Nachzug zum Partner wegen mangelnder Deutschkenntnisse verwehrt wurde.

Bei der Frage des Verlangens von Spracherfordernissen zum Ehegattennachzug ist zu
unterscheiden zwischen einem Nachzug zu ausldndischen (1.) und deutschen (2.)
Ehepartnern:

1. Nachzug zu auslindischen Ehepartnern

Bei auslidndischen Staatsangehorigen ist weiter danach zu fragen, ob sie unter den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2003 /86/EG fallen (a) oder die Stillhalteklauseln des Art.
13 ARB 1/80 oder des Art. 41 ZP (b) Anwendung finden.

a) Vereinbarkeit mit Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 2003/86/EG

Beziiglich des Spracherfordernisses beim Nachzug zu auslidndischen Ehepartnern nach § 30
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG hat das BVerwG in seinem Urteil vom 30.03.2010 (1 C 8.09)
keine — verfassungsrechtlichen bzw. europarechtlichen — Probleme erkennen konnen.

Einen Verstofl gegen Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86/EG (= Familiennachzugsrichtlinie) hatte das
BVerwG in vorgenannter Entscheidung verneint.

In der deutschen Fassung lautet Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86/EG:
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., Die Mitgliedstaaten konnen gemdf; dem nationalen Recht von Drittstaatsangehorigen
verlangen, dass sie Integrationsmafinahmen nachkommen miissen.

Das BVerwG vertrat den Standpunkt, dass der Begriff ,,Integrationsmafinahmen‘ auch den
Nachweis einfacher Sprachkenntnisse vor der Einreise umfasse.

Die Kommission der EU habe in ihrem Bericht an das Europdische Parlament vom
08.10.2008 und an den Rat iiber die Anwendung der Familiennachzugsrichtlinie (Kom
2008/610) das Verlangen von Sprachkenntnissen vor der Einreise fiir zulédssig erachtet.

Mit der weiteren Begriindung, dass auch andere Mitgliedstaaten von der Erméchtigung in Art.
7 Abs. 2 RL 2003/86/EG in einer Weise Gebrauch gemacht haben, dass ergebnisorientiert das
Vorhandensein von Sprachkenntnissen vor der Einreise und nicht nur die Teilnahme an einem
Sprachkurs verlangt wird, ging das BVerwG von einem ,,acte claire® aus, so dass es keiner
Vorlage an den EuGH bediirfe.

Der Bundesverwaltungsrichter Dorig erklirte im Anschluss an die Entscheidung 1.R.d.
Hohenheimer Tagen 2011, die Ansicht der Kommission zur Zulidssigkeit des Verlangens von
Sprachkenntnissen vor der Einreise sei das ,,i-Tiipfelchen* bei der Entscheidung gewesen, den
EuGH zu dieser Frage nicht anzurufen (vgl. BT-Drs. 17/57232, S. 2).

Der Auffassung des BVerwG wurde und wird entgegengehalten, dass sich im Verlauf der
Verhandlungen um die Familiennachzugsrichtlinie Osterreich, Deutschland und die
Niederlande nicht mit dem Vorschlag durchsetzen konnten, den (weicheren) Begriff
LIntegrationsmafsnahmen‘* mit ,,Integrationsbedingungen® zu ersetzen.

Der Begriff ,,Integrationsmafinahmen* sei aber zum einen nicht ergebnisorientiert, sondern
erlaube nur das Verlangen der Teilnahme an Sprach- und Integrationskursen, so dass der
Erwerb von Sprachkenntnissen nicht gefordert werden konne.

Zum anderen seien ,,Integrationsmafinahmen‘ in diesem Sinne nur nach der Einreise
richtlinienkonform (vgl. Groenendijk, ZAR 2006; Grof3, BT-Drs. 17(4)266 C vom
30.05.2011, S. 5). Marx, ZAR 2011, 15 ff.).

Mit Beschluss vom 28.10.2011 (1 C 9.10, InfAusIR 2012, 59) hatte das BVerwG dem EuGH
die Frage der Vereinbarkeit des § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG mit Art. 7 Abs. 2
Familiennachzugsrichtlinie zur Vorabentscheidung doch noch vorgelegt.

Begriindet wird dies mit einer angeblich ,,inzwischen verdnderten Auffassung der

Kommission* unter Verweis auf deren Stellungnahme vom 04.05.2011 im Verfahren C-
155/11 (Imran).

Zu Recht wird dem entgegengehalten, dass die Kommission in ihrem Bericht vom 08.10.2008
(s.0.) keine eigene Auffassung zur Zulidssigkeit des Verlangens von Sprachnachweisen vor der
Einreise geduBert hatte: Dort (S. 8f.) hatte die Kommission vielmehr — allgemein gehalten —
wiedergegeben, welche unterschiedlichen Anforderungen von den einzelnen Mitgliedstaaten
i.R.d. Art. 7 Abs. 2 Familiennachzugsrichtlinie an Ehegatten gestellt werden und hinzugefiigt,
unter welchen Voraussetzungen Integrationsmaflnahmen ihm Rahmen der Richtlinie zuléssig
sind.

Zudem hatte das BVerwG in der Entscheidung vom 30.03.2010 nicht beachtet, dass aus dem
Bericht der Kommission vom 08.10.2008 hervorging, dass bspw. in Frankreich bei fehlenden
Sprachkenntnissen die Moglichkeit besteht, zunédchst ein Visum zu erteilen und erst nach der
Einreise einen ,,Aufnahme- und Integrationsvertrag* zu unterzeichnen, die Teilnahme an
Kursen zur Staatsbiirgerkunde und ggf. an — nicht ergebnisorientierten — Sprachkursen
verpflichtet (vgl. BT-DRs. 17/5732, S. 2 und BT-Drs. 17/8318, S. 1; Anmerkung Gutmann
zum Vorlagebeschluss des BVerwG vom 28.10.2011, InfAusIR 2012, 59).
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In der Stellungnahme der Kommission in der Rechtssache ,,Imran* (s.0.) hat die Kommission
sich nun eindeutig gegen die Zuldssigkeit des Verlangens von Sprachkenntnissen vor der
Einreise — jedenfalls i.S.e. Einreisebedingung — positioniert:

Aus dem EuGH-Urteil in der Sache ,,Chakroun® (C-578/08 vom 04.03.2010), in welchem der
EuGH zu Art. 7 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2003/86/EG (Lebensunterhalt) ausgefiihrt hat, dass die
Genehmigung der Familienzusammenfiihrung die Grundregel darstellt und die
Mitgliedstaaten ihren Handlungsspielraum nicht in einer Weise ausiiben diirften, welcher die
praktische Wirksamkeit der Richtlinie beeintrachtigen wiirde, folgert die Kommission, dass
Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86/EG — ,,erst recht* — restriktiv auszulegen sei.

Die Kommission betont, dass es in Art. 7 Abs. 2 — anders als in Abs. 1 der Richtlinie, der
materielle Umstéinde beriihre, denen der Zusammenfiihrende entsprechen muss — nicht um
Bedingungen geht, fiir die ein Nachweis erbracht werden miisse, sondern um
LIntegrationsmafinahmen‘.

Letztere dienten — wie der 4. Erwéagungsgrund zeige — eher der ,,Konkretisierung der
Schaffung einer soziokulturellen Identitdt, welche die Integration im Mitgliedstaat
erleichtert”, so dass es sich ,,um eine positive Mafinahme und nicht um ein
Ausschlusskriterium oder eine Einreisebedingung “ handele.

Wiirde i.R.d. Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie eine Priifung als notwendig erachteter
Grundfertigkeiten angesetzt, wiirde es dem so verstandenen Ziel nicht gerecht, wenn ,,der
Schwierigkeitsgrad des Tests, die Kosten daran teilzunehmen, der Zugang zu Lernmitteln, die
fiir die Vorbereitung solcher Tests notwendig sind, eher Hinderungsgriinde sind, welche das
Erreichen dieser Zielsetzung erschweren‘.

Im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit miissten ferner ,, personliche Umstdnde des jeweiligen
Auslinders (zum Beispiel medizinischer Art oder infolge der besonderen Situation im Land
der Herkunft)“ Beriicksichtigung finden.

Es sei zwischen ,,Integrationskriterien‘ 1.S.d. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie, die ausschlief3lich
beim Nachzug iiber 12-jdhriger Minderjdhriger, die unabhingig vom Rest der Familie
ankommen, ,,verlangt* werden diirften, und ,,Integrationsmafinahmen‘ zu unterscheiden.
Sei iiber Art. 4 Abs. 1 die Moglichkeit gegeben, den Nachzug im Falle von
Integrationsproblemen ,, einzuschrédnken “, wie auch der 12. Erwédgungsgrund der Richtlinie
zeige, gelte dies nicht fiir den Ehegattennachzug.

Dies ergebe sich ferner klar aus dem Urteil des EuGH ,,Europiisches Parlament ./. Rat der
EU* (C-540/03 vom 27.06.2006), in welchem der EuGH in Rn. 75 in diesem Zusammenhang
durch die Ungleichbehandlung keine Diskriminierung von Kindern iiber 12 Jahre gegeniiber
Ehegatten gesehen habe und ausgefiihrt hat:

,,Denn eine Heirat hat gerade die Bildung einer dauerhaften Lebensgemeinschaft zwischen
den Ehegatten zum Ziel, wihrend ein iiber 12 Jahre altes Kind nicht unbedingt lange mit
seinen Eltern zusammenleben wird. Somit war es gerechtfertigt, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber diese unterschiedlichen Situationen beriicksichtigt hat, und er hat
sich nicht widersprochen, indem er sie unterschiedlich geregelt hat.

Ausdriicklich stellt die Kommission klar, das Verlangen von Integrationsmafnahmen diirfe

,hicht zu einer Ablehnung der Familienzusammentfiihrung fiihren. Die einzige Situation, in
der Integrationsprobleme zu einer Ablehnung fiihren konnen, wird in Art. 4 (1) letzter
Unterabsatz der Richtlinie beschrieben .
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Es wird fiir das Vorabentscheidungsverfahren von der Kommission folgende Antwort
vorgeschlagen:

., Artikel 7 (2) der Richtlinie muss so ausgelegt werden, dass dieser ein Verbot darstellt, dass
ein Mitgliedstaat einem Familienmitglied wie beschrieben in Art. 4 (1) (a) der Richtlinie,
eines sich rechtmdpfig in diesem Mitgliedstaat aufhaltenden Drittstaatsangehorigen
ausschliefilich aus dem Grund die Einreise und den Aufenthalt verweigert, dass dieser
Familienangehorige die nach den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats vorgeschriebene
Eingliederungspriifung im Ausland nicht bestanden hat. “

Wie sich aus einer Antwort der Bundesregierung vom 02.07.2013 auf eine Anfrage der
Linken ergibt, hat die EU-Kommission am 31.05.2013 ein Vertragsverletzungsverfahren
beziiglich des vor dem Ehegattennachzug verlangten Sprachnachweises eingeleitet (BT-Drs.
17/12780).

Hierzu erklérte sich der innenpolitische Sprecher der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen
Bundestag, Hans-Peter Uhl, in einer Pressemitteilung vom 002.08.2013 wie folgt (siehe:
https://www.uhl-csu.de/bundestag/pressemitteilungen?template=detail:

,,Die Entscheidung der EU-Kommission, nun gegen die Bundesrepublik Deutschland ein
Vertragsverletzungsverfahren wegen des im deutschen Zuwanderungsrecht verankerten
Erfordernisses von Sprachkenntnissen beim Ehegattennachzug einzuleiten, zeigt die
Realitdtsferne der Briisseler Behorde.

Ohne Spracherwerb gibt es keine Integration. Wer sich dieser Grunderkenntnis verschlieft,
verhindert ein gedeihliches gesellschaftliches Miteinander. Die Haltung der EU-Kommission
verkennt nicht nur die Gestaltungsmaoglichkeit des nationalen Gesetzgebers bei der
Umsetzung von EU-Richtlichtlinien, sondern vor allem die Notwendigkeit von
Integrationsmafinahmen.

[...]

Gelungene Integration ist ein Grundpfeiler sozialen Friedens und einer funktionierenden
Gesellschaft. Das sollte auch die Europdische Kommission wissen und von weiteren Schritten
in einem Vertragsverletzungsverfahren absehen. Sollte der EuGH dies im Falle einer Klage
der EU-Kommission letztinstanzlich anders sehen, wird nicht nationales, sondern
europdisches Recht zu dndern sein.

Mit anderen Worten: Ginge es nach dem Willen der — damaligen — Bundesregierung, wiirde
man sich im Falle einer von Seiten des EuGH festgestellten Vertragsverletzung gegen die
Anpassung des nationalen Rechts strauben — und es miisste dann eben die RL 2003/86/EG an
die deutschen Rechtsvorstellungen angepasst werden.

Bislang hat der EuGH keine Entscheidung zu der dargelegten Rechtsfrage getroffen:

In der Rechtssache ,,Imran* (s.0.) hat der EuGH die Vorlagefrage mit Beschluss vom
10.06.2011 zuriickgewiesen, da der Betroffenen nach nochmaliger Priifung der
niederlidndischen Behorden ein Visum erteilt worden war.

Uber das am 31.05.2013 eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren wurde bislang ebenfalls
nicht entschieden.

Und in dem Urteil vom 10.07.2014 in der Rechtssache ,,Dogan* (C-138/13) lie3 der EuGH
die Frage offen, da bereits ein Verstofl gegen Art. 41 des Zusatzprotokolls zum ARB 1/80
festgestellt wurde. Allerdings hat sich Generalanwalt Mengozzi in seinen Schlussantrigen
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ausdriicklich gegen die Vereinbarkeit mit Art. 7 Abs. 2 RL 2003/109/EG ausgesprochen
(hierzu sogleich).

Seit dem 01.04.2014 ist ein weiteres, ebenfalls von Seiten der Niederlande eingeleitetes
Vorlageverfahren anhidngig (C-155/11), in welchem die beiden Betroffenen geltend machen,
dauerhaft nicht zur Erbringung der geforderten Integrationsleistungen in der Lage zu sein.

b) Vereinbarkeit mit Art. 41 ZP bzw. Art. 13 ARB 1/80

GeduBert hat sich der EuGH — mit Urteil vom 10.07.2014 in der Rechtssache ,,Dogan* (C-
138/13) — bislang einzig zu der Unvereinbarkeit des nach § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
verlangten Sprachnachweises mit Art. 41 ZP — der neue Beschrinkungen der Niederlassungs-
und Dienstfreiheit verbietet und damit nur selbstindige tiirkische Staatsangehorige schiitzt.
Mit dem Urteil wurde aber zum einen die neue Fragen aufgeworfen, wie weit diese
Unvereinbarkeit reicht (cc). Nicht geklirt ist ferner auch, ob sich aus der Unvereinbarkeit mit
Art. 41 ZP zugleich auch eine Unvereinbarkeit mit Art. 13 ARB 1/80 — welcher neue
Beschriankungen der Bedingungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt verbietet— ergibt (bb).

cc) Reichweite der Unvereinbarkeit des § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG mit Art. 41 ZP

Die Antwort auf die von Seiten des VG Berlin mit Beschluss vom 25.10.2011 (VG 29 K
138.12 V) vorgelegte Frage liest sich auf den ersten Blick eindeutig. Sie lautet, Art. 41 ZP sei

»dahin auszulegen, dass die darin enthaltene Stillhalteklausel einer Regelung des nationalen
Rechts entgegensteht, die eingefiihrt wurde, nachdem das Zusatzprotokoll in dem
betreffenden Mitgliedstaat in Kraft getreten ist, und vorschreibt, dass Ehegatten von in
diesem Mitgliedstaat wohnenden tiirkischen Staatsangehorigen, wenn sie zum Zweck der
Familienzusammenfiihrung in das Hoheitsgebiet dieses Staates einreisen wollen, vor der
Einreise nachweisen miissen, dass sie einfache Kenntnisse der Amtssprache dieses
Mitgliedstaats erworben haben. *

Jedoch hat der EuGH in der ,,Dogan*“-Entscheidung in Rn. 38 zugleich ausgefiihrt:

,Auch wenn man davon ausgeht, dass die von der deutschen Regierung angefiihrten
Griinde — die Bekdmpfung von Zwangsverheiratungen und die Forderung der Integration
— zwingende Griinde des Allgemeininteresses darstellen konnen, geht eine nationale
Bestimmung wie die im Ausgangsverfahren fragliche iiber das hinaus, was zur Erreichung
des verfolgten Ziels erforderlich ist, da der fehlende Nachweis des Erwerbs hinreichender
Sprachkenntnisse automatisch zur Ablehnung des Antrags auf Familienzusammenfiihrung
fiihrt, ohne dass besondere Umstinde des Einzelfalls beriicksichtigt werden.“

Aus dieser Aussage will nun u.a. die Bundesregierung (vgl. auch: Thym, Sprachkenntnisse
und Ehegattennachzug: Bewegung beim Stillstand fiir tiirkische Staatsangehorige, ZAR 2014,
301, 305) entnehmen, dass

(1) der EuGH grundsitzlich der Auffassung ist, dass die mit dem Sprachnachweis verfolgten
Ziele — Forderung von Integration und die Vermeidung von Zwangsheirat — als zwingende
Griinde des Allgemeinwohls anerkennt,

(2) der EuGH die Regelung in § 30 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG folglich lediglich als
unverhéltnismifBig erachtet,

(3) es geniigt, Hirtefallklauseln entsprechend der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts zum Ehegattennachzug zu deutschen Staatsangehorigen (Urteil
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vom 04.09.2012, 10 C 12.12, dazu unten, 2.) in Anwendung zu bringen, um die
VerhiltnismaBigkeit herzustellen

(4) und diese in Form eines Runderlasses des BMI an die Auslandsvertretungen (vom
04.08.2014) zu regeln.

Diese Auslegung und deren Umsetzung ist in sdmtlichen Teilen fragwiirdig (ebenso: Dienelt,
Erlass regelt Hartefallklausel hinsichtlich der Sprachanforderungen beim Familiennachzug zu
tiirkischen Staatsangehorigen, migrationsrecht.net vom 25.08.2014), weshalb die Tiirkische
Gemeinde in Deutschland am 17.09.2014 bereits eine Beschwerde an die Kommission
gerichtet hat.

Aus der Formulierung des EuGH - ,,auch wenn man davon ausgeht * 1isst sich keineswegs
eindeutig entnehmen, dass der EuGH die Forderung der Integration und die Vermeidung von
Zwangsehen iiberhaupt als legitime Ziele anerkennt, die an sich geeignet sind, eine
Beschrinkung i.R.d. Art. 41 ZP zu rechtfertigen. Ebenso gut kann dieser Formulierung
entnommen werden, dass der EuGH diese Frage schlicht offen gelassen hat, weil die
MaBnahme jedenfalls unverhéltnisméBig ist, da sie keine Einzelfallpriifung kennt.

Selbst wenn man demgegeniiber der zitierten Aussage entnehmen wollte, dass der EuGH
diese Ziele als zwingende Griinde des Allgemeinwohls anerkannt hat, lidsst sich der
Entscheidung mithin ebenfalls nicht entnehmen, ob er die Ma3nahme in Gestalt der
Forderung von Sprachnachweisen fiir geeignet bzw. erforderlich hilt, um diese Ziele zu
erreichen, da er diesen Priifungsschritt ebenfalls iibersprungen hat.

Diese Zweifel erhirten sich bei Lektiire der Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi
vom 30.04.2014.

Darin verwendet dieser zunichst eine dhnliche Formulierung wie der EuGH in Rn. 38 des
Urteils, indem er sich (verkiirzt) wie folgt dullert (Rn. 42):

,Auch wenn man aber mit der deutschen Regierung anndihme, dass diese den Zweck der
Bekdampfung von Zwangsverheiratungen als zwingenden Grund des Allgemeininteresses
anfiihren konne, der die Beschrinkungen nach Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls
rechtfertige, und dass die im Ausgangsverfahren fragliche Mafinahme zur Verfolgung dieses
Ziels geeignet sei, bezweifle ich jedoch ihre Verhdltnismdfigkeit.

Dass Generalanwalt Mengozzi aber ganz offensichtlich bereits die Erforderlichkeit der
MafBnahme nicht erkannt hat, weil alternative, mildere Mittel zu sehen sind, welche nicht nur
ebenso, sondern sogar besser geeignet sind, die gesteckten Ziele zu erreichen, ergibt sich aus
der folgenden Aussage (a.a.0.), er sei

,,hicht die Auffassung der deutschen Regierung, dass alternative Mafinahmen, z. B. die
Verpflichtung zur Teilnahme an Integrations- und Sprachkursen nach der Einreise in das
deutsche Hoheitsgebiet fiir die Verhinderung der sozialen Ausgrenzung der Opfer von
Zwangsverheiratungen nicht genauso wirksam seien wie der vorherige Erwerb von
Sprachkenntnissen. Im Gegenteil wiirde eine solche Verpflichtung diese Personen dazu
veranlassen, aus ihrem familidren Umfeld herauszutreten, wodurch ihr Kontakt mit der
deutschen Gesellschaft erleichtert wiirde. Thre Familienangehorigen, die Zwang auf sie
ausiiben, wdren ihrerseits gezwungen, einen solchen Kontakt zuzulassen, der ohne eine solche
Verpflichtung trotz vorhandener Grundkenntnisse der deutschen Sprache konkret behindert
werden konnte. Auflerdem konnten regelmdf3ig unterhaltene Beziehungen zu fiir die
Durchfiihrung der genannten Sprachkurse verantwortlichen Einrichtungen und Personen
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dazu beitragen, giinstige Voraussetzungen fiir ein spontanes Hilfeersuchen der Opfer zu
schaffen und die Feststellung von Situationen, die ein Eingreifen erfordern, und deren
Anzeige an die zustdndigen Behorden erleichtern.”

SchlieBlich betont Generalanwalt Mengozzi in den Schlussantrigen (sozusagen hilfsweise,
dass ja die Erforderlichkeit verneint wurde), dass auch eine Hértefallklausel nicht geeignet ist,
die VerhiltnismiBigkeit herzustellen (ebenso: Thym, a.a.O; Dienelt a.a.0.). So heif3t es in Rn.
42. der Schlussantrige:

,,Meines Erachtens ist eine Mafinahme unverhdltnismdapfig, die eine
Familienzusammenfiihrung im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats unbegrenzt
lange hinauszuschieben vermag und vorbehaltlich einer beschrinkten Zahl abschlieffend
festgelegter Ausnahmen unabhdingig davon Anwendung findet, wie die Gesamtheit der
relevanten Umstéinde des Einzelfalls zu beurteilen ist.

Noch deutlicher wird der Generalanwalt in Rn. 60 und 61— auch wenn sich diese Aussagen
auf die Unvereinbarkeit mit Art. 7 RL 2003/109/EG beziehen.

In Rn. 60 betont der Generalanwalt, dass alle

, individuellen Voraussetzungen des Ehegatten im Rahmen einer im Licht aller Umstdinde
jedes Einzelfalls vorzunehmenden Beurteilung “

notwendig ist. In Rn. 61 heil3t es, dass der geforderte Sprachnachweis nicht mit Art. 7 Abs. 2
RL 2003/109/EG in Einklang zu bringen ist,

,ohne dass [...] die Moglichkeit der Gewdhrung von Befreiungen auf der Grundlage einer
individuellen Priifung des Antrags auf Familienzusammenfiihrung nach Art. 17 der Richtlinie
unter Beriicksichtigung der Interessen minderjdhriger Kinder sowie aller relevanten
Umstdnde des Einzelfalls“

vorgesehen ist.

Eine individuelle Einzelfallpriifung kann aber nicht mit einer Hértefallpriifung umgesetzt
werden, sondern bedarf einer allgemeinen Offnungsklausel (so auch: Thym, a.a.0.;
Beschwerde der Tiirkischen Gemeinde Deutschland vom 17.09.2014, S. 10).

SchlieBlich bleibt festzustellen, dass selbst unter der Primisse, dass der EuGH entgegen dem
Vorstehenden (auch) die VerhiltnismiBigkeit im Falle der Einfiihrung von Hirtefallklauseln
bejahen wiirde, deren Umsetzung in Form eines Erlasses gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
nicht entspricht. Das Gebot der Normenklarheit erfordert nicht administrative Erlasse,
sondern die Anderung des gemeinschaftsrechtswidrigen Gesetzes selbst.

dd) Ubertragbarkeit der ,.Dogan*“-Entscheidung auf Art. 13 ARB 1/80

Die Frage nach der Ubertragbarkeit der ,,Dogan‘-Entscheidung auf Art. 13 ARB 1/80 stellt
sich aus folgendem Grund:

Art. 13 ARB 1/80 verbietet — anders als Art. 41 ZP — seinem Wortlaut nach lediglich die
Einfiihrung neuer Beschrinkungen ,,der Bedingungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt“ fiir
Arbeitnehmer und deren Familienangehorige, ,.deren Aufenthalt und Beschdiftigung in
einem Hoheitsgebiet ordnungsgemdpf sind “.
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Daraus wird — und wurde jedenfalls in der Vergangenheit auch von Seiten des EuGH (bspw.
Urteil vom 21.10.2003, C-317/01 u. C-369/01, InfAusIR 2004, 32) — geschlossen, dass Art.
13 ARB 1/80 nur Personen erfasst, denen der Zuzug zu dem jeweiligen Mitgliedstaat bereits
gestattet wurde und diese sich bereits rechtméBig in dessen Hoheitsgebiet befinden (vgl.
Dienelt/ Roseler in: Renner, Ausldnderrecht, § 4 Rn. 194).

Der Anwendungsbereich des Art. 41 ZP — der keine Einschrankung auf einen bereits
»ordnungsgemdfien Aufenthalt* hat - wird hingegen seit jeher weiter verstanden und umfasst
auch die erstmalige Aufnahme tiirkischer Staatsangehoriger (vgl. EuGH, Urteil vom
20.09.2007, C-16/05, ,,Tum und Darin‘).

Aus einigen jiingeren EuGH-Entscheidungen ist indessen die Erstreckung auch des Art. 13
ARB 1/80 auf die erstmalige Einreise herauszulesen.

So hat der EuGH in der Rechtssache ,,Kommission ./. Niederlande‘* (Urteil vom 29.04.2010,
C-92/07) Art. 13 ARB 1/80 auch hinsichtlich der erstmaligen Aufnahme tiirkischer
Staatsangehoriger beziiglich der fiir die Ersterteilung eines Aufenthaltstitels zu entrichtenden
Gebiihr angewandt.

Darin wird z.Tl. die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Art. 13 ARB 1/80 auf die
Einreise in das Bundesgebiet gesehen (vgl. Dienelt/ Roseler a.a.O., die kritisieren, dass dies
dem Zweck des ARB 1/80 zuwiderlaufe der lediglich die Situation bereits sich
ordnungsgeméil in einem Mitgliedstaat authéltiger Personen diene).

Tatsdchlich spricht der EuGH in Rn. 50 des vorgenannten Urteils von einem Versto3 gegen
Art. 13 ARB 1/80 im Hinblick auf ,,die erstmalige Aufnahme tiirkischer Staatsangehoriger.
Andererseits betrifft das Urteil nicht die Einfiihrung von Gebiihren fiir die Erteilung eines
Visums vor der Einreise, sondern eines Aufenthaltstitels nach erfolgter Einreise, also mit
einem bereits ordnungsgemifBen Aufenthalt im Gebiet des Mitgliedstaats.

Aber auch in anderen jiingeren Urteilen hat sich der EuGH aber fiir eine Angleichung von
Art. 41 ZP und Art. 13 ARB ausgesprochen, die dafiir sprechen, dass kiinftig beide
Stillhalteklauseln bereits den Zuzug tiirkischer Staatsangehoriger umfassen (vgl. Farahat,
NVwZ 2011, 343, 345)..

In seinem Urteil vom 17.09.2009 (C-242/06, ,,Sahin*) hat der EuGH betont, dass die
Verbiirgungen des Art. 13 ARB 1/80 wegen der Gleichartigkeit und wegen derselben
Zielsetzung im Lichte der Parallelvorschrift des Art. 41 ZP auszulegen sei. Nach dem Hinweis
in Rn. 63 des Urteils, dass Art. 41 ZP der Einfiihrung von neuen Beschriankungen der
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

»einschlieflich solchen, die die materiell — und/oder verfahrensrechtlichen Voraussetzungen
fiir die erstmalige Aufnahme tiirkischer Staatsangehoriger im Hoheitsgebiet des fraglichen
Mitgliedstaats betreffen

verbietet, heifit es in Rn. 66, auf Grund der Gleichartigkeit der Stillhalteklauseln der Art. 13
ARB 1/80 und des Art. 41 ZP, miisse

,die in der vorstehenden Randnummer wiedergegebene Auslegung ebenso in Bezug auf die
Stillhalteverpflichtung gelten, die die Grundlage von Art. 13 im Bereich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit bildet “.

Auch die EU-Kommission hat sich in ihrer Stellungnahme vom 03.09.2012 zu dem
Vorlageverfahren C-225/12 bereits dahingehend positioniert, dass Art. 13 auf jede nach
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Inkrafttreten des ARB 1/80 eingefiihrte Voraussetzung , fiir die erstmalige Aufnahme*
anwendbar ist, die eine Verschiarfung der fritheren Situation darstellt.

In diesem Vorlageverfahren war der EuGH ausdriicklich nach der Anwendbarkeit des Art. 13
ARB 1/80 auf die erstmalige Aufnahme von tiirkischen Arbeitnehmern gefragt worden und
hat in seinem Urteil vom 07.11.2013 bestétigt (Rn. 34), es sei bereits in der Rechtssache C
92/07, Urteil vom 29.10.2010)

,,anerkannt worden, dass dieser Artikel der Einfiihrung neuer Beschrinkungen der Ausiibung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in das Recht eines Mitgliedstaats einschliefslich solcher
Beschrinkungen, die die materiell- und/oder verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir die
erstmalige Aufnahme tiirkischer Staatsangehoriger im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
betreffen, die dort von dieser Freiheit Gebrauch machen wollen, von dem Zeitpunkt an
entgegensteht, zu dem der Beschluss Nr. 1/80 in dem betreffenden Mitgliedstaat in Kraft
getreten ist“.

Damit steht die Anwendbarkeit des Art. 13 ARB 1/80 auch im Falle der erstmaligen
Aufnahme
fest.

Die Ubertragbarkeit der ,,Dogan‘-Entscheidung auf Art. 13 ARB 1/80 ergibt sich aber auch
aus anderen Gesichtspunkten:

In der ,,Dogan‘-Entscheidung ging es nicht darum, einem tiirkischen Staatsangehorigen, der
selbst von der Niederlassungs- oder Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen wollte, den
Zugang zu erschweren. Es ging vielmehr um die Frage, ob in dem geforderten
Sprachnachweis fiir die Visumerteilung der Ehefrau eines tiirkischen Mehrheitsgesellschafters
einer GmbH fiir diesen eine Beschrinkung 1.S.d. Art. 41 ZP darstellt (Rn. 30 und 32 des
Urteils).

Der EuGH weist in der ,,Dogan“-Entscheidung in Rn. 34 unter Hinweis auf die zu Art. 7 und
13 ARB ergangene Diilger-Entscheidung (C-451/11) darauf hin, dass

,die Familienzusammenfiihrung ein unerldssliches Mittel zur Ermoglichung des
Familienlebens tiirkischer Erwerbstdtiger ist, die dem Arbeitsmarkt der Mitgliedstaaten
angehoren, und sowohl zur Verbesserung der Qualitdt ihres Aufenthalts als auch zu ihrer
Integration in diesen Staaten beitrdgt .

Da es sich bei der Entscheidung eines tiirkischen Staatsangehorigen, sich in einem
Mitgliedstaat niederzulassen und einer Erwerbstitigkeit nachzugehen, negativ auswirken
kann, wenn die Familienzusammenfiihrung erschwert oder unmoglich gemacht wird und sich
der tiirkische Staatsangehorige deshalb unter Umstinden zu einer Entscheidung zwischen
seiner Tatigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat und seinem Familienleben in der Tiirkei
gezwungen sehen kann, erkennt der EuGH eine Beschrinkung 1.S.d. Art. 41 ZP (Rn. 35-36).

Nicht nur aus dem klaren Hinweis auf die zu Art. 7 und 13 ARB 1/80 ergangene
Entscheidung, sondern auch, da es aus dieser Perspektive auf die Anwendbarkeit des Art. 13
ARB fiir den erstmaligen Zuzug nicht ankommt, wenn bereits der Stammberechtigte
tiirkischer Arbeitnehmer ist, ergibt sich klar die Ubertragbarkeit der ,,Dogan*“-Entscheidung
auf Art. 13 ARB 1/80.

2. Nachzug zu deutschem Ehepartner
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a) Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 04.09.2012 (10 C 12.12, InfAusIR 2013,
14)

In seinem Urteil vom 04.09.2012 (10 C 12.12, InfAuslIR 2013, 14) hat das BVerwG beziiglich
des Spracherfordernisses zum Ehegattennachzug zu einem deutschen Stammberechtigten
betont, dass die Gesichtspunkte, die fiir eine Vereinbarkeit des Spracherfordernisses mit Art. 6
Abs. 1 GG beim Ehegattennachzug zu Auslidndern spriachen, nur eingeschrinkt auf den
Nachzug zu Deutschen iibertragbar seien:

Das Spracherfordernis gelte nach § 28 Abs. 1 S. 5 AufenthG ,,nur entsprechend*. Eine
verfassungskonforme Auslegung gebiete es zur Vermeidung eines unverhéltnismiBigen
dauerhaften Nachzugshindernisses, von diesem Erfordernis vor der Einreise abzusehen,

,wenn Bemiihungen um den Spracherwerb im Einzelfall nicht moglich, nicht zumutbar oder
innerhalb eines Jahres nicht erfolgreich sind. Dies enthebt nicht von Bemiihungen zum
Spracherwerb nach der Einreise.

Diese verfassungskonforme Auslegung sei im Hinblick auf das Grundrecht des Art. 11 GG
geboten, nach welchem der deutsche Ehegatte — anders als ein auslidndischer — grundsitzlich
nicht darauf verwiesen werden konne, seine Ehe im Ausland zu fithren oder auf ein eheliches
Zusammenleben zu verzichten.

Im Einzelnen soll danach gelten:

Ist der Spracherwerb von vornherein nicht zumutbar — bspw. bei fehlenden Sprachkursen in
dem betreffenden Land oder einer hohen Sicherheitsgefdhrdung bei deren Besuch — braucht
die Jahresfrist nicht abgewartet zu werden.

Bei der Zumutbarkeitspriifung miissen insbesondere die Verfiigbarkeit von Lernangeboten,
deren Kosten, ihre Erreichbarkeit sowie personliche Umstinde beriicksichtigt werden, wie
etwa Krankheit oder Unabkdmmlichkeit.

Ist nach diesen Gesichtspunkten von dem Nachweis des Spracherfordernisses vor der Einreise
abzusehen ist bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ein Visum nach § 6 Abs. 3 1.V.m.
§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthG zu erteilen.

Nach der Einreise miissen ,,Bemiihungen, die gesetzlich geforderten Sprachkenntnisse [...] zu
erwerben “, aufgenommen werden, um eine AE nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthG zu
erwerben.

Gelinge der Spracherwerb nicht, sei ,,der Aufenthalt jedenfalls auf andere Weise, etwa durch
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 AufenthG, zu ermoglichen, um die Ehe im
Bundesgebiet fiihren zu konnen“.

Da eine AE nach 25 Abs. 4 AufenthG nur fiir voriibergehende Aufenthalte erteilt werden darf,
stellt sich die Frage, was im Falle eines dauerhaften Misslingen des Spracherwerbs geschehen
soll.

Klargestellt hat das BVerwG in vorgenannter Entscheidung, dass diese Grundsitze
gleichermalen fiir den Ehegattennachzug zu einem Deutschen, der eine weitere
Staatsangehorigkeit besitzt, gelten und zugleich darauf hingewiesen,

»dass die doppelte Staatsangehorigkeit eines deutschen Stammberechtigten — entgegen der
Gesetzesbegriindung der Bundesregierung vom 23.04.2007 zu § 28 AufenthG (BT-Drs.
16/5065, S. 171) — auch keine besonderen Umstdnde begriinden, um entgegen der
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gesetzlichen Regel den Ehegattennachzug von einer Sicherung des Lebensunterhalts abhdngig
zu machen.

b) Systematische Umgehung der Vorgaben der Umsetzung des Urteils durch die
Bundesregierung

Allerdings ist festzustellen, dass die Bundesregierung derzeit alles tut, um die in
vorgenanntem Urteil aufgestellten Ausnahmen zu missachten:

Am 06.12.2012 hat das Auswirtige Amt zwar einen Runderlass an die Botschaften
herausgegeben, mit welchem das Urteil — angeblich — umgesetzt worden sein soll.

Rechtsanwalt Thomas Hohlfeld hat in der ANA-ZAR 2013 (Heft 3, S. 21 f.) dargelegt, dass
die Bundesregierung zunéchst auf parlamentarische Nachfragen zur Vorlage dieses
Runderlasses nicht reagierte und diesen erst auf mehrmalige Nachfragen herausgab —
allerdings zunichst als ,, Verschlusssache — Nur fiir den Dienstgebrauch ‘. Dies, obwohl
bereits ein Biirger den Runderlass unter Berufung auf das Informationsfreiheitsgesetz erhalten
hatte. Erst auf weitere Nachfrage, warum eine Weisung zur Umsetzung eines Urteils
gegeniiber dem Parlament zur Verschlusssache erklirt werde, wurde diese Klassifizierung
wieder aufgehoben.

Dariiber hinaus hatte die Bundesregierung das Parlament iiber den Wortlaut des Runderlasses
getiduscht: Auf eine Anfrage einiger Abgeordneter der Linken hatte die Bundesregierung den
Inhalt des Runderlasses noch wie folgt dargestellt (BT-Drs. 17/12870, S. 3):

,Davon, dass die Bemiihungen zum Spracherwerb von vornherein nicht zumutbar sind, ist
dann auszugehen, wenn Sprachkurse im betreffenden Land nicht angeboten werden oder
deren Besuch mit einem hohen Sicherheitsrisiko verbunden ist und auch sonstige
erfolgversprechende Alternativen zum Spracherwerb nicht bestehen. In diesem Fall braucht
die Jahresfrist nicht abgewartet zu werden.

Der hervorgehobene letzte Satz findet sich aber gerade nicht in dem Runderlass. So hatte denn
die Bundesregierung auf die genannte parlamentarische Anfrage auch erklért (a.a.O., S. 6):

»Angesichts der vielfdltigen Moglichkeiten des Spracherwerbs ist jedoch nicht davon
auszugehen, dass allein eine grofie Entfernung zu (...) einer (...) Sprachlernschule und die
Aufwendung iiblicher Kosten die Unzumutbarkeit des Spracherwerbs nach sich zieht“.

In der taz vom 23. April 2013 (,,Sprachkurse in Afghanistan sind riskant*) wurde iiber einen
konkreten, anschaulichen Fall der Umsetzung dieser Vorgaben berichtet. Einem Deutschen,
der der Botschaft in Kabul mitgeteilt hatte, dass der Spracherwerb fiir seine in der
afghanischen Provinz ohne Strom oder Internetzugang lebende Verlobte unmdoglich ist, wurde
von der Leiterin der Visastelle lapidar entgegengehalten: ,, Ihre Frau hdtte die Moglichkeit,
mit einem Verwandten fiir die Dauer des Sprachkurses nach Kabul zu ziehen, wie viele andere
Antragsteller es auch machen . Dass kein Verwandter das Risiko auf sich nehmen konnte,
iber Monate hinweg das Dorf zu verlassen und die eigene Familie schutzlos zuriick zu lassen,
spielte keine Rolle.

In MiGAZIN (,,Sprachanforderungen beim Ehegattennachzug — EU-Kommission leitet
Verfahren gegen Deutschland ein* vom 12.07.2013, http://www.migazin.de/2013/07/12/eu-
kommission-sprachanforderungen-ehegattennachzug-vertragsverletzungsverfahren-
deutschland/) wurde berichtet, dass bei laufenden Klageverfahren gegen Visaablehnungen mit
derlei Begriindungen das Visum im ,,Last-Minute-Verfahren ohne Sprachnachweis erteilt
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wurde — und so eine Erledigung des Klagegegenstands herbeigefiihrt wurde. Dadurch wurden
Urteile verhindert, auf die sich andere Betroffene hitten berufen konnen.

Eine letzte Bemerkung zum Thema:

M.E. steht bereits durch die ,,Diilger“-Entscheidung fest, dass der EuGH die Ubertragung der
in der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 04.09.2012 aufgestellten
Grundsitze zu einem Absehen von dem Sprachnachweis vor Einreise auf die Fille des Art. 41
ZP / Art. 13 ARB 1/80 geniigen lassen wird (siehe oben, I.1).

Wenn der EuGH zusitzlich die Unvereinbarkeit des Spracherfordernisses mit Art. 7 Abs. 2
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie feststellen sollte, wire eine Inldnderdiskriminierung
nicht nur gegeniiber Unionsbiirgern festzustellen sowie gegeniiber den nach § 30 Abs. 1 S. 2
Nr. 41.V.m. § 41 AufenthV privilegierten Stammberechtigten, sondern gegeniiber nahezu
sdmtlichen Ausldndern.

Ob eine Inlidnderdiskriminierung solchen Ausmaf3es vor Art. 3 und 11 GG Bestand haben
wird, halte ich fiir mehr als fraglich (ebenso: Oberhduser, ANA-ZAR 4/2014, 37; Hofmann,
ANA-ZAR 3/2014, S. 25).

I1. Die Heraufsetzung der Ehebestandszeit von zwei auf drei Jahren, § 31
AufenthG

Mit dem ,,Zwangsverheiratungsbekdmpfungsgesetz* (BGBI. I 2011, S. 1266) wurde die
Mindestehebestandszeit fiir die Erlangung einer eigenstindigen, vom Ehegatten unabhéngigen
Aufenthaltserlaubnis in § 31 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG von zwei auf drei Jahre heraufgesetzt.

1. Ubergangsfille

Mit Urteil vom 10.12.2013 (1 C 1/13) hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
fiir einen nach Inkrafttreten der Neufassung des § 31 Abs. 1 AufenthG gestellten Antrag
auf Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis nach dieser Vorschrift die Neufassung des § 31
AufenthG maBgeblich ist, auch wenn die eheliche Lebensgemeinschaft nach mehr als zwei-,
aber weniger als dreijdhriger Dauer vor der Rechtsianderung beendet worden ist.

Die Neufassung des Gesetzes erfasse mangels Ubergangsregelung grundsitzlich auch
Altfille, die bei ithrem Inkrafttreten noch nicht entschieden waren.

Das verfassungsrechtliche Verbot einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen (,,echte
Riickwirkung*) in Form des riickwirkenden Eingriffs in einen bereits der Vergangenheit
angehorenden Sachverhalt stehe der Anwendung neuen Rechts nicht entgegen, da der Klager
zum Zeitpunkt der Beendigung der ehelichen Lebensgemeinschaft im Mai 2011 iiber einen
eheabhingigen Aufenthaltstitel mit einer Geltungsdauer bis Mai 2012 verfiigte. Im Hinblick
darauf, dass die Beklagte eine nachtrigliche Verkiirzung der Geltungsdauer nicht
vorgenommen und der Kliger eine solche auch nie beantragt habe, habe sich das
Aufenthaltsrecht des Kldgers erst nach Ablauf dieses Titels in ein eheunabhingiges nach § 31
AufenthG umwandeln konnen. Damit sei der Sachverhalt bei Inkrafttreten des § 31 AufenthG
n.F. noch nicht abgeschlossen gewesen. Hinzu komme, dass der Kliger den erforderlichen
(Verlangerungs-)Antrag erst im September 2011 gestellt hat.

Auch unter dem Gesichtspunkt einer — grundsitzlich zulédssigen — tatbestandlichen
Riickankniipfung (,,unechte Riickwirkung®) in Form des negativen Einwirkens einer Norm
auf einen noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt sei die Anwendung alten Rechts nicht
geboten gewesen, da weder die Ausnahmen aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes noch
aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip vorldgen. Der Kldger habe nicht davon ausgehen
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konnen, dass ein nach bisheriger Rechtslage moglicherweise bestehender Anspruch auf ein
eheunabhéngiges Aufenthaltsrecht keinen nachtriglichen gesetzlichen Einschrinkungen
unterworfen wird. Vielmehr sei die iibergangslose Neuregelung geeignet und erforderlich, das
gesetzgeberische Ziel, ausldnderrechtliche Zweckehen zu erkennen, ihre Attraktivitit zu
vermindern und sie damit zuriickzudringen, so rasch und so umfassend wie moglich zu
erreichen. Etwaigen Hérten sei der Gesetzgeber mit § 31 Abs. 2 AufenthG begegnet werden.
Dies gelte fiir den Kldger zumal dieser die Moglichkeit nicht genutzt habe, nach Beendigung
der ehelichen Lebensgemeinschaft einen Antrag auf Verlingerung seines
Aufenthaltstitels nach § 31 AufenthG unter gleichzeitiger nachtriglicher Befristung des
ihm nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG erteilten Titels — noch vor Inkrafttreten der
Neuregelung — zu stellen.

Aus Art. 6 GG ergebe sich nichts anderes. Eine Auslegung oder Handhabung
aufenthaltsrechtlicher Vorschriften sei zwar jedenfalls dann problematisch sein, wenn sie
einem Ausldnder einen Anreiz zur Auflosung einer — noch — bestehenden ehelichen
Gemeinschaft geben konnte, etwa um einen eheunabhingigen Aufenthaltstitel noch vor dem
Inkrafttreten einer nachteiligen Rechtsdnderung zu erwirken. Ein derartiger Anreiz zur
ibereilten Aufthebung einer ehelichen Lebensgemeinschaft sei mit der Neuregelung des § 31
Abs. 1 AufenthG indes nicht verbunden gewesen.

Denn etwaige sich aus der iibergangslosen Verldngerung der Mindestbestandsdauer in
Einzelfillen ergebende Hirten seien nach der Systematik des § 31 AufenthG {iiber die
Absehensregelung nach § 31 Abs. 2 AufenthG zu beriicksichtigen, bei deren Anwendung die
Behorden und Gerichte auch die sich aus Art. 6 GG ergebenden verfassungsrechtlichen
Vorgaben und den besonderen Schutz von Ehe und Familie beriicksichtigen miissen. Damit
habe die Gesetzesdnderung auch im Vorfeld keinen staatlichen Anreiz gegeben, eine
mindestens zwei, aber noch nicht drei Jahre bestehende eheliche Lebensgemeinschaft
aufzulosen, um den Anspruch auf einen eheunabhingigen Aufenthaltstitel zu erhalten.

2. Art. 13 ARB 1/80

In seinem Urteil vom 09.12.2010 hat der EuGH in der verbundenen Rechtssachte ,, Toprak /
Oguz* (C-300/09 und C-301/09, NVwZ 2011, 349) entschieden, dass die Bestimmung des
Art. 13 ARB 1/80 so zu interpretieren ist, dass sie nicht nur verbietet, die Rechtsstellung
tiirkischer Staatsangehoriger, die sich ordnungsgemal in einem Mitgliedstaat aufhalten, im
Vergleich zu der Rechtslage zu verschlechtern, die bei Inkrafttreten des ARB 1/80 am
01.12.1980 galt: vielmehr diirfen auch zwischenzeitlich eingefiihrte Vergiinstigungen fiir
tiirkische Staatsangehorige, die sich ordnungsgemif im Mitgliedstaat aufhalten, nicht
zuriickgenommen werden (der Begriff ,,Stillhalteklausel ist fiir Art. 13 ARB 1/80 somit
iberholt, es handelt sich vielmehr um eine ,,zeitliche Meistbegiinstigungsklausel®, vgl. auch
schon ,,Tum und Dari*, Urteil vom 20.09.2007, C-16/05). In der ,,Toprak / Oguz‘*-
Entscheidung ging es — wie im Falle des § 31 AufenthG — um die Erh6hung der
Ehebestandszeit fiir ein eigenstindiges Aufenthaltsrecht in den Niederlanden von einem auf
drei Jahren. Der EuGH befand die Stillhalteklausel des Art. 13 ARB fiir einschligig und kam
damit zur Anwendung der einjdhrigen Frist.

Nichts anderes kann daher im Falle des § 31 AufenthG gelten (vgl. Farahat, NVwZ 2011,
343).

Dies hat auch die Bundesregierung bereits in der BT-Drs. 17/4623 (S. 3) grundsitzlich
anerkannt. Dort heif3t es, infolge des Urteils des EuGH in der Sache ,,Toprak / Oguz*

,,unterfillt die geplante Erhohung der Ehemindestbestandszeit dem Anwendungsbereich von
Art. 13 in Bezug auf solche tiirkische Staatsangehorigen, die zum Zweck des
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Ehegattennachzugs nach Deutschland gekommen und hier zum Zeitpunkt der Aufhebung
der ehelichen Lebensgemeinschaft einer Erwerbstiitigkeit nachgegangen sind .

Es wird indessen vertreten, dass Art. 13 ARB nicht voraussetzt, dass eine Beschiftigung als
Arbeitnehmer bereits vorliegt, sondern das grundsitzliche Bestreben der Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit ausreicht (vgl. VG Darmstadt, Beschluss vom 28. September 2011 5 L
936/11.DA, juris). Denn der EuGH hat mehrfach entschieden, dass die Stillhalteklausel

in Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 nicht dazu dient, die schon in den Arbeitsmarkt eines
Mitgliedstaats integrierten tiirkischen Staatsangehorigen zu schiitzen, sondern gerade fiir die
tirkischen Staatsangehorigen gelten soll, die noch keine Rechte in Bezug auf Beschiftigung
und entsprechend auf Aufenthalt nach Art. 6 Abs. ARB 1/80 genieB3en (vgl. Urteile vom 21.
Oktober 2003 - C-317/01 und C-369/01 -, vom 17. September 2009 -C-242/06 - und vom 29.
April 2010 -C-92/07 - sowie vom 9. Dezember 2010 — C-300/09 und C-301/09 -,juris).

Allerdings handelte es sich bei den von Seiten des EuGH entschiedenen Fillen gleichwohl
durchweg um Kléger, die zum mallgeblichen Zeitpunkt bereits in (ordnungsgeméler) Arbeit
standen oder gestanden hatten und nur die zeitlichen Vorgaben des Art. 6 ARB 1/80 noch
nicht erfiillten. Der VGH Kassel hat infolge der von ihm deshalb als offen erachteten
Rechtsfrage in einem Beschluss vom 10.10.2013 (9 B 1648/13) die aufschiebende Wirkung
einer Klage angeordnet.

Da in diesem Fall iiberdies die Ehe noch nicht geschieden war, hat der VGH Kassel ferner die
Frage als offen angesehen, ob die Beschwerdefiihrerin — trotz Aufgabe der hiuslichen
Gemeinschaft — noch dem Schutz des Art. 7 ARB 1/80 als Familienangehdrige eines
Arbeitnehmers unterstehe.

Offenkundig gemeinschaftsrechtswidrig ist jedenfalls folgende Aussage in BT-Drs. 17/4623
(S.3):

,,Selbst hinsichtlich dieses begrenzten Beriihrungspunktes erfordert das Urteil jedoch nach
Ansicht der Bundesregierung keine Anderung des geplanten Wortlauts von § 31 AufenthG*.

I11. Sprachniveau B1 zur Erteilung einer NE

§ 28 Abs. 2 Satz 1 AufenthG verlangt nach der Gesetzesdnderung 2013 ausreichende
Kenntnisse der deutschen Sprache (BT-Drs. 17/13022).

1V. Elternnachzug

1. Nachzug zum minderjihrigen Kind mit deutscher Staatsangehorigkeit, § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Satz 4 AufenthG/ Behordliches Anfechtungsrecht bei
Vaterschaftsanerkennung

In seiner Entscheidung vom 17.12.2013 hat das BVerfG § 1600 Nr. 5 BGB fiir
verfassungswidrig erklért (vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.12.2013 — 1 BvL 6/10). Diese
Vorschrift ist daher nicht weiter anzuwenden. Damit besteht kein behordliches
Anfechtungsrecht von Vaterschaftsanerkennungen bei nichtehelichen Kindern mehr. § 79
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG ist eine Norm ohne Anwendungsbereich.

Teilweise wird in diesen Fallkonstellationen nun (wieder) von Ausldnderbehorden die
Vorlage eines DNA-Gutachtens verlangt. Dem hatte das OVG Nordrhein-Westfalen einen
Riegel vorgeschoben (OVG NRW, U. v. 23.8.2012 — InfAusIR 2013, 23 oder www.asyl.net),
allerdings unter Hinweis darauf, dass nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein solcher
Sachverhalt ausschlieBlich durch die Gewiéhrung eines Vaterschaftsanfechtungsrechtes nach
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dem BGB zu 16sen sei. Nachdem dieses Anfechtungsrecht wegen Verfassungswidrigkeit nicht
weiter besteht, bleibt die Frage, ob die Behorden die Vorlage eines DNA-Testes verlangen
konnen.

Nach hiesiger Ansicht ist zustdndige Behorde fiir die Frage der Vaterschaft das Standesamt.
Soweit das Jugend- oder Standesamt die Vaterschaftsanerkennung mit Zustimmungserkldrung
der Mutter beurkundet (oder ggfs. ein Notar) und das Standesamt auf dieser Basis den
gesetzlichen Vater in die Geburtsurkunde eintrigt (bzw. ggfs. in das Geburtenregister), diirfte
die Vaterschaft auch durch die Auslinderbehorde anzuerkennen sein. Im Ubrigen stellt die
Verpflichtung, einen DNA-Test durchzufiihren, einen Eingriff in das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung dar (BVerfGE 65,1 — Volkszdhlung; BVerfG, (Kammer),
Beschl. v. 14.12.2000 — 2 BvR 1741/99). Ohne gesetzliche Grundlage ist ein
Grundrechtseingriff aber grundsitzlich rechtswidrig. Ein Riickgriff auf die allg.
Mitwirkungspflicht gem. § 82 AufenthG geniigt als gesetzliche Grundlage nicht aus.

2. Nachzug zum minderjihrigen Kind, § 36 Abs. 1 AufenthG

In § 36 Abs. 1 AufenthG ist der Nachzug der Eltern zum unbegleiteten minderjihrigen
international Schutzberechtigten geregelt (gute, iibersichtliche Darstellung von RA Hubert
Heinhold in ZAR 2012, 142). Mit Urteil vom 18.4.2013 hat das BVerwG entschieden, dass
grds. beide Eltern ein Nachzugsrecht zu dem UMF haben, hierzu ist zwar keine zeitgleiche,
aber eine zeitnahe Antragstellung notwendig (vgl. BVerwG, Urt. v. 18.4.2013 - 10 C 9.12;
www.asyl.net).

Des Weiteren wurde mit dieser Entscheidung geklirt, dass es den Eltern obliegt zu
entscheiden, ob wegen der Absicht, zu dem in Deutschland lebenden Kind zu ziehen, andere
Kinder im Herkunftsland zuriickbleiben. Das bedeutet auch: Ausfithrungen der Botschaft zum
Kindeswohl der verbleibenden Kinder sind unerheblich.

SchlieBlich ist durch das BVerwG entschieden worden, dass das Nachzugsrecht der Eltern nur
bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres durchsetzbar ist. Anders als beim Kindernachzug,
bei dem auf den Zeitpunkt der Antragstellung abgestellt wird, muss der Elternnachzug nach
Ansicht des BVerwG vor Vollendung des 18. Lebensjahres des Kindes realisiert sein. Das
BVerwG weist selbst darauf hin, dass dies ggfs. durch einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung durchzusetzen ist. Bei positiven Bescheiden des Bundesamtes fiir
Migration und Fliichtlinge fiir UMF’s ist daher hochste Eile geboten.

V. Kindernachzug

Mit der Verabschiedung des ,, Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von international
Schutzberechtigten und ausldndischen Arbeitnehmern“ vom 10.4.2013 (BT-Drs. 17/13022)
ist auch der Kindernachzug in § 32 AufenthG neu geregelt worden.

Der Nachzug von Kindern bis zum 18. Lebensjahr zu international Schutzberechtigten wird
ermoglicht. In Zusammenschau mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/95, mit
dem die subsididr Schutzberechtigten nun unter § 25 Abs. 2 AufenthG fallen, bedeutet dies,
dass nun grds. der Kindernachzug auch zu subsididr international Schutzberechtigten moglich
1st.

Des Weiteren ist mit der Neureglung ein ,,altes Problem behoben worden, das insbesondere
die Staaten des ehemaligen Jugoslawien betraf. Aber auch viele andere Linder definieren den
Begriff ,,Sorgerecht* nicht in der Form, wie dies nach dem BGB erfolgt — mit der (bisherigen)
Folge, dass die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts i.S.d. BGB und daher ein Nachzug
nicht moglich war. Nun kann der eingeschrinkt sorgeberechtigte Elternteil seine Zustimmung
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zu dem Nachzug erteilen und damit den Nachzug ermoglichen. Die Botschaften verlangen die
Vorlage von Einverstiandniserkldarungen, bei denen die Unterschrift notariell oder amtlich
beglaubigt wird.

Der Nachzug zu Inhabern von Aufenthaltstiteln nach § 19 und § 19a AufenthG wird ebenfalls
bis zum 18. Lebensjahr ermoglicht.

VI. Familiennachzug zu international subsididr Schutzberechtigten

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/95 (BT-Drs. 17/13063) wurde eine
Verbesserung der Rechtsstellung der international subsididr Schutzberechtigten
rechtstechnisch dadurch umgesetzt, dass die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis in § 25 Abs. 2
Satz 1 zweite Alternative AufenthG statt wie bisher in § 25 Abs. 3 AufenthG geregelt wurde.
Mit dem Gesetz wurde zugleich § 29 Abs. 3 Satz 1 AufenthG geindert, so dass weiterhin der
Familiennachzug zu international subsididr Schutzberechtigten nur aus volkerrechtlichen oder
humanitdren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik
Deutschland erteilt wird. In der Begriindung des Gesetzentwurfs heilt es hierzu (S. 24):

Zu Nummer 3 (§ 29)

Die Bestimmung stellt sicher, dass die bisherige Unterscheidung zwischen
Fliichtlingen und international subsididr Schutzberechtigten hinsichtlich der
Aufenthaltserlaubnis von Familienangehorigen in den Fiillen des Familiennachzugs
unverdndert bleibt. Das Unionsrecht verlangt insoweit keine Anderung der bisherigen
Rechtslage. Bei der Priifung, ob humanitdire Griinde im Sinne von § 29 Absatz 3
vorliegen, sind auch weiterhin die Vorgaben des Artikels 6 des Grundgesetzes und des
Artikels 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention zu beriicksichtigen. Von dem
Vorliegen eines humanitdren Grundes ist danach insbesondere dann auszugehen,
wenn die Herstellung der Familieneinheit im Ausland unmoglich oder unzumutbar ist.

Allerdings wurde eine Vielzahl von anderen Vorschriften im Abschnitt 6 nicht gedndert (vgl.
§8 29 Abs. 2 Satz 1; 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. ¢); Satz 3 Nr. 1; 32 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
sowie 36 Abs. 1 AufenthG), so dass aufgrund der Aufnahme in der international subsidiar
Schutzberechtigten in § 25 Abs. 2 AufenthG diese nun — bei Vorliegen der dargestellten
humanitdren Griinde — z.B. im Hinblick auf die Sicherung des Lebensunterhaltes und des
Wohnraums besser gestellt wurden (§ 29 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, Ermessensausiibung), keine
Deutschkenntnisse des Ehegatten verlangt werden konnen, wenn die Ehe bereits im
Herkunftsland bestand (§ 30 abs. 1 Satz 3 Nr. 1 AufenthG) und der Nachzug der Eltern bei
UMF moglich ist (§ 36 Abs. 1 AufenthG).

In dem Referentenentwurf des BMI vom 7.4.2014 sollen nun samtliche eben dargestellte
Privilegien der international subsididr Schutzberechtigten kassiert werden, in dem iiberall an
den genannten Stellen der Zusatz ,,§ 25 Abs. 2 Satz 1 erste Alternative* eingefiigt werden
soll (vgl. Referentenentwurf des BMI, Stand: 7.4.2014, Art. 1, Nrn. 16, 17, 18, 20, S. 12). Die
Begriindung hierzu lautet:

Der Verweis auf § 25 Abs. 2 Satz 1 erste Alternative prdzisiert die geltende Rechtslage
und beseitigt ein redaktionelles Versehen (vgl. Referentenentwurf des BMI, a.a.O, S.
42, 43).

Liegt also ein redaktionelles Versehen vor? Hat das BMI tatsdchlich samtliche oben genannte

Stellen, in denen auf § 25 Abs. 2 AufenthG (ohne Prizisierung) verwiesen wird, iibersehen?
Schlimm, wenn es so wire.
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Stellt sich die Frage, ob die Parlamentarier, die das Gesetz beschlossen haben, die
Erweiterungen im Bereich des Familiennachzugs fiir international subsididr Schutzberechtigte
so gewollte haben. Hierzu ein Auszug aus der Rede des Abgeordneten Reinhard Grindel von
der Fraktion CDU/ CSU:

Im Kern haben wir insbesondere einige Verbesserungen im Bereich des
Fliichtlingsschutzes und des subsididren Schutzes vorgesehen sowie die Rechte von
subsididr Geschiitzten stirker an die Rechte von Fliichtlingen angeglichen und die
Rechte von Familienangehorigen von international Geschiitzten erweitert.

[...]

Dabei haben wir auch dafiir gesorgt, dass beide Gruppen zukiinftig eine
Aufenthaltserlaubnis nach derselben Vorschrift erhalten, um eine Angleichung bei den
Folgerechten zu erreichen und damit auch bei den Leistungsgesetzen, wie zum
Beispiel dem BAfoG. Fliichtlinge bleiben weiterhin privilegiert bei der Dauer der
Aufenthaltserlaubnis, der Aufenthaltsverfestigung und beim Familiennachzug (vgl.
Plenarprotokoll 17/244, S. 77).

Daraus ldsst sich leider nicht eindeutig ersehen, ob mit den Privilegien fiir Fliichtlinge
lediglich die Besserstellung in § 29 Abs. 2 Satz 2 AufenthG gemeint ist oder das grds.
Privileg des Familiennachzugs.

Festzuhalten bleibt: das Gesetz wurde so verabschiedet und diirfte damit geltendes Recht sein.
Es bleibt abzuwarten, ob es dem BMI gelingt, diese Verbesserungen fiir international
subsididr Schutzberechtigte tatsidchlich als ,,redaktionelles Versehen* wieder zu kassieren.

VII. Arbeitsmarktzugang fiir nachziehende Familienangehorige

Mit dem Gesetz zur Verbesserung der Rechte von international Schutzberechtigten und
auslidndischen Arbeitnehmern wird Familienangehorigen, die eine Aufenthaltserlaubnis nach
Abschnitt 6 besitzen, ein unbeschriankter Arbeitsmarktzugang gewihrt. § 27 Abs. 5 AufenthG
(n.F.) lautet dann: ,,.Der Aufenthaltstitel nach diesem Abschnitt berechtigt zur Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit” (BT-Drs. 17/13022, Art. 1 Nr. 14).

G. Sonstiges

I. Weiterwandern, § 38a AufenthG

Mit § 38a AufenthG wird es Drittstaatsangehorigen, die im Besitz einer durch einen anderen
Mitgliedstaat erteilten Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU sind, ermoglicht, in Deutschland
einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu stellen. Im Hinblick auf den
Arbeitsmarktzugang wurde durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von international
Schutzberechtigten und auslidndischen Arbeitnehmern vom 10.4.2013 (BT-Drs. 17/13022) die
zwischenzeitlich entflammte Diskussion beendet, dass vor der Entscheidung iiber den Antrag
die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit gem. § 39 Abs. 2 AufenthG (Vorrangpriifung)
eingeholt werden muss.

Die Zustimmungsanfrage wird durch die Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV)
bearbeitet. Es ist sinnvoll, wihrend des Verfahrens Kontakt zur ZAV zu halten (trotz der Idee
des one-stop-governments) um ggfs. frithzeitig von einer moglichen Versagung der
Zustimmung zu erfahren. Durch Vorlage einer weiteren Stellenbeschreibung/ eines weiteren
Arbeitsplatzangebotes kann dann ggfs. ein weiteres Zustimmungsverfahren erwirkt werden
und der Erlass einer Ablehnungsverfiigung vermieden werden. Zustindig ist die ZAV am Sitz
des Arbeitgebers. Da eine durchaus unterschiedliche Einschédtzung des Arbeitsmarktes bei den
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verschiedenen Stellen der ZAYV festzustellen ist, ist auch ein Ausweichen auf einen anderen
ZAV-Bezirk in der Sache zu bedenken.

I1. Wegfall der Freiziigigkeitsbescheinigung

Unter dem Deckmantel der Verwaltungsentlastung hat die Bundesregierung die
europarechtswidrige und innerhalb der EU wohl einmalige Freiziigigkeitsbescheinigung
abgeschafft. Unionsbiirger, die von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machen, miissen sich
nunmehr — genau wie deutsche Staatsangehorige — lediglich beim Einwohnermeldeamt
anmelden. Eine dariiber hinaus gehende Bescheinigung, die die Tatsache bestitigt, dass eine
Person von ihren Grundrechten der EU Gebrauch macht, wird nicht (mehr) benétigt.

H. Parallele Titelerteilung

I. Parallele Erteilung von Niederlassungserlaubnis und
Daueraufenthaltserlaubnis-EG

Mit Urteil vom 19.03.2013 (1 C 12.12) hat das Bundesverwaltungsgericht erstmals zu der
Moglichkeit der Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel entschieden. Dieser Entscheidung lag
(verkiirzt) folgender Sachverhalt zugrunde: Der Klédger hatte u.a. einen Antrag sowohl auf
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 9 AufenthG, als auch auf Erteilung einer
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG nach §§ 9 a) — 9 c) AufenthG gestellt. Erteilt wurde ihm
(erst wihrend des Klageverfahrens) lediglich eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG. Das
VG Aachen hat der auf die Erteilung einer — zusétzlichen — Niederlassungserlaubnis
gerichteten Klage stattgegeben. Die Beklagte machte die seitens des VG Aachen zugelassene
Sprungrevision geltend. Das Bundesverwaltungsgericht erachtete diese als unbegriindet.

Beziiglich des Rechtsschutzbediirfnisses des Kldgers weist das Bundesverwaltungsgericht
darauf hin, das der — zusitzliche — Besitz einer Niederlassungserlaubnis die
aufenthaltsrechtliche Position verbessert und fiihrt die sich aus den jeweiligen Titeln
ergebenden Vorteile auf:

- mit der Daueraufenthaltserlaubnis-EG besteht das Recht zum Aufenthalt in anderen EU-
Mitgliedstaaten nach Art. 14 ff. RL 2003/109/EG (vgl. § 38 a) AufenthG);

- umgekehrt gewihrt die Niederlassungserlaubnis in Bezug auf die Erloschensgriinde insoweit
eine bessere Rechtsstellung, als die Daueraufenthaltserlaubnis-EG nach Art. 9 Abs. 1 lit a)
RL 2003/109/EG 1.V.m. § 51 Abs. 9 Nr. 5 AufenthG kraft Gesetztes mit dem Erwerb der
Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten in einem anderen Mitgliedstaat
erlischt, wahrend eine Niederlassungserlaubnis in diesem Fall nur unter den Voraussetzungen
des § 51 Abs. 1 Nr. 6 und 7 AufenthG und unter Beriicksichtigung der Einschrinkungen des §
51 Abs. 2 bis 4 AufenthG erlischt.

Zu den von Seiten des Bundesverwaltungsgerichts gesehenen Vor- und Nachteilen der beiden
Aufenthaltstitel kann hier ergiinzt werden: Die Daueraufenthaltserlaubnis-EG erlischt nicht —
wie die Niederlassungserlaubnis — bereits nach einem mehr als sechsmonatigen
Auslandsaufenthalt oder einer Ausreise aus einem seiner Natur nach nicht nur
voriibergehenden Grund (§ 51 Abs. 1 Nr. 6 und 7 AufenthG), sondern erst nach einem
Aufenthalt von der Dauer von 12 Monaten auerhalb des Gebiets, in welchem die
Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten erworben werden kann bzw. bei
einem Aufenthalt von sechs Jahren auBlerhalb des Bundesgebietes (§ 51 Abs. 9 Nr. 3 und 4
AufenthG).

© 2014 Rechtsanwilte von Auer/ Kliebe 56



In Rn. 17 ff. der Entscheidung legt das Bundesverwaltungsgericht dar, dass sich dem
Aufenthaltsgesetz nichts entnehmen lésst, das einer Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel
entgegenstiinde:

Unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/420 S. 68 f.) fiihrt das
Bundesverwaltungsgericht zu § 4 Abs. 1 S. 1 AufenthG, der bestimmt, dass Auslédnder fiir die
Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet ,,eines* Aufenthaltstitels bediirfen, aus, dem
konne nur entnommen werden, dass ein Erlaubnisvorbehalt bestiinde. Wenn in der
Gesetzesbegriindung angefiihrt werde, dass die gesetzliche Grundlage fiir die Erteilung
,eines Aufenthaltstitels auf dem Dokument vermerkt werden miisse, schlief3e dies die
Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel mit unterschiedlichen Anspruchsgrundlagen nicht aus.

Dem Aufenthaltsgesetz liege ein —in § 4 Abs. 1 S. 2 AufenthG zum Ausdruck kommendes —
Konzept unterschiedlicher Aufenthaltstitel mit jeweils eigenstindigen Rechtsfolgen zugrunde,
auf dessen Grundlage — ,,solange das Gesetz nicht eindeutig etwas anderes bestimmt* - bei
Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen ein Anspruch auf Erteilung beider Aufenthaltstitel
bestehe, da nur so von den jeweiligen Rechtsvorteilen effektiv Gebrauch gemacht werden
konne.

Die Moglichkeit der Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel nebeneinander zeige sich auch in § 4
Abs. 5 AufenthG, da dieser verdeutliche, dass auch bei Bestehen eines assoziationsrechtlichen
Aufenthaltsrechts, das in seinen Rechtsfolgen und in seinem Fortbestand eigenen Regeln
unterliegt, eine Niederlassungserlaubnis bzw. eine Daueraufenthaltserlaubnis-EG erteilt
werden kann.

Auch das in §§ 7 und 8 AufenthG normierte Trennungsprinzip stehe der gleichzeitigen
Erteilung der Aufenthaltstitel nicht entgegen. Dieses Prinzip besage lediglich, dass nach § 7
Abs. 1 S. 2 AufenthG ,,die“ Aufenthaltserlaubnis nur zu bestimmten Aufenthaltszwecken
erteilt werden diirfe, an welche unterschiedlichen Rechtsfolgen bspw. hinsichtlich
Verliangerung und Verfestigung gekniipft seien.

Das Trennungsprinzip habe zur Folge, dass ein Ausldnder aufenthaltsrechtliche Anspriiche
nur aus den seitens des Gesetzgebers fiir die festgelegten Aufenthaltszwecke normierten
Rechtsgrundlagen ableiten konne und es sich bei den unterschiedlichen Arten von
Aufenthaltserlaubnissen daher um jeweils eigenstindige Regelungsgegenstinde handele, die
zueinander im Verhéltnis der Anspruchskonkurrenz stiinden.

Zu der vorgelagerten Frage, der Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel - ,, ggf. zu mehreren
Aufenthaltszwecken“ - verhalte sich das Trennungsprinzip hingegen nicht. Die Frage der
Erteilung von mehreren Aufenthaltstiteln zu unterschiedlichen Zwecken stelle sich im Falle
von Niederlassungserlaubnis und Daueraufenthaltserlaubnis-EG nicht, da diese
Aufenthaltstitel keiner Zweckbindung unterliegen. Dass die Erteilung von Aufenthaltstiteln
auch zu unterschiedlichen Zwecken moglich ist, zeigt aber die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 01.04.2014 (1 B 1.14) (siehe hierzu unten, G.II).

Den Einwand, die Erteilung eines zweiten elektronischen Aufenthaltstitels sei ,,technisch
nicht moglich“, weist das Bundesverwaltungsgericht mit dem Hinweis zuriick, dass es fiir die
gleichzeitige Erteilung von Niederlassungserlaubnis und Daueraufenthaltserlaubnis-EG
keines weiteren Dokuments bedarf, sondern die erforderlichen Eintragungen als Zusatz zur
Art des Titels oder im Anmerkungsfeld vorgenommen werden konnen.
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I1. Parallele Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen nach § 25 Abs. 5
AufenthG sowie nach § 32 Abs. 2 AufenthG

Dem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 01.04.2014 (1 B 1.14), in welchem auch
die Moglichkeit der parallelen Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen nach § 25 Abs. 5 und §
32 AufenthG bejaht wurde, lag (verkiirzt) folgende Konstellation zugrunde:

Der Klédger war als Kind mit seiner Mutter aus Eritrea zu seinem Vater nachgereist.
Asylverfahren der Familie endeten zunédchst negativ, in einem — nur die Eltern betreffenden —
Wiederaufgreifensverfahren wurde diesen gegeniiber Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5
AufenthG festgestellt. Die Eltern erhielten in der Folge Aufenthaltserlaubnisse nach § 25 Abs.
3 AufenthG, der Kliger eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG.

Der Klédger beantragte (u.a.) die Erteilung einer — zusétzlichen — Aufenthaltserlaubnis nach §
32 AufenthG und klagte nach behordlicher Ablehnung. Auch die Klage wurde in erster
Instanz abgelehnt. Im Berufungsverfahren verpflichtete der VGH Kassel (Beschluss vom
31.10.2013, 3 A 840/13) die Beklagte zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 32
AufenthG.

Der VGH Kassel legt zunéchst dar, dass der Kldger Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG hat.

Zu dem Bestehen des Anspruchs auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG
fiihrt der VGH Kassel aus:

Zwar seien die Voraussetzungen fiir die Erteilung und Verldngerung der Aufenthaltstitel der
stammberechtigten Familienangehorigen in Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes
geregelt, die aufenthaltsrechtliche Position des Kligers richte sich aber gemif3 § 29 Abs. 3 S.
1 AufenthG nach den Vorschriften des Familiennachzugs. Der Familiennachzug konne nicht
dadurch, dass er selbst nur aus volkerrechtlichen oder humanitiren Griinden oder zur
Wahrung der politischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland erfolgen konne, zu einer
Aufenthaltserlaubnis nach dem 5. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes fiihren.

In Bezug auf die fehlende Lebensunterhaltssicherung geht der VGH Kassel von einem
atypischen Sonderfall aus, der ein Absehen von der Regelerteilungsvoraussetzung nach § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG gebietet. Die familidre Lebensgemeinschaft konne in Anbetracht der
Feststellungen im Asylverfahren, wonach den Eltern eine Riickkehr in ihr Heimatland nicht
zugemutet werden konne und da auch nicht ersichtlich sei, dass sich die Familie in ein
anderes Land begeben kénne, nur im Bundesgebiet gelebt werden. Positiv beriicksichtigt der
VGH Kassel, dass die Familie nur ergédnzende Leistungen in untergeordnetem Umfang nach
dem AsylbLG in Anspruch nehmen.

Dem Argument der Beklagten bei der Frage eines atypischen Sonderfalls i.R.d. § 5 Abs. 1 Nr.
1 AufenthG sei dem Umstand Rechnung zu tragen, dass dem Kléger bereits eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG zugestanden worden sei, hilt der VGH
Kassel entgegen, dass diese Auffassung zur Folge hitte, dass die gegeniiber § 25 Abs. 5
AufenthG als Auffangtatbestand spezielleren Familiennachzugsregeln ins Leere liefen und die
Eigenstandigkeit der einzelnen Aufenthaltstitel mit ihren spezifischen Rechtsfolgen u.a.
hinsichtlich einer Aufenthaltsverfestigung ohne Bedeutung blieben.

Zu dem Nebeneinander der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG und § 32
AufenthG fiihrt der VGH Kassel unter Verweis auf das oben besprochene Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 19.03.2013 aus:

,Der Kliger, der gemeinsam mit seiner Mutter als zweijdhriges Kind zu seinem bereits im
Bundesgebiet lebenden Vater eingereist ist, begriindet seinen Aufenthaltsanspruch materiell
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aus Griinden des Familiennachzugs, die das Aufenthaltsgesetz in seinem 6. Abschnitt regelt
($§ 27 ff. AufenthG). Dass wegen des Schutzes der Familie (Art. 6 GG, Art. 8 EMRK) der
Kldger auf Grund des Vorliegens eines rechtlichen Abschiebungshindernisses auch einen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG hat, fiihrt
lediglich dazu, dass ihm materiell ggfs. zwei Aufenthaltstitel zustehen konnen. “

Den Argumenten der Beklagten, dem Kliger stiinde dem Grundsatz, dass Kinder das
aufenthaltsrechtlich Schicksal der Eltern teilen mit Blick auf die mogliche frithere
Aufenthaltsverfestigung bei (zusitzlicher) Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 32
AufenthG ,,mehr zu, als seinen Eltern* hilt der VGH Kassel entgegen, dass von Seiten des
Gesetzgebers gerade gewollt sei, dass dem nachziehenden, sich auf
Familienzusammenfiihrung berufenden Kind auf Grund der seine Person betreffenden
Aufenthaltsverfestigungen andere Aufenthaltsrechte erwachsen konnen, als den
Stammberechtigten. Gerade die Moglichkeit einer Aufenthaltsverfestigung nach § 35
AufenthG zeige die Notwendigkeit auf, jenseits des zuerkannten Aufenthaltsrechts aus
humanitéiren Griinden die Zuerkennung eines Aufenthaltstitels aus Familiennachzugsgriinden
zu erstreiten.

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 01.04.2014 (1 B 1.14) die Beschwerde
auf Nichtzulassung der Berufung zuriickgewiesen.

Zur Begriindung verweist das Bundesverwaltungsgericht auf seine oben besprochene
Entscheidung vom 19.03.2013 und fiihrt weiter aus, auch der Umstand, dass die an die
vollziehbare Ausreisepflicht ankniipfende Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG
gegeniiber anderen Aufenthaltstiteln subsidiir ist, stehe der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nach § 32 AufenthG nicht entgegen, sondern konne ,, allenfalls Anlass fiir eine nachtrigliche
Verkiirzung der Geltungsdauer der humanitdren Aufenthaltserlaubnis nach § 7 Abs. 2 Satz 2
AufenthG* geben.

Zu diesem Gedanken zu einer nachtriglichen Befristung der Aufenthaltserlaubnis aus
humanitédren Griinden ist anzumerken:

Auf den ersten Blick fillt bei einer solchen Vorgehensweise der der Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 5 AufenthG (wohl einzige) immanente Vorteil der Moglichkeit eines
Absehens von der Sicherung des Lebensunterhalts nach § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG weg. Die
vorliegende Konstellation — in welcher mit Blick auf die den Eltern zuerkannten
Abschiebungsverbote und der hierauf basierenden Unmdéglichkeit der Herstellung der
familidren Lebensgemeinschaft aulerhalb des Bundesgebiets ein atypischer Ausnahmefall
i.R.d. § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG gesehen wurde — zeigt indessen, dass sich dieses Problem
kaum stellen diirfte.

Der seitens der Beklagten als kldrungsbediirftig angesehenen Frage, ob sich als Folge der
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG an den Kléger die rechtliche
Moglichkeit ergebe, dass nunmehr dessen Eltern, die beide im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG sind, ihrerseits die Moglichkeit eroffnet
werde, zu dem Klédger nachzuziehen, begegnet das Bundesverwaltungsgericht mit dem
zutreffenden Hinweis, dass Gegenstand des Verfahrens allein die Frage der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG an den Kléger ist.

Dieser Frage soll aber hier kurz nachgegangen werden.

Ein Nebeneinander von § 25 Abs. 3 AufenthG und dem — fiir den ,,Nachzug* der Eltern allein
in Frage kommenden § 36 Abs. 2 AufenthG ist m. E. kaum denkbar. Woraus sollte sich die
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hierfiir erforderliche ,,besondere Hirte* ergeben, wenn die Eltern ohnedies bereits im
Bundesgebiet leben?

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass — auch mit Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 32
AufenthG — zunichst die aufenthaltsrechtliche Position des Klédgers akzessorisch zu jenen der
Eltern bleibt:

§ 32 Abs. 1 AufenthG setzt voraus, dass beide Eltern oder der allein sorgeberechtigte
Elternteil einen der dort aufgefiihrten Aufenthaltstitel besitzen. Im Falle eines Widerrufs
beziiglich der gegeniiber den Eltern festgestellten Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5
AufenthG und einem diesem folgenden Widerruf deren Aufenthaltserlaubnisse nach § 25
Abs. 3 AufenthG konnte auch die Aufenthaltserlaubnis des Kldgers nach § 52 Abs. 1 S. 2
AufenthG widerrufen werden bzw. nicht verldngert werden.

Die Eltern konnten in diesem Fall also keinen Familiennachzug zu dem Kind geltend machen.

Anders stellte sich die Situation allenfalls dann dar, wenn zum Zeitpunkt eines eventuellen
Widerrufs von Abschiebungsverboten sowie Aufenthaltstiteln der Eltern widerrufen der
Aufenthalt des Kindes bereits nach § 35 Abs. 1 S. 1 AufenthG verfestigt hitte.

Nicht problematisiert haben sowohl der VGH Kassel, als auch das Bundesverwaltungsgericht
in ihren Entscheidungen zu dem Nebeneinander von Aufenthaltserlaubnissen nach § 25 Abs.
5 und § 32 AufenthG, dass unterschiedliche Aufenthaltszwecke vorliegen.

III. Parallele Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen nach § 104 a) bzw. § 23
AufenthG sowie nach § 25 Abs. 3 AufenthG

Mit Urteil vom 24.01.2012 hat das VG Koln — lange vor den oben besprochenen
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts — entschieden, dass auch die parallele
Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen nach § 104 a) bzw. 23 AufenthG und § 25 Abs. 3
AufenthG zulidssig ist.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kléger reiste zusammen mit seiner Ehefrau und dem gemeinsamen Sohn in das
Bundesgebiet ein. Mehrere Asylverfahren blieben erfolglos. Ende November 2007 erhielt der
Kléger eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a) AufenthG. Bereits im Oktober 2007 hatte der
Kliger ein Wiederaufgreifen des Asylverfahrens in Bezug auf Abschiebungshindernisse nach
§ 60 Abs. 2-7 AufenthG beantragt. Diesem Antrag wurde Mitte November in Bezug auf § 60
Abs. 7 S. 1 AufenthG stattgegeben, worauf der Klidger im Jahre 2008 beantragte, ihm neben
der Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a) AufenthG eine weitere Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 3 AufenthG zu erteilen.

Die Auslidnderbehorde sah die Voraussetzungen des § 25 Abs. 3 AufenthG zwar als gegeben
an, teilte dem Klédger aber mit, dass nur ein Aufenthaltstitel auf der Grundlage einer
Anspruchsgrundlage erteilt werden konne und stellte dem Klidger anheim, sich zwischen den
beiden Aufenthaltstiteln zu entscheiden. Dabei wies sie den Kldger darauf hin, dass nur im
Falle der Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a) AufenthG die Erwerbstitigkeit ohne Weiteres
gestattet sei, wohingegegen im Falle der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG die
Erwerbstitigkeit nur mit ausdriicklicher Genehmigung gestattet werden konne.

Der Klédger bestand auf seinem Antrag, der hierauf abgelehnt wurde. Das VG Koln gab der
hierauf erhobenen Klage statt.
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Zum Rechtsschutzinteresse wird in der Entscheidung auf die Verbesserung der
aufenthaltsrechtlichen Position des Klidgers verwiesen:

— Die Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG ist — anders als jene nach § 104 a)
AufenthG (siehe Abs. 3) — unabhéngig von strafrechtlich relevantem Verhalten von mit im
Haushalt des Klidgers lebenden Familienangehorigen;

— Eigenes strafrechtliches Verhalten kann bei der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3
AufenthG — anders als im Falle des § 104 a) AufenthG, wo im Falle einer vorsitzlich
begangenen Straftat bereits eine Verurteilung zu iiber 50 Tagessitzen bzw. 90 Tagessitzen bei
Straftaten nach Aufenthalts- oder Asylverfahrensgesetz schidlich sind (siehe Abs. 1 Nr. 6) -
nur bei einer Straftat von erheblicher Bedeutung zur Versagung fiihren (siehe § 25 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 AufenthG);

— Auf die Lebensunterhaltssicherung kommt es im Falle des § 25 Abs. 3 AufenthG nicht an, §
5 Abs. 3 AufenthG;

— Hinreichende miindliche Deutschkenntnisse nach A 2 sind im Falle des § 25 Abs. 3
AufenthG — anders als nach § 104 a) Abs. 1 Nr. 2 AufenthG — nicht erforderlich;

— Die Zeiten des Besitzes einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a) AufenthG finden nach
dessen Abs. 1 S. 3 AufenthG keine Beriicksichtigung im Hinblick auf eine
Aufenthaltsverfestigung, wohl aber die (riickwirkend auf den Tag der Antragstellung) zu
erteilende Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG;

— AuBerdem kann in Bezug auf eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 S. 3 AufenthG
die Dauer des Asylverfahrens angerechnet werden.

Hinzuzufiigen ist dem, dass im Falle des § 25 Abs. 3 AufenthG — anders als im Falle einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a) AufenthG — ein Familiennachzug moglich ist, § 29 Abs. 3
AufenthG.

Die — wegen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache von Seiten des VG Koln
zugelassene — Berufung gegen das Urteil des VG Koln wurde mit Beschluss des OVG NRW
vom 10.06.2014 (18 A 592/12) zuriickgewiesen.

Das OVG NRW stiitzt sich hierbei auf die oben besprochenen Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts vom 19.03.2013 und 01.04.2014. Ebenso wie das
Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung vom 01.04.2014 im Verhiltnis zwischen § 25
Abs. 5 AufenthG zu § 32 AufenthG fiihrt das OVG NRW zu den ebenfalls an die vollziehbare
Ausreisepflicht ankniipfenden §§ 104 a) und 23 Abs. 1 AufenthG aus, dass die zusitzliche
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG ,,allenfalls Anlass fiir eine
nachtrdgliche Verkiirzung der Geltungsdauer der Aufenthaltserlaubnis [gem. § 104 a)
AufenthG] nach § 7 Abs. 2 S. 2 AufenthG *“ geben konne.

Zu dem Hinweis der Beklagten auf den in dem Referentenentwurf vom 07.04.2014
vorgesehenen gesetzlichen Ausschluss der Erteilung paralleler Aufenthaltstitel (mit der
Ausnahme des Nebeneinanders Niederlassungserlaubnis und Daueraufenthaltserlaubnis-EG)
fiihrt das OVG NRW aus, dass ungewiss sei, ob und ggf. wann der genannte Entwurf Gesetz
wiirde und die Rechtslage fiir den derzeitigen Rechtszustand jedenfalls mit der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 01.04.2014 geklirt sei.
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IV. Wegfall der Moglichkeit der Erteilung mehrerer paralleler
Aufenthaltstitel? Negative Konsequenzen hieraus?

Der Hinweis auf den Referentenentwurf vom 07.04.2014 macht es deutlich:
Moglicherweise wird alsbald die erst jiingst bestitigte Moglichkeit der Erteilung paralleler
Aufenthaltstitel — mit Ausnahme des Nebeneinanders von Niederlassungserlaubnis und
Daueraufenthaltserlaubnis-EG — wieder entfallen. In dem Referentenentwurf des BMI vom
07.04.2014 wird die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts in seiner Entscheidung vom
19.03.2013 (1 C 12.12, siehe oben, G.1.) aufgegriffen, wonach die Erteilung mehrerer
Aufenthaltstitel jedenfalls moglich sei,

»solange das Gesetz nicht eindeutig etwas anderes bestimmt *“ .

Nach diesem Referentenentwurf soll nun mit der Begriindung ,, einer nicht néiher
bezifferbaren Reduzierung des Erfiillungsaufwands “ bzw. der Vermeidung eines
,»erheblichen Verwaltungsaufwands “ eine parallele Titelerteilung grundsétzlich — mit
Ausnahme des Nebeneinanders von Niederlassungserlaubnis und Daueraufenthaltserlaubnis-
EG ausgeschlossen werden (S. 6). Worin dieser ,,erhebliche Verwaltungsaufwand‘, der in der
Regel vermieden werden soll, gesehen wird, ergibt sich aus den Ausfithrungen zu der
vorgesehenen Ausnahme (S. 6, 32):

,,Die vorgesehene Ausnahmemaoglichkeit der parallelen Titelerteilung fiihrt indes mit Blick
auf die anzustrebende Sichtbarmachung im Ausldnderzentralregister zu einer erheblichen
Umstrukturierung des Ausldnderzentralregisters mit noch nicht bezifferbaren
Kostenfolgen. “

Zu der vorgesehenen Ausnahme der parallelen Erteilung von Niederlassungserlaubnis und
Daueraufenthaltserlaubnis-EG heif3t es in dem Referentenentwurf (S. 32), diese sei durch

., die weitgehende Ubereinstimmung sowohl der Erteilungsvoraussetzungen als auch der dem
Ausldnder vermittelten Rechtsstellung in Deutschland* gerechtfertigt. Zudem konnten so
,europarechtliche Bedenken ausgerdumt werden, die zum Teil mit Blick auf die friiher
notwendige Entscheidung zwischen diesen beiden Titeln vorgebracht wurden“.

§ 4 Abs. 1 AufenthG soll nach dem Referentenentwurf der Satz hinzugefiigt werden:

,Die parallele Erteilung mehrerer Aufenthaltstitel ist ausgeschlossen, sofern dieses
Gesetz nichts anderes bestimmt.

Dem § 9 a) Abs. 1 AufenthG soll der Satz hinzugefiigt werden:

., Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU kann auf Antrag des Ausldnders auch
parallel zur Niederlassungserlaubnis erteilt werden.

Es stellt sich die Frage, ob dies zu negativen Konsequenzen fithren wird. Jedenfalls in den
hier besprochenen Konstellationen sind diese m.E. kaum ersichtlich:

In der Konstellation des Nebeneinanders von § 25 Abs. 5 AufenthG und § 32 AufenthG ist
nunmehr mit den besprochenen Entscheidungen geklirt, dass Familienangehorigen bei dem
Nachzug zu Personen mit Aufenthaltstitel aus dem 5. Abschnitt Aufenthaltstitel nach dem 6.
Abschnitt zu erteilen ist. Es bleibt also auch bei Umsetzung des Referentenentwurfs bei den
sich aus der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG ergebenden Vorteilen.

© 2014 Rechtsanwilte von Auer/ Kliebe 62



Ferner hat das Bundesverwaltungsgericht ohnedies bereits zu erkennen gegeben, dass bei
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 32 AufenthG die Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 5 AufenthG (,,allenfalls*) nachtriglich befristet werden kann.

Dass sich aus dem Wegfall der parallelen Erteilung nach § 25 Abs. 5 AufenthG keine
Nachteile im Hinblick auf die Moglichkeit des Absehens von der Sicherung des
Lebensunterhalts nach § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG ergeben, da in diesen Konstellationen
regelmiBig ohnedies bereits ein atypischer Ausnahmefall i.R.d. § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG zu
erkennen sein wird, wurde oben (G.II) bereits dargelegt.

Bei der Konstellation des Nebeneinanders von Aufenthaltserlaubnissen nach § 104 a) bzw. §
23 und § 25 Abs. 3 AufenthG liegen die meisten Vorteile bei der Aufenthaltserlaubnis nach §
25 Abs. 3 AufenthG (vgl. G.III). Insbesondere der zum Zeitpunkt der Entscheidung des VG
Ko6ln vom 24.01.2012 noch bestehende Nachteil, dass bei einer Aufenthaltserlaubnis nach §
25 Abs. 3 AufenthG — anders als bei jener des § 104 a) AufenthG — fiir eine
Beschiftigungserlaubnis erst nach 3 Jahren keine Zustimmung der Arbeitsverwaltung
(einschlieBlich Vorrangpriifung) mehr erforderlich war (§ 3 b) Abs. 1 Nr. 2 BeschVerfV a.F.)
ist mit § 31 BeschV n.F., nach dem nunmehr von Anfang an keine Zustimmung mehr
erforderlich ist, entfallen.

Es bleibt allerdings der Nachteil, dass nach § 104 a) Abs. 4 S. 2 AufenthG ,,die
Erwerbstdtigkeit - allgemein einschlieBlich der Aufnahme einer selbstindigen Tétigkeit (§ 2
Abs. 2 AufenthG) — schon von Gesetzes wegen gestattet ist.

I. Aufenthaltsbeendigung

I. Ausweisung

1. Assoziationsberechtigte tiirkische Staatsangehorige

a) Bezugsrahmen und materiell-rechtlicher MaB3stab

Mit der Entscheidung ,,Ziebell* (Urteil vom 08.12.2011, C-371/08, NVwZ 2012, 422) hat der
EuGH entschieden, dass der fiir Unionsbiirger geltende Ausweisungsschutz nach Art. 28 RL
2004/38/EG nicht auf Assoziationsberechtigte iibertragbar ist.

Bezugsrahmen ist materiellrechtlich nunmehr Art. 12 RL 2003/109/EG, der den
Ausweisungsschutz von langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen regelt, am
Malstab der Ausweisung hat sich indessen nichts zur bisherigen Rechtslage geédndert.

Eine Ausweisung ist danach — ebenso wie bislang — zuldssig, wenn das personliche Verhalten
des Betroffenen eine tatsdchliche und hinreichend schwere Gefahr fiir ein Grundinteresse der
Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats darstellt und die MaBnahme fiir die Wahrung dieses
Interesses unerldsslich ist.

b) Verfahrensrecht

Nach dem Urteil des BVerwG vom 10.07.2012 (1 C 19.11) (siehe bereits in einem obiter
dictum: Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19.11) soll das ,,Vier-Augen-Prinzip* des Art. 9 RL
64/221 EWG keine Anwendung mehr auf Ausweisungsverfahren assoziationsberechtigter
tirkischer Staatsangehoriger finden mit der Folge, dass ein Widerspruchsverfahren nicht mehr
durchzufiihren sein soll.

Es finde verfahrensrechtlich Art. 12 Abs. 4 RL 2003/109 EG Anwendung, wonach zur
Uberpriifung einer Ausweisung der Rechtsweg offensteht und welcher — anders als Art. 9 RL
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64/221 EWG - die Beteiligung einer unabhingigen Stelle im Ausweisungsverfahren zur
Priifung deren ZweckmiBigkeit nicht vorsieht.

Das BVerwG stiitzt sich auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Ziebell* (Urteil
vom 08.12.2011, C-371/08, NVwZ 2012, 422), in welcher Art. 12 RL 2003/109 EG ,,als
Bezugsrahmen fiir die Anwendung des Art. 14 ARB 1/80 heranzuziehen“ sei.

Die stand-still-Klausel des Art. 13 ARB 1/80 stiinde dem nicht entgegen, da dieser zum einen
nur die Mitgliedstaaten, nicht aber die EU verpflichte. Zum anderen sei fraglich, ob die stand-
still-Klausel iiberhaupt Verfahrensregelungen bei der Aufenthaltsbeendigung erfasse und ob
die Aufhebung des ,,Vier-Augen-Prinzips‘ eine merkliche Verschlechterung der
Rechtsposition darstelle.

Vor allem spreche gegen die weitere Anwendung des ,,Vier-Augen-Prinzips* die Tatsache,
dass dieses auf Unionsbiirger nach Art. 31 RL 2004/38/EG keine Anwendung mehr finde und
assoziationsberechtigte tiirkische Staatsangehorige wegen Art. 59 ZP, wonach diesen keine
giinstigere Behandlung als Unionsbiirgern gewihrt werden darf, keine bessere
verfahrensrechtliche Rechtsstellung beanspruchen diirften.

Die Entscheidung verdient keine Zustimmung:

Von einem ,,Acte claire® (so aber ausdriicklich bspw. VGH Miinchen vom 17.07.2012, 19 B
12.417 und in der Sache auch das BVerwG a.a.O) zur Frage der weiteren Anwendbarkeit des
Art. 9 RL 64/221/EWG kann keine Rede sein:

In dem der ,,Ziebel“-Entscheidung vorangegangenen Vorabentscheidungsersuchen des VGH
BW vom 22.07.2008 (13 S 1917/07) wurde der EuGH ausschlielich zu den anzulegenden
materiell-rechtlichen MaBstiben bei Ausweisung assoziationsberechtigter tiirkischer
Staatsangehoriger befragt.

Auch kann dem VGH BW nicht darin gefolgt werden, es habe fiir den EuGH ,,nahe gelegen®,
unabhingig von der konkreten Vorlagefrage Ausfithrungen zur Fortgeltung des Art. 9 RL
64/221 EWG zu machen, da das BVerwG in seinem Vorabentscheidungsersuchen vom
25.08.2009 (1 C 25.08 — AuAS 2009, 267) ausgefiihrt habe dass sich die Frage stelle, ob,
wenn der in Kapitel IV der RL 2004/38/EG fiir Unionsbiirger geregelte Ausweisungsschutz
nicht auf assoziationsrechtlich privilegierte tiirkische Staatsangehorige zu iibertragen sei, Art.
9 RL 64/221/EWG gleichwohl weiterhin anzuwenden sei.

Denn zum einen hat das BVerwG in seinem Vorlagebeschluss zu der von Seiten des VGH
BW zitierten Frage direkt im Anschluss ausgefiihrt, dass dieser Frage nicht nachzugehen sei,
da im konkreten Fall ein Widerspruchsverfahren stattgefunden habe, welches den
Anforderungen des Art. 9 RL 64/221/EWG Rechnung trage.

Weiter hat das BVerwG seinen Vorlagebeschluss im Hinblick auf die ,,Ziebell“-Entscheidung
mit Beschluss vom 20.12.2012 aufgehoben, so dass sich der EuGH hiermit nicht zu
beschiftigen hatte.

Der EuGH ist keineswegs gehalten, in Vorabentscheidungsersuchen Ausfiithrungen
unabhiéngig von den vorgelegten konkreten Vorlagefragen zu treffen und tut dies in aller
Regel auch nicht.

Unabhingig von der nur vermeintlichen Kldrung der weiteren Anwendbarkeit des Art. 9 RL
64/221 EWG durch den EuGH ist die BVerwG-Entscheidung vom 10.07.2012 auch inhaltlich
zu kritisieren:
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Der EuGH nimmt hinsichtlich der Frage, ob eine unzuléssige Besserstellung
assoziationsberechtigter tiirkischer Staatsangehoriger i.S.d. Art. 59 ZP vorliegt, einen
Gesamtvergleich vor:

In der ,,Derin‘“-Entscheidung hat der EuGH bspw. - auf Grund der in der ,,Gesamtschau*
besseren Rechtsstellung von Unionsbiirgern — keine Verletzung des Art. 59 ZP darin gesehen,
dass tiirkische Staatsangehorige ihre Rechtsstellung nach Art. 7 ARB 1/80 auch als iiber 21-
jahrige, denen kein Unterhalt gewihrt wird, beibehalten, obwohl Art. 10 und 11 RL 1612/68
nur jene Unionsbiirger berechtigte, die noch nicht 21 Jahre alt waren und denen Unterhalt
gewihrt wurde

Auch bei weiterer Anwendbarkeit des Art. 9 RL 64/221/EWG bliebe die Rechtsstellung
Assoziationsberechtigter hinter jener von Unionsbiirgern zuriick (ebenso: Gutmann, GK-
AufenthG, Art. 14 ARB 1/80, Rn. 125 f.).

2. Ausweisung faktischer Inlinder i.S.d. Art. 8 EMRK

Mit Urteil vom 14.02.2012 (1 C 7.11, InfAusIR 2012, 255) hat das BVerwG auch fiir einen
nachhaltig 1.S.d. Art. 8 EMRK ,,verwurzelten* Auslinder eine allein auf generalpriventive
Griinde gestiitzte Ausweisung gebilligt.

Mit diesem Urteil wurde die Entscheidung der Vorinstanz (VGH BW, 11 S 2/11, InfAuslR
2011, 293) aufgehoben, in der die Auffassung vertreten wurde, dass kiinftig allein eine
generalpridventiv motivierte Ausweisung faktischer Inlénder unzulissig sei.

3. Erstmaliges Ausiiben von Ermessen im verwaltungsgerichtlichen
Ausweisungsverfahren

Bereits mit zwei Urteilen vom 03.08.2004 (1 30.02 und 1 C 29.02) hat das BVerwG seine
Rechtsprechung zum mafBgeblichen Zeitpunkt fiir die Priifung aufenthaltsbeendender
MaBnahmen grundlegend gedndert und diesen — zunéchst nur in Bezug auf Unionsbiirger und
Berechtigte nach dem ARB 1/80 — vom Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung auf jenen der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz verlagert.

Mit Urteil vom 15.11.2007 (1 C 45.06) hat das BVerwG den mallgeblichen Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz fiir simtliche
Ausweisungsverfiigungen als maBgeblich erachtet und schlielich mit Urteil vom 13.04.2010
(1 C 10.09) auch auf andere aufenthaltsbeendenden Mafinahmen wie Riicknahme und
Widerruf erstreckt.

Da sich so die Situation ergeben kann, dass wihrend des gerichtlichen
Ausweisungsverfahrens Umstéinde eintreten, die eine im verwaltungsbehordlichen Verfahren
ergangene zwingende Ausweisung oder Regelausweisung nicht mehr zulassen, hat das
BVerwG mit Urteil vom 13.12.2011 (1 C 14.10, InfAuslR 2012, 171) entschieden, dass § 114
S. 2 VwGO nicht ausschlief3t, eine behordliche Ermessensentscheidung erstmals im
gerichtlichen Verfahren zu treffen.

Die Zulassung erstmaliger Ausiibung des aufgrund gednderter Umstidnde notwendig
gewordenen Ermessens — beziiglich einer urspriinglich rechtméBig ergangenen Ist- oder
Regelausweisung - ist nicht zuletzt aus prozessokonomischen Griinden nachvollziehbar: Mit
den Worten von Kraft (ZAR 2009, 41, 46) gliche ein Ausweisungsverfahren mit sich
anschlieBendem Prozess andernfalls ,, einem Fufiballspiel, in dem in der zweiten Halbzeit (=
Prozess) die eine Mannschaft (= Behorde) zwar weiter mitspielen muss, aber nicht mehr iiber
die Mittellinie spielen darf.
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Das BVerwG hat in der Entscheidung aber ausdriicklich offengelassen, ob eine erstmalige
Ermessensentscheidung wihrend des gerichtlichen Verfahrens auch dann zuzulassen wire,
wenn es von vornherein einer Ermessensentscheidung bedurft hiitte, die
Auslidnderbehorde dies aber verkannt hat (ebenfalls offen gelassen: Berlit, NVwZ 2013,
327, 332).

Die Frage der Erstreckung der Moglichkeit der Nachholung einer Ermessensentscheidung im
Verwaltungsprozess — die urspriinglich als solche hitten ergehen miissen und daher von
Anfang rechtswidrig war — zu stellen, heil3t sie verneinen:

Hinweise hierzu lassen sich bereits zwischen den Zeilen der vorgenannten BVerwG-
Entscheidung herauslesen:

Das BVerwG hat darin hervorgehoben, dass sich die bisherige Rechtsprechung, wonach § 114
S. 2 VwGO lediglich die Ergédnzung ausgeiibten Ermessens ermégliche, nicht aber die
nachtréigliche Ausiibung im Verwaltungsprozess, sich auf Entscheidungen bezogen habe, ,,die
von vornherein in das Ermessen der Behorde gestellt waren .

Weiter hat das BVerwG zum Sinn und Zweck des § 114 S. 2 VwGO ausgefiihrt, die
Vorschrift solle ,,die Heilbarkeit von Verwaltungsakten, die bereits bei Erlass wegen Ausfalls
jeglichen Ermessens grob defizitir sind, verhindern“.

Grundlage der Beschrinkung des § 114 S. 2 VwGO sei fiir den Gesetzgeber die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens geltende Rechtslage gewesen, nach der fiir die Uberpriifung von
Ermessensentscheidungen grundsitzlich der Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung mafigeblich
war:

»Damit lag der gerichtlichen Priifung ein abgeschlossener Sachverhalt zugrunde und es
stand objektiv von vornherein fest, ob eine Ist-, Regel-, oder Ermessensausweisung zu
verfiigen war.

Eben diese Gesichtspunkte liegen aber bei einer von vornherein im Ermessen der
Auslinderbehorde liegenden Ausweisung, bei welcher das erforderliche Ermessen schlicht
verkannt wurde, vor.

Die Entscheidung des BVerwG ist demnach so zu lesen, dass die Zulassung der erstmaligen
nachtrédglichen Ausiibung von Ermessen wihrend des laufenden Gerichtsverfahrens lediglich
dann i.R.d. § 114 S. 2 VwWGO - der nach dem Vorgesagten eine Schranke fiir die Korrektur
rechtswidriger Verwaltungsakte darstellt — moglich sein soll, wenn die
Ausweisungsentscheidung im Zeitpunkt ihres Erlasses als Ist- oder Regelausweisung
rechtmifBig war und sich erst im Nachhinein Umsténde ergeben, die eine
Ermessensentscheidung erforderlich machen (ebenso: Dienelt, ,,BVerwG ermoglicht
erstmalige Ermessensausiibung im Prozess gegen Ausweisung*, migrationsrecht.net).

I1. Befristung der Wirkung von Ausweisung und Abschiebung, § 11 AufenthG
und die Richtlinie 2008/115/EG (=Riickfiihrungsrichtlinie)

1. Vereinbarkeit eines de lege lata entstehenden Ausreiseverbots mit Art. 11
Riickfiihrungsrichtlinie?

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 AufenthG ,,entsteht* mit Ausweisung, Zuriickschiebung oder
Abschiebung de lege lata ein — gesetzliches — Einreise- und Aufenthaltsverbot.
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Ein solches gesetzliches Einreiseverbot erscheint in den Fillen des Art. 11 Abs. 1 S. 1
Riickfiihrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) nach dem Wortlaut dieser Norm zunichst
richtlinienkonform.

Danach ,,gehen Riickkehrentscheidungen mit einem Einreiseverbot einher*,
- falls keine Frist fiir eine freiwillige Ausreise eingerdumt wurde

(hierunter fallen die Abschiebungsanordnung nach § 58 a) AufenthG wegen besonderer
Gefdhrdung der Sicherheit der BRD oder einer terroristischen Gefahr, sowie die Abschiebung
aus der Haft heraus, §§ 58 Abs. 3 Nr. 1 1.V.m. 59 Abs. 5 AufenthG)

oder
- falls der Riickkehrverpflichtung nicht nachgekommen wurde.
Aber:

Art. 3 Ziff. 6 Riickfiihrungsrichtlinie definiert den Begriff ,,Riickkehrentscheidung* als
»behordliche oder richterliche Entscheidung* oder Mallnahme, mit der die Einreise in das
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten und der dortige Aufenthalt fiir einen bestimmten Zeitraum
untersagt wird.

Der 6. Erwédgungsgrund der Riickfiihrungsrichtlinie verlangt ausdriicklich ,,Entscheidungen
auf der Grundlage des Einzelfalls*.

Da das gesetzliche Einreiseverbot nach § 11 Abs. 1 S. 1 AufenthG nicht als behordliche oder
richterliche Entscheidung auf der Grundlage des Einzelfalls ausgestaltet ist, 1dsst es sich mit
Art. 11 Abs. 1 S. 1 der Riickfiihrungsrichtlinie nicht in Einklang bringen.

Nach Art. 11 Abs. 1 S. 2 Riickfiihrungsrichtlinie ,,kann‘ in anderen Fillen eine
Riickkehrentscheidung mit einem Einreiseverbot einhergehen.

Ein gesetzliches Einreiseverbot ist hiermit — erst recht — unvereinbar.
Es bedarf vielmehr stets einer Ermessensentscheidung dariiber, ob iiberhaupt eine
Einreisesperre verhdngt wird oder nicht.

(ebenso: Oberhéduser, ANA-ZAR 2011, 33 f.; Westphal/Stoppa, Report Auslidnder- und
Europarecht Nr. 24, S. 4; Stiegeler, Asylmagazin 3/2011, S. 63; Huber, NvwZ 2012, 385, 387;
anderer Ansicht: Kluth, BT-Drs. 17(4)282 A; Thym, BT-Drs. 17(4)282 F).

2. Das ,,Ob* der Befristung:

Beziiglich des ,,Ob* der Befristung gilt, dass das Antragserfordernisin § 11 Abs. 1 S. 3
AufenthG nicht mit der Riickfiihrungsrichtlinie vereinbar ist (a) und diese weiter
grundsitzlich einen Anspruch auf Befristung vermittelt (b).

a) Befristung — nur — auf Antrag nach § 11 Abs. 1 S. 3 AufenthG unzuléssig

In § 11 Abs. 1 S. 3 AufenthG ist — auch nach (unzureichender) Umsetzung der
Riickfiihrungsrichtlinie — normiert, dass die Befristung nur ,,auf Antrag* erfolgt.

Der EuGH hat mit Urteil vom 19.09.2013 (Rechtssache C-297/12, ,,Gioko Filev und Adnan
Osmani*) festgestellt, dass dieses Antragserfordernis nicht mit Art. 11 Abs. 2 der
Riickfiihrungsrichtlinie in Einklang zu bringen ist. U.A. gehe schon aus dem Wortlaut ,,die
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Dauer des Einreiseverbots wird festgesetzt“ gehe klar hervor, dass alle Einreiseverbote
Lunabhdngig von einem hierauf gerichteten Antrag* zu befristen sind.

Weiter hat der EuGH in vorbenanntem Urteil entschieden, dass die Aufrechterhaltung der
Wirkung von Einreiseverboten in Bezug auf — auch bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist
der Riickfiihrungsrichtlinie am 24.12.2005 ergangene - Altausweisungen iiber die in Art. 11
Abs. 2 der RL normierte grundsitzliche Hochstfrist von 5 Jahren (zu ausnahmsweise
zuldssigen langerfristigen Einreisesperren siehe unten, 4.) nicht mit Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist:

Da die Riickfiihrungsrichtlinie keine Ubergangsbestimmung fiir Einreiseverbote enthiilt, die
vor ihrer Anwendbarkeit erlassen wurden und ferner nach standiger Rechtsprechung des
EuGH eine neue Vorschrift, soweit nichts Abweichendes bestimmt ist, unmittelbar auch fiir
die kiinftigen Auswirkungen eines Sachverhalts, der unter der Geltung der alten Vorschrift
entstanden ist, gilt, betrifft die RL auch s@mtliche Wirkungen von Einreiseverboten, die vor
ihrer Anwendbarkeit ergangen sind, betrifft.

Da die Mitgliedstaaten weiter ihre Rechtsvorschriften so ausgestalten miissen, dass die
Wahrung des Unionsrechts gewdhrleistet ist, insbesondere keine strafrechtliche Regelung
anwenden diirfen, die die Verwirklichung des mit der Richtlinie verfolgten Zieles gefidhrdet
und damit ihrer Wirksamkeit berauben konnten, ist ferner die Strafbarkeit nach § 95 Abs. 2
Nr. 1 AufenthG (= Einreise entgegen eines Einreiseverbotes nach § 11 Abs. 1 AufenthG) in
Bezug auf die betroffenen Fille ausgeschlossen.

Dieses Urteil hat nach dem Vorgesagten folgende Konsequenzen:

- Das Antragserfordernis in § 11 Abs. 1 S. 3 AufenthG fiir die Befristung der Sperrwirkung
von Ausweisungen und Abschiebungen ist zu streichen, da eine Befristungsentscheidung von
Amts wegen zu erlassen ist.

- Unbefristete Altausweisungen und Abschiebungen sind bei zeitlichem Ablauf von 5 Jahren
vor Inkrafttreten der Richtlinie (vor dem 24.12.2005) wirkungslos und miissen aus dem
Auslinderzentralregister (= AZR) geloscht werden, es sei denn, dieser Drittstaatsangehorige
stellt eine schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder
die nationale Sicherheit dar (zu dieser Ausnahme siehe unten, 4.).

- Da das Transformationsgesetz in Deutschland erst am 26.11.2011 in Kraft getreten ist,
entfalten alle Altausweisungen und Abschiebungen, die bis zum 26.11.2006 erfolgt sind,
keine Sperrwirkung mehr, es sei denn, der Drittstaatsangehorige stellt eine schwerwiegende
Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die 6ffentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit
dar (zu dieser Ausnahme siehe unten, 4.).

- Eine Strafbarkeit wegen des VerstoBBes gegen die Einreisesperre nach § 95 Abs. 2 Nr. 1
1.V.m. § 11 Abs. 1 AufenthG ist in den genannten Féllen nicht moglich.

b) Von der . Regel-*“ zur Anspruchsbefristung

Bislang galt: Nach § 11 Abs. 1 S. 3 a.F. wurden Einreise- und Aufenthaltssperren nur ,,in der
Regel* befristet.
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Nunmehr gilt: GemiB § 11 Abs. 1 S. 3 n.F. ,,werden‘ die Sperrwirkungen befristet, es besteht
also grundsitzlich ein Anspruch auf Befristung (vgl. BVerwG, Urteil vom 14.02.2012, 1 C
7.11).

Ausnahme: § 11 Abs. 1 S. 7 AufenthG n.F.: Keine Befristung erfolgt bei

Verurteilung wegen eines

- Verbrechens gegen den Frieden

- Kriegsverbrechens,

- Verbrechens gegen die Menschlichkeit

oder

bei Abschiebung auf Grund einer Abschiebungsanordnung nach § 58 a) AufenthG

3. Zusammenfallen von Ausweisung und Befristung

Nach dem Regelungsmodell der Riickfiihrungsrichtlinie muss bereits mit dem Erlass eines
Einreiseverbots eine Riickkehrentscheidung von Amts wegen einhergehen (vgl. Art. 3 Nr. 6
1.V.m. Art 11 Abs. 1 und 2 der Riickfiihrungsrichtlinie, sieche auch oben, G.I1.2.a).

Umstritten war bis zu der Entscheidung des EuGH vom 19.09.2013 (siehe oben, 2.a), ob die
Ausweisungsverfiigung eine ,,Riickkehrentscheidung® i.S.d. Riickfiihrungsrichtlinie ist — und
damit als solcher tiberhaupt einer Riickkehrentscheidung bedarf (dafiir:
Basse/Burbaum/Richard, ZAR 2011, 361, 364; Horich, ZAR 2011, 281, 284; dagegen: VGH
BW, Urteil vom 07.12.2011, 11 S 897/11, NVwWZ-RR 2012, 412 offen gelassen: BVerwG,
Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19.11, Rn. 45).

In den Fillen, in welchen — wie regelmifBig — die Ausweisungsverfiigung mit
Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung verbunden ist, stellte sich auch vor der
EuGH-Entscheidung kein Problem ein, da jedenfalls dieser Teil des Bescheids eine
,Riickkehrentscheidung* darstellt (KeBler, Asylmagazin 5/2011, 102, 103) — und folglich
auch eine Befristung zu erfolgen hat.

Auch sofern es an einer ,,Riickkehrentscheidung* in diesem Sinne fehlen sollte, hatte sich die
Frage mit der Entscheidung des BVerwG vom 10.07.2012 (1 C 19.11), mit welcher
entschieden wurde, dass mit jeder Ausweisung zugleich eine Befristungsentscheidung zu
treffen ist, erledigt.

Bislang — d.h. bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist der RL 2008/115 EG (=
Riickfiihrungsrichtlinie) am 24.12.2010 (unmittelbare Wirkung) bzw. bis zum Inkrafttreten
des 2. Richtlinienumsetzungsgesetzes — galt:

- Grundsdtzlich: Trennung von Ausweisungs- und Befristungsentscheidung, d.h., im
Zeitpunkt der Ausweisung war nicht zugleich iiber die Befristung zu entscheiden;

- Ausnahme: Allein generalpriaventiv motivierte Ausweisung von Ausldndern mit besonderem
Ausweisungsschutz (vgl. BVerwG, Urteil vom 14.02.2012, 1 C 7.11).

Mit Inkrafttreten des 2. Richtlinienumsetzungsgesetzes stellt das BVerwG nun eine Umkehr

des Regel-Ausnahmeverhiltnisses fest, BVerwG, Urteil vom 10.07.2012, 1 C 19.11, Rn. 27
ff. (30):
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,,Seit Inkrafttreten des § 11 AufenthG in der Neufassung des Richtlinienumsetzungsgesetzes
2011 haben Auslinder grundsdtzlich einen Anspruch darauf, dass die Auslinderbehorde mit
einer Ausweisung zugleich das daran gekniipfte gesetzliche Einreise- und Aufenthaltsverbot
sowie die Titelerteilungssperre befristet.

4. Dauer der Fristsetzung

a) Die Regelobergrenze des Art. 11 Abs. 2 Riickfithrungsrichtlinie / des § 11 Abs. 1 S.4
AufenthG

§ 11 Abs. 1 S. 4 AufenthG bestimmt:

,Die Frist ... darf fiinf Jahre nur iiberschreiten, wenn der Ausldnder aufgrund einer
strafrechtlichen Verurteilung ausgewiesen worden ist oder wenn von ihm eine
schwerwiegende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung ausgeht.

Art. 11 Abs. 2 Riickfiithrungsrichtlinie ist hingegen wie folgt formuliert:

Die Dauer des Einreiseverbots ... iiberschreitet grundsdtzlich nicht fiinf Jahre. Sie kann
Jjedoch fiinf Jahre iiberschreiten, wenn der Drittstaatsangehorige eine schwerwiegende
Gefahr fiir die offentliche Ordnung, die offentliche Sicherheit oder die nationale Sicherheit
darstellt.

Der erste Halbsatz des § 11 Abs. 1 S. 4 AufenthG ist ersichtlich nicht richtlinienkonform:

Auch im Falle einer strafrechtlichen Verurteilung muss vielmehr stets zusétzlich gepriift
werden, ob ob eine schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die 6ffentliche
Sicherheit oder die nationale Sicherheit besteht (Oberhiduser, ANA-ZAR 2011, 33; Huber,
NVwZ 2012, 385, 387,

b) Dauer der Fristsetzung in sonstigen Fillen

Nach § 11 Abs. 4 AufenthG ist — wie in Art. 11 Abs. 2 der Riickfiihrungsrichtlinie vorgegeben
— die Dauer eines Einreiseverbots in Anbetracht der jeweiligen Umstédnde des Einzelfalls zu
bestimmen.

Fiir eine Verkiirzung der Sperrfrist sprechende Umstéinde sind bspw. wegen Art. 6 GG und
Art. 8 EMRK die EheschlieBung mit einem deutschen oder sich rechtmifig in Deutschland
aufhaltenden Auslidnder, Beziehungen zu Kindern (in Form eines Sorge- oder
Umgangsrechts), oder die Entlassung auf Bewihrung anzuerkennen.

Der bisherigen Praxis, wonach sich die Bemessung der Dauer der Sperrwirkung bei
strafrechtlichen Verurteilungen an der Dauer der verhdngten Haftstrafe orientiert (vgl. VwV-
AufenthG, Ziff. 11.1.4.6.1) ist mit Art. 11 Abs. 2 der Riickfiihrungsrichtlinie die Grundlage
entzogen (Huber, NvwZ 2012, 385, 387; Dienelt in: Renner, § 11 AufenthG, Rn. 32).
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Anlage I

21. Naturwissenschaftler, Mathematiker und Ingenieure

211. Physiker, Chemiker, Geologen und verwandte Berufe
2111 Physiker und Astronomen

2112 Meteorologen

2113 Chemiker

2114 Geologen und Geophysiker

212. Mathematiker, Versicherungsmathematiker und Statistiker
2120 Mathematiker, Versicherungsmathematiker und Statistiker
213. Biowissenschaftler

2131 Biologen, Botaniker, Zoologen und verwandte Berufe
2132 Agrar-, Forst- und Fischereiwissenschaftler und -berater
2133 Umweltwissenschaftler

214. Ingenieurwissenschaftler (ohne Elektrotechnik, Elektronik und Telekommunikation)
2141 Wirtschafts- und Produktionsingenieure

2142 Bauingenieure

2143 Umweltschutzingenieure

2144 Maschinenbauingenieure

2145 Chemieingenieure

2146 Bergbauingenieure, Metallurgen und verwandte Berufe
2149 Ingenieure, anderweitig nicht genannt

215. Ingenieure in den Bereichen Elektrotechnik, Elektronik und Telekommunikationstechnik
2151 Ingenieure im Bereich Elektrotechnik

2152 Ingenieure im Bereich Elektronik

2153 Ingenieure im Bereich Telekommunikationstechnik

216. Architekten, Raum-, Stadt- und Verkehrsplaner, Vermessungsingenieure und Designer
2161 Architekten

2162 Landschaftsarchitekten

2163 Produkt- und Textildesigner

2164 Raum-, Stadt- und Verkehrsplaner

2165 Kartografen und Vermessungsingenieure

2166 Grafik- und Multimediadesigner

221. Arzte
2211 Allgemeinéarzte
2212 Facharzte

25. Akademische und vergleichbare Fachkréafte in der Informations- und Kommunikationstechnologie
251. Entwickler und Analytiker von Software und Anwendungen

2511 Systemanalytiker

2512 Softwareentwickler

2513 Web- und Multimediaentwickler

2514 Anwendungsprogrammierer

2519 Entwickler und Analytiker von Software und Anwendungen, anderweitig nicht genannt

252. Akademische und vergleichbare Fachkréafte fir Datenbanken und Netzwerke

2521 Datenbankentwickler und -administratoren

2522 Systemadministratoren

2523 Akademische und vergleichbare Fachkréfte fir Computernetzwerke

2529 Akademische und vergleichbare Fachkréfte fir Datenbanken und Netzwerke, anderweitig nicht genannt
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