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Der erste Teil des Beitrags zum Entstehen der Assoziation
EWG/Tiirkei und den Standstillklauseln im Assoziations-
recht ist im ASYLMAGAZIN 10/2011 erschienen. In die-
sem zweiten Teil des Beitrags werden deutsche Normen
darauthin gepriift, ob und in welcher zeitlichen Fassung
diese rechtlich Geltung beanspruchen diirfen. Die Aus-
wahl der Normen ist subjektiv und unvollstindig.

lll. Welche materiellrechtlichen Regelungen sind ge-
geniiber tiirkischen Staatsangehorigen zulassig?

Der EuGH fordert als Ausdruck der Rechtssicherheit und
des Rechtsschutzes, dass die Mitgliedstaaten die vom Ge-
meinschaftsrecht gewahrleisteten Rechte durch entspre-
chend klare gesetzliche Regelungen sicherstellen miissen.
Betroffenen soll die Kenntnis ihrer Rechte und Pflichten
ermoglicht werden und Gerichte sollen in die Lage ver-
setzt werden, deren Durchsetzung zu iiberwachen.'

Der deutsche Gesetzgeber hat erstmalig 2005 in §4
Abs.5 AufenthG eine - allerdings unzuldngliche - ge-
setzliche Normierung fiir das Assoziationsrecht erlassen.
Das Bundesinnenministerium hat die Allgemeinen An-
wendungshinweise zum ARB 1/80 vom 2. Mai 2002 trotz
der nachtréglich ergangenen Entscheidungen des EuGH
nicht aktualisiert. Beim Bundesinnenministerium ist man
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der Auffassung, dass diese Urteile bereits beachtet werden
und die Bundesldnder ihre Umsetzung gewahrleisten.’ Es
gibt nur zaghafte und in der Regel restriktive Interpretati-
onen einzelner Ministerien, die nicht einfach zugénglich
sind.* Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages hat
unter dem 21.6.2011 ein Gutachten vorgelegt, das die Ein-
wanderungspolitik der bisherigen Bundesregierungen be-
ziiglich tiirkischer Staatsangehoriger auf den Kopf stellt.”
Die nachfolgenden Ausfithrungen gehen von dem vom
EuGH entwickelten Grundsatz aus, dass auch die Ein-
wanderungsvorschriften von der Standstillklausel erfasst
werden. Konkret bedeutet dies, dass die Standstillklausel
aus verfahrensrechtlicher Sicht bereits den Zeitpunkt vor
der Einreise des tiirkischen Staatsangehdorigen erfasst und
nicht erst zur Geltung kommt, wenn die Einreise erfolgt
ist. Dies ist im Teil 1 des Artikels ausfiihrlich behandelt
worden, so dass auf die dortigen Ausfithrungen verwie-
sen wird. Auflerdem ist vorweg festzustellen, dass in den
nachfolgend untersuchten Normen keine Besserstellung
der tiirkischen Staatsangehorigen gegentiber Unionsbiir-
gern zu erkennen ist, so dass Art. 59 ZP als Schranke nicht
einschlégig ist.

1. Selbststandige

Am 1.1.1973 konnten tiirkische Staatsangehorige nicht
ohne ein Visum fiir eine selbststindige Tatigkeit einrei-
sen (ggf. Ermessensentscheidung nach der Einreise). In
Grof3britannien und den Niederlanden war dies moglich.
Daher kann aus dem Tum & Dari-Urteil des EuGH fiir
Deutschland kein Anspruch auf eine visafreie Einreise fiir
eine selbststdndige Tétigkeit abgeleitet werden. Hinsicht-
lich der Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Visumser-
teilung gilt jedoch ein anderer Priifungsmafistab als der-
jenige des aktuell giiltigen §21 AufenthG.

Die Auslénderbehorden lielen sich bei der Entschei-
dung iber die Gestattung selbststindiger Erwerbsta-
tigkeit nach §2 Abs.1 S.2 AuslG 1965 davon leiten, ob
von dem Auslinder nach seinem bisherigen Aufenthalt
zu erwarten war, dass er sich als Selbststindiger in das
Wirtschaftsleben einfiigen konnte und die Aufnahme

* Unal Zeran ist in Hamburg als Rechtsanwalt mit den Tatigkeits-
schwerpunkten Aufenthalts— und Familienrecht tétig.

' EuGH, Urteil vom 9.2.1994, C119/92, Kommission gg. Italien, Slg.
1994, 1-393.

*  Zur Kritik an der Norm vgl. Zeran, ASYLMAGAZIN 2010, S.363f.

*  BT-DrS 17/5884 vom 23.5.2011.

*  BMI Rundschreiben vom 25.9.2001, A2 125 156/37, Folgen des Sa-
vas-Urteils, InfAuslIR 2002, S.5; IM Hessen, Rundschreiben zu Tum
und Dari, Az. II 4-23 d 01.04.230108/002; BReg, Antwort auf die
Kleine Anfrage der FDP, BT-DrS 16/7268, S.2; IM NRW, Rund-
schreiben Az. 1539.01.08-1-Art.41 ZProt vom 25.8.2008, Fiktions-
wirkung der Antragstellung; BMI, Rundschreiben Soysal, 6.5.2009,
AZ M13-125156/148.

®  Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages WD 3-3000-188/11 vom
21.6.2011.
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der selbststindigen Tiétigkeit nicht von vornherein zum
Scheitern verurteilt war. Daher war zu priifen, ob der Aus-
linder inzwischen mit den deutschen Lebensverhéltnis-
sen und der deutschen Sprache ausreichend vertraut war.
Dabei durfte allerdings nach der Rechtsprechung kein zu
scharfer Mafistab angelegt werden.®

Art und Umfang der beabsichtigten Erwerbstatigkeit
mussten berticksichtigt werden. Entscheidend war, ob die
vom Ausldnder bisher gesammelten Erfahrungen im Um-
gang mit Behorden und Geschiftsleuten und die Sprach-
kenntnisse fiir die geplante selbststindige Titigkeit eine
ausreichende Grundlage bildeten. Der festgestellte Sach-
verhalt musste den Schluss rechtfertigen, der Auslander
werde sich tatsdchlich in das Wirtschaftsleben einfligen.

Das Ausldndergesetz 1990 brachte in §10 eine Ver-
schirfung. Fiir die Visumserteilung an Selbststindige
wurde ein offentliches Interesse verlangt, das nur bei ei-
nem Ubergeordneten wirtschaftlichen Interesse bejaht
wurde.” Eine weitere Verscharfung ist 2005 durch §21
Abs. 1 AufenthG eingetreten, der regelhaft ein Mindestin-
vestitionsvolumen vorsieht und daher nach der Standstill-
klausel nicht anwendbar ist.®* Maf3geblich ist damit fiir die
Zulassung einer selbststindigen Beschiftigung §2 Abs. 1
S.1 AuslG 1965°

Tipp: Tiirkische Selbststindige miissen keine Mindestsumme inves-
tieren oder eine bestimmte Zahl von Beschaftigten vorweisen. Fiir
die Zulassung ist ein tibergeordnetes offentliches Interesse keine Vo-
raussetzung.

2. Arbeitnehmer und Familienangehorige

Verfahrensrechtlich unterfallen alle Regelungen, welche
die Erteilung, Verfestigung bzw. Beendigung des Ar-
beitsmarktzuganges betreffen, dem Wirkungsbereich der
Standstillklausel. Wenn eine Tatigkeit zum 1.12.1976 bzw.
1.12.1980 arbeitserlaubnisfrei ausgeiibt werden konnte,
so kann sich der tiirkische Staatsangehdorige weiterhin auf
diese Vergiinstigung berufen. Es gilt die jeweils glinstigs-
te Regelung der AEVO, ArGYV, BeschV und BeschVerfV.
Grundsitzlich bestand eine Visapflicht fiir Einreisen in
das Bundesgebiet, sofern eine Erwerbstitigkeit beabsich-
tigt war.

a) Arbeitserlaubnisrecht

Da mit dem Arbeitsmarktzugang ein implizites Aufent-
haltsrecht verbunden ist, unterliegen nach der oben dar-
gelegten Rechtsprechung des EuGH auch die erstmaligen
Zulassungsvorschriften zum Arbeitsmarkt und somit
mittelbar die Einreisevorschriften dem Verschlechte-
rungsverbot. Der 4. Senat des OVG Hamburg hat sich in
einer mutigen Entscheidung an die Vorgaben des BVerwG
nicht gebunden gefiihlt und die fiir die Praxis erhebliche
Frage vorgelegt, ob sich tiirkische Staatsangehorige aus
dem Diskriminierungsverbot des Art.10 ARB 1/80 auf
ein Aufenthaltsrecht berufen konnten, wenn sie zuvor
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im Besitz einer unbefristeten Arbeitserlaubnis waren und
diese iiber die Giiltigkeitsdauer der Aufenthaltserlaubnis
hinaus tiberschiefSend wirke.'

Diese Frage ist bedeutsam, da mit der Neuregelung
des Arbeitserlaubnisrechts zum 1.1.2005 die Begiinsti-
gung fiir Ehegatten deutscher Staatsangehoriger gemif3
§2 Abs.1 Nr.1 ArGV" entfallen ist und die Beschiftigung
nur noch an den Aufenthalt gekniipft ist. Dariiber hinaus
wird gemaf3 § 286 Abs. 1 SGB III die Arbeitsberechtigung
bei einer rechtméfligen Vorbeschiftigung von fiinf Jahren
oder bei sechs Jahre ununterbrochenem rechtmifliigen
Aufenthalt (unbefristet) erteilt.

Dies stellt bei einem Giinstigkeitsvergleich nach Art. 13
des Beschlusses Nr. 1/80 eine Verschlechterung dar, da die
zeitliche Geltung der Beschiftigungserlaubnis nunmehr
mit dem Aufenthaltstitel befristet ist und zeitlich nicht
mehr dariiber hinaus wirken kann.

Der EuGH hat entschieden, dass ein marokkanischer
Staatsangehoriger sich im Gebiet eines Mitgliedstaats auf-
grund des Diskriminierungsverbots aus Art.40 des Ko-
operationsabkommens EWG/Marokko authalten diirfe,
wenn er eine ordnungsgemifie Genehmigung erhalten
habe, eine Berufstitigkeit fiir die die Dauer seiner Auf-
enthaltserlaubnis iibersteigende Zeit auszuiiben.'? Dass
diese Vorschrift mit Art.10 ARB 1/80 vergleichbar ist,
entschied der EuGH in der Rechtssache Guzeli; die un-
mittelbare Wirkung der Vorschrift wurde in der Entschei-
dung Wahlergruppe Gemeinsam festgestellt."”

Sollte die vom OVG Hamburg vorgelegte Frage be-
jaht werden, so hitte dies die Konsequenz, dass tiirkische
Ehegatten deutscher Staatsangehoriger als dauerhaft auf
dem Arbeitsmarkt zugelassen anzusehen sind. Nur dann,
wenn sie den Arbeitsmarkt dauerhaft verlassen wiirden,
wiirde auch ihr Aufenthaltsrecht erldschen. Das gleiche
wiirde bei den aus §286 Abs. 1 SGB III begiinstigten Per-
sonen gelten.

Tipp: Aufgrund des anhidngigen EuGH-Verfahrens ist in den Fillen,
in denen frither eine unbefristete Arbeitserlaubnis erteilt werden
musste, eine Aussetzung des Verfahrens zu beantragen.

¢ BVerwG, Urteil vom 9.5.1986 — 1 C 39/83 —, BVerwGE 74, 165ff,,
InfAusIR 1986, 237 ff.

7 Ziffer 10.3.2.1 der Verwaltungsvorschrift AuslG 1990.

8 IM Hessen, Rundschreiben zu Tum und Dari, Az. IT 4-23 d 01.04.23-
01-08/002; BReg, Antwort auf die Kleine Anfrage der FDP, BT-DrS
16/7268, S.2.

®  So bereits VG Darmstadt, Beschluss vom 15.1.2004 — 8 G 2407/03
-, juris.

1 OVG Hamburg, Beschluss vom 19.5.2011, 4 Bf 88/10.

"' Unbefristete Arbeitsberechtigung, §286 Abs.3 SGB III.

2" EuGH, Urteil vom 2.3.1999, Rs. C-416/96, Rn. 43 (El-Yassini).

¥ EuGH, Urteil vom 26.10.2006, Rs. C-4/05 (Giizeli); EuGH Urteil
vom 8.5.2003, Rs. C-171/01 (Wahlergruppe Gemeinsam).
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b) Erteilung, Verlangerung und Verfestigung des
Aufenthalts

aa) Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,
Fiktionswirkung

Grundsitzlich sollten tiirkische Staatsangehorige die Auf-
enthaltserlaubnis vor der Einreise einholen, wenn der
Aufenthalt mehr als drei Monate andauern sollte oder
eine Erwerbstatigkeit beabsichtigt war (§2 Abs. 13 Aus-
1G 1965, §1 Abs.2 DVAusIG 1965). Nach §5 Abs.1 Aus-
1G 1965 konnte die Aufenthaltserlaubnis allerdings auch
nach der Einreise erteilt werden.

Gemafd §21 Abs.3 AuslG 1965 galt bei einem Antrag
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis der Aufenthalt
bis zur Entscheidung der Behorde als erlaubt. Er hatte
dhnlich dem §81 Abs.3 AufenthG Fiktionswirkung. Er
war an keine weitere Voraussetzung gebunden als die der
Antragstellung.'*

bb) Zwang zur Integration

Mit dem Zuwanderungsgesetz wurden verpflichtende In-
tegrationskurse eingefiihrt. Auf die Unzulédssigkeit einer
solchen Verpflichtung fiir assoziationsberechtigte Tiirken
wies bereits Gutmann hin und die niederlandischen Ge-
richte bestdtigen diese Auffassung.”” Der niederldndische
Innenminister hob schliefdlich mit einem Runderlass vom
23. September 2011 die Verpflichtung zur Teilnahme an
Integrationskursen auf. Nun wurde mit dem Gesetz zur
Bekdmpfung der Zwangsheirat zum 1.7.2011 §8 Abs.3
eingefithrt, wonach bei groblicher Verletzung der Teil-
nahmepflicht an einem Integrationskurs die Verldngerung
versagt werden kann bzw. die Aufenthaltserlaubnis nur
fiir ein Jahr erteilt wird.!® Dies ist mit der Standstillklausel
nicht vereinbar, da sich tiirkische Staatsangehorige auch
auf diese Klausel berufen konnen, wenn sie noch nicht in
den Arbeitsmarkt integriert sind."” Diese neue Regelung
ist zudem ein aufenthaltsrechtliches Erschwernis, das so-
gar den Weg zu einer unbefristeten Niederlassungserlaub-
nis versperren kann.

Tipp: Aufenthaltsrechtliche oder sozialrechtliche Sanktionen bei
Nichtteilnahme an Integrationskursen sind unzuldssig.

cc) Die unbefristete Aufenthaltserlaubnis

Nach §8 Abs. 1 AuslG 1965 konnte Auslindern, die sich
seit fiinf Jahren rechtmiaflig im Bundesgebiet aufhielten
und sich in das wirtschaftliche und soziale Leben eingefiigt
hatten, eine Aufenthaltsberechtigung erteilt werden. Nach
§24 AuslG 1990 wurde die unbefristete Aufenthaltser-
laubnis erteilt, ohne dass eine fiinfjahrige Beitragszahlung
in die Rentenversicherung (§9 Abs.2 Nr.3 AufenthG) vo-
rausgesetzt wurde. Dies wurde bei der Aufenthaltsberech-
tigung (§27 AuslG 1990) vorausgesetzt.
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Auflerdem war es fiir den Nachweis der Deutschkennt-
nisse nach §24 Abs.1 Nr.5 AuslG 1990 erforderlich, dass
der Auslander »sich auf einfache Art in deutscher Sprache
miindlich verstindigen« konnte (A1 GERR). Nicht er-
forderlich waren ausreichende Kenntnisse der deutschen
Sprache, §9 Abs.2 Nr.7 AufenthG (B1 GERR - laut AVV
zum AufenthG). Grundkenntnisse der deutschen Rechts-
und Gesellschaftsordnung waren ebenfalls nicht voraus-
gesetzt (§9 Abs.2 Nr.8).

§9 AufenthG ist auf tiirkische Staatsangehorige daher
nur eingeschrankt anwendbar. Es miissen die glinstigeren
Bestimmungen aus §§7, 8 AuslG 1965 und §24 AuslG
1990 Beriicksichtigung finden. Geméfl den Verwaltungs-
vorschriften zu §7 AuslG 1965 war in Ziffer 4 (Abs.3)
vorgesehen, dass Kindern, die das 18. Lebensjahr voll-
endet hatten, in der Regel die unbefristete Aufenthalts-
erlaubnis zu erteilen war, wenn sie sich ununterbrochen
fiinf Jahre in der Bundesrepublik Deutschland aufgehal-
ten hatten und eine Aufenthaltserlaubnis besaflen. Kin-
dern, die sich vor Vollendung des 16. Lebensjahres unun-
terbrochen fiinf Jahre in der Bundesrepublik aufgehalten
hatten und weiterhin aufhielten, war in der Regel schon
die erste Aufenthaltserlaubnis unbefristet zu erteilen. § 34
Abs.2 AufenthG sieht diese Folge nicht mehr vor. So-
fern die Niederlassungserlaubnis fiir Kinder gemaf} § 35
AufenthG beantragt wird, muss beachtet werden, dass
nach §96 Abs.3 AuslG (1997) die Zeiten der Befreiung
vom Erfordernis der Aufenthaltserlaubnis dem Besitz der
Aufenthaltserlaubnis gleichgestellt wurden (vgl. hierzu
auch die nachfolgenden Ausfithrungen).

Tipp: Fir die Niederlassungserlaubnis sind einfache Deutschkennt-
nisse zu verlangen. Nicht verlangt werden darf die fiinfjahrige Bei-
tragszahlung in die Rentenversicherung oder Kenntnisse der Gesell-
schaftsordnung.

c) Familiarer Aufenthalt

aa) Kindernachzug bzw. Befreiung von der Aufent-
haltserlaubnis

Gemafd §2 Abs.2 Nr.1 AuslG 1965 bedurften Kinder bis
zum 16. Lebensjahr keiner Aufenthaltserlaubnis, wenn
sie einreisen und sich im Bundesgebiet authalten wollten.
Erst ab Vollendung des 16. Lebensjahres musste eine Auf-
enthaltserlaubnis beantragt werden. Dieses Kinderprivi-
leg ist durch Verordnung vom 11.1.1997, in Kraft getreten
am 15.1.1997, abgeschaftt worden.'®

4 Renner-Dienelt, AusIR, §4 Rn.235.

* Gutmann, »Integration durch Kurse?«, InfAuslR 2005, S.45ff;
Rechtsbank Rotterdam, Urteil vom 12.8.2008, 08/4394 und 09/3814.

' BGBI12011, Nr.33 vom 30. Juni 2011, S. 1266 ff.

7 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages WD 3 - 3000 - 188/11
vom 21.6.2011, S.15.

'8 BGBII11997, S.4.

ASYLMAGAZIN 12/2011



Unal Zeran: Gewitterwolken tiber dem deutschen Aufenthaltsgesetz - Teil 2

Das Nachzugsalter fiir minderjahrige Kinder war
bis zur gesetzlichen Festschreibung vor Vollendung des
16. Lebensjahres durch §20 Abs.2 Nr.2 AuslG 1990
durch Landererlasse bzw. Verwaltungsvorschriften ge-
regelt. Grundsitzlich wurde der Kindernachzug bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres erméglicht. Trotz des
Anwerbestopps von 1973/74 wurde der Familiennachzug
zum Haupteinwanderungsgrund in das Bundesgebiet, so
dass sich die Parteien Ende der 70er und Anfang der 80er
Jahre mit der Forderung von Beschriankungen iiberboten.
Bis dahin galten die von der Innenministerkonferenz im
Juni 1965 verabschiedeten Grundsétze."” Bayern und Ba-
den-Wiirttemberg versuchten den Zuzug durch assoziati-
onswidrige Wartezeitregelungen beim Ehegattennachzug
einzuddimmen. Nach Inkrafttreten des Art.13 ARB 1/80
wurde durch Kabinettsbeschluss vom 2.12.1981 empfoh-
len, den Kindernachzug auf das Alter bis zur Vollendung
des 16. Lebensjahres zu beschrianken.?” Der Kabinettsbe-
schluss wurde nicht in die Verwaltungsvorschriften einge-
arbeitet, so dass er fiir die Linder nicht bindend war.?! So
hat es trotz gewisser Vereinheitlichungen einige Abwei-
chungen gegeben. Bremen hat die Altersbeschrinkung
nicht iibernommen; Hessen nahm sie zundchst auf und
hob sie dann mit Erlass vom 13.7.1984 wieder auf 18 an.*

Es ist insoweit festzustellen, dass die Beschrankung des
Kindernachzugs auf das Alter von 16 Jahren nicht mit
der Standstillklausel vereinbar ist. Der EuGH hat in der
Rechtssache »Toprak & Oguz«* deutlich hervorgehoben,
dass nicht nur gesetzliche Normen, sondern auch die Ver-
waltungspraxis vom Verschlechterungsverbot erfasst sind.

Tipp: Der Kindernachzug ist bis zum 18. Lebensjahr moglich. Bis
zum 16. Lebensjahr sind die Kinder zudem vom Erfordernis einer
Aufenthaltserlaubnis befreit und diirfen ohne ein Visum einreisen
und sich im Bundesgebiet aufhalten.

bb) Die Erh6hung der Wartezeitregelungin §31 Abs. 1
Nr.1 AufenthG

Mit dem »Gesetz zur Bekdmpfung der Zwangsheirat und
zum besseren Schutz der Opfer von Zwangsheirat sowie
zur Anderung weiterer aufenthaltsund asylrechtlicher
Vorschriften« ist die im Jahre 2000 fiir ein eigenstidndi-
ges ehegattenunabhingiges Aufenthaltsrecht vorgenom-
mene Verkiirzung der Mindestehebestandszeit von vier
Jahren auf zwei Jahre nunmehr auf drei Jahre erhoht wor-
den.** Da der EuGH in der Rechtssache Toprak & Oguz
die Vereinbarkeit einer derartigen Verdnderung mit der
Standstillklausel verneinte, musste die Bundesregierung
erklaren, dass die Erh6hung der Ehebestandszeit von zwei
Jahren auf drei Jahre fiir tiirkische Staatsangehorige nicht
anwendbar ist.”” Hier gilt weiterhin, dass nach einer zwei-
jahrigen ehelichen Lebensgemeinschaft ein eigenstdndi-
ges Aufenthaltsrecht erworben wird.

Tipp: Hier ist in der Praxis darauf zu achten, dass die Behorden das
Gesetz entsprechend anwenden.
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cc) Ehegattennachzug, Sprachkenntnisse und Nach-
zugsalter

Der Nachzug wird seit 2007 gemafs §30 Abs.1 Nr.2
AufenthG daran gekniipft, dass der nachzugswillige Ehe-
gatte einfache Kenntnisse der deutschen Sprache nach-
weist. Diese Regelung ist bislang sowohl vom BVerwG als
auch vom BVerfG unter Verkennung der europarechtli-
chen Vorlagepflicht fiir verfassungskonform erachtet wor-
den.”® Die Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art.7 Abs.2
der RL 2003/86/EG war aktuell Gegenstand einer Vorla-
gefrage beim EuGH, die am 11.4.2011 dort einging. Der
EuGH hat das Verfahren auf Anregung des vorlegenden
Gerichtes als Eilverfahren behandelt. Das Verfahren wur-
de mit Beschluss vom 10.6.2011 eingestellt, nachdem die
Niederlande am 30.5.2011 das verweigerte Visum erteil-
ten.”” Zu dieser iiberraschenden Wende im Verfahren hat
sicherlich beigetragen, dass die EU-Kommission unter
dem 4.5.2011 folgende Stellungnahme abgab:*

»Die Mitgliedstaaten haben die Moglichkeit, Integrationsmaf3nah-
men zu verlangen. Diese miissen jedoch angemessen sein und diirfen
nicht als Mechanismus funktionieren, das Richtlinienziel, ndmlich
die Begiinstigung der Familienzusammenfithrung, zu beeintréichti-
gen. Sie diirfen daher nicht zu einer Ablehnung der Familienzusam-
menfithrung fithren. Die einzige Situation, in der Integrationsproble-
me zu einer Ablehnung fithren konnen, wird in Artikel 4 (1), letzter
Unterabsatz der Richtlinie beschrieben.

Artikel 7 (2) der Richtlinie muss so ausgelegt werden, dass dieser
ein Verbot darstellt, dass ein Mitgliedstaat einem Familienmitglied,
wie beschrieben in Artikel 4 (1) (a) der Richtlinie, eines sich recht-
mafig in diesem Mitgliedstaat aufthaltenden Drittstaatsangehérigen
ausschliefSlich aus dem Grund die Einreise und den Aufenthalt ver-
weigert, dass dieser Familienangehorige die nach den Rechtsvor-
schriften dieses Mitgliedstaats vorgeschriebene Eingliederungsprii-
fung im Ausland nicht bestanden hat. Andere Faktoren sind in dieser
Angelegenheit nicht relevant.«

' Hans-Peter Mengele, Auslinderrecht, 1983, S.88.

** Hailbronner, Ausldnderrecht, 1984, Rn.309ff;; Beschluss der BReg
zur sozialverantwortlichen Steuerung der Familienzusammen-
fithrung von Auslindern aus Nicht-EG-Staaten, ZAR 1981, S.159;
InfAuslR 1981, S.306.

?' Vgl. Ubersicht iiber die Lindererlasse, InfAusIR 1982, S.115fF. und
InfAuslR 1981, S.306 f.

2 Hailbronner, AusIR, 1984, Rn. 311 ff.

** FuGH, Urteil vom 9.12.2010 - Toprak und Oguz, C-300/09 und
C-301/09 - (asyl.net, M17944).

2% BGBI Nr. 33 vom 30.6.2011, S. 1266 ff.

2> BT-DrS 17/4623.

26 BverwG, Urteil vom 30.3.2010 - 1 C 8.09 - ; BVerfG, Beschluss
vom 25.3.2011 - 2 BvR 1413/10 -, a. A. Gutmann, Familiennachzug
und Sprachkenntnisse, ZAR 2010, S.95; Marx, Sprachnachweis und
Ehegattennachzug, ZAR 2011, S.15; Renner-Dienelt, AuslR, §30
Rn.42ff; Grof$/Farahat, Europa- und verfassungsrechtliche Prob-
leme des Spracherfordernisses beim Ehegattennachzug, InfAuslR
2011, S.281f.

*7 EuGH, Beschluss vom 11.6.2011, RS C-155/11 PPU (Imran).

*% Stellungnahme der EU-Kommission im Verfahren C-155/11 PPU
vom 4.5.2011, Sjg. (2011)540657 abgedruckt in ANA-ZAR Dok.
1476b, die deutsche Ubersetzung liegt dem Verfasser vor.
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Es ist von den deutschen Gerichten zu fordern, dass sie
dem Beispiel der niederldndischen Rechtbank s-Graven-
hage folgen, die Verfahren aussetzen und eine Vorlage fiir
den EuGH formulieren, verbunden mit der Anregung,
diese im beschleunigten Verfahren zu behandeln. Ein acte
claire im Sinne der EuGH-Rechtsprechung liegt keines-
falls vor.”? Die deutschen Gerichte sind gemif3 Art.267
AFEUV berechtigt und verpflichtet, derartige Fragen dem
EuGH vorzulegen. Mittlerweile scheint auch das BVerwG
dieser Ansicht zu folgen: So hat es in einem Beschluss
vom 28.10.2011 ausgefiihrt, dass die Frage, ob das Er-
fordernis einfacher deutscher Sprachkenntnisse mit der
Familienzusammenfithrungsrichtlinie vereinbar ist, »mit
Riicksicht auf die inzwischen verdnderte Auffassung der
Europdischen Kommission« dem Gerichtshof der Euro-
péischen Union zur Kldrung hatte vorgelegt werden miis-
sen.”

Neben der Unvereinbarkeit des Spracherfordernisses
mit der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie stellt sich
bei tiirkischen Staatsangehoérigen die Frage nach der Ver-
einbarkeit mit dem Verschlechterungsverbot aus dem As-
soziationsrecht.’!

Ein Anspruch auf Familienzusammenfithrung ergibt
sich nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH aus dem
Assoziationsrecht nicht. Der Nachzug muss vorher gestat-
tet werden.” In zeitlicher Hinsicht sind jedoch die giins-
tigsten Nachzugbestimmungen anzuwenden. So ist es
moglich, einen Aufenthalt im Inland zu legalisieren, wenn
der Familiennachzug gesetzlich oder durch Verwaltungs-
vorschriften (z.B. §9 Abs.2 DV AuslG 1997) auch nach
der Einreise legalisiert werden konnte. Schlief3lich fiihrte
schon der Antrag gemafl §21 Abs.3 AuslG 1965 bereits
zu einem rechtmifligen Aufenthalt. Allerdings betont der
EuGH, dass giinstige Bedingungen fiir den Familiennach-
zug geschaffen werden miissen.

Bislang wurden die Standstillvorschriften trotz der Ent-
scheidungen Tum & Dari sowie Sahin fiir den Bereich des
Familiennachzugs als nicht einschldgig erachtet. Art.13
ARB 1/80 muss jedoch extensiv ausgelegt werden.*® Unter
Beachtung von Art.8 EMRK, Art.6 GG und dem sozia-
len Zweck von Art.6 und 7 ARB 1/80 wird in das Recht
des im Mitgliedstaat ordnungsgemaf’ beschéftigten tiirki-
schen Arbeitnehmers auf Achtung seines Familienlebens
eingegriffen. Somit wird auch sein Recht beschnitten,
wenn sich die Rechtslage zu seinen Ungunsten oder die
seines Familienangehorigen verschlechtert. Der EuGH
hat in der Rechtssache Toprak klar entschieden, dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet sind, auch solche neuen Be-
schrankungen zu unterlassen, die nicht unmittelbar die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit betreffen, sich aber mittelbar
auf diese auswirken konnen.** Neue Erschwernisse im
Bereich des erstmaligen Zugangs im Rahmen des Fami-
liennachzuges treffen nicht nur den nachzugswilligen
Ehegatten, sondern beeintrichtigen auch die Rechte des
in Deutschland lebenden tiirkischen Stammberechtigten,
da ein untersagter Familiennachzug sich negativ auf die
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Verwirklichung der Freiziigigkeit des stammberechtig-
ten Arbeitnehmers auswirken kann. Vielmehr soll Art. 13
ARB 1/80 dazu beitragen, die Beschiftigung und den Auf-
enthalt des Stammberechtigten zu fordern, indem ihm
die Aufrechterhaltung seiner familidren Bande garantiert
wird und giinstige Voraussetzungen fiir den Familien-
nachzug geschaffen werden.*

Dabher folgert der Wissenschaftliche Dienst des Bun-
destages, dass die Voraussetzung einfacher Sprachkennt-
nisse in §30 Abs.1 Nr.2 AufenthG auf Familienangeho-
rige tiirkischer Staatsangehoriger nicht anwendbar ist.
Dies wiirde auch eine fiir sonstige Staatsangehorige im
Allgemeinen zuléssig erachtete, vorausgeschaltete Integ-
rationsmafinahme nach Art.7 Abs.2 RL 2003/86/EG be-
treffen, unabhingig davon, ob sie mit oder ohne Erfolg
abgeschlossen werden miisste.

Abschlieflend ist festzustellen, dass die im Jahre 2007
erfolgte Erhohung des Nachzugsalters eines Ehegatten auf
18 Jahre (§ 30 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) nicht mit der Stand-
stillklausel zu vereinbaren ist.

Tipp: Das Erfordernis der Sprachkenntnisse und die Altersbeschrén-
kungen sind mit dem Standstillgebot nicht vereinbar.

d) Aufenthaltsbeendigung durch Ausweisung

Inzwischen ist es einhellige Meinung, dass die Ist- und Re-
gel-Ausweisungsgriinde (§§53 und 54 AufenthG) nicht
bei assoziationsberechtigten tiirkischen Staatsangehori-
gen anwendbar sind. Eine Ausweisung kann nicht allein
aus generalpraventiven Griinden erfolgen und muss stets
eine umfassende Einzelfallabwédgung enthalten. Die Straf-
hohe kann dabei nur eine Orientierung sein. Sie ist aber
weder nach oben noch nach unten begrenzt. §6 Abs.5
FreiziigG/EU ist eine Vorgabe, die bei einer Verurteilung
zu mehr als finf Jahren Freiheitsstrafe zu beachten ist,
aber nicht dazu verleiten darf, dass wieder eine Ist- und
Regel-Ausweisungssystematik entsteht. Das Unionsrecht
gibt nicht vor, ab welcher Strathéhe eine Verurteilung zu
einer Ausweisung fiihrt.

Der EuGH hat die Rechtsprechung zur Ausweisung
von Unionsbiirgern aufgrund des Art. 14 ARB 1/80 weit-
gehend auf tiirkische Staatsangehorige tibertragen. Seit
Inkrafttreten der Unionsbiirgerrichtlinie ist der Umfang

2° Renner-Dienelt, AuslR, § 30 Rn. 50.

% BVerwG, Beschluss vom 28.10.2011 - 1 C 9.10 - (asyl.net, M19187).

1 So bei der Dienstleistungsfreiheit bereits Behnke, ANA-ZAR 1/2008,
S.1; Zeran, ASYLMAGAZIN 2010, S.367.

32 Berthold Huber, AufenthG, 2010, ARB 1/80, Art.7 Rn.2; Gutmann,
Familiennachzug und Sprachkenntnisse, ZAR 2010, S.95.

33 Zeran, ASYLMAGAZIN 2010, S.363.

3 EuGH, Urteil vom 9.12.2010 Rs. C-300/09 und 301/09, Rn. 40f., (To-
prak und Oguz).

% Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages WD 3-3000-188/11 vom
21.6.2011, S. 13, mit gleichem Ergebnis aber z. T. anderen rechtlichen
Erwégungen Stephanie Weh, InfAusIR 2008, S.383 ff.
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des Ausweisungsschutzes erneut Gegenstand mehrerer
deutscher Vorlagefragen an den EuGH. So wird der EuGH
zu klaren haben, ob und in welcher Hinsicht der erhéh-
te Ausweisungsschutz und die Verfahrensgarantien aus
Art.28 Abs.3 und Art.31 RL 2004/38/EG auf tiirkische
Staatsangehorige iibertragbar sind.* Das BVerfG hat diese
Fragen als offen erachtet und einstweiligen Rechtsschutz
gewdhrt.” Zu beachten ist zudem, dass das BVerwG feh-
lerhafte Ausweisungsverfahren als unheilbar rechtswidrig
angesehen hat, wenn die Verfahrensgarantien aus dem
aufgehobenen Art.9 Abs. 1 RL 64/221 nicht beachtet wur-
den. Diese Rechtsprechung ist vor allem fiir die Bundes-
linder bedeutsam, in denen das Widerspruchsverfahren
abgeschafft wurde.

Aufgrund der noch nicht geklarten Rechtsfragen beim
EuGH ist in solchen Ausweisungsverfahren daher einst-
weiliger Rechtsschutz zu gewéhren.

Tipp: Ausweisungsverfahren sind bis zur endgiiltigen Entscheidung
des EuGH auszusetzen.

e) Sanktion bei fehlendem Nachweis eines Aufent-
haltsrechts als Versto3 gegen das Assoziationsrecht,
§98 Abs.2 Nr. 1 AufenthG

Die assoziationsrechtlichen Bestimmungen EWG/Tiirkei
enthalten keine Bestimmung, die eine Bescheinigung
zum Nachweis eines Aufenthaltsrechts vorsehen wiirde.
Bis 2005 war eine derartige Nachweispflicht im nationa-
len Recht nicht vorgesehen. Der fehlende Nachweis des
Bestehens des assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts
stellt seit 2005 nunmehr eine bufigeldbewihrte Ord-
nungswidrigkeit dar.*® Im Ausldndergesetz 1990 war dies
zuvor weder als Straftat nach §92 AuslG, noch als Ord-
nungswidrigkeit nach § 93 AuslG sanktionsbewehrt.

§98 Abs.2 Nr.1 AufenthG stellt mithin einen Verstof3
gegen das Standstillgebot dar, da er die Rechtsstellung
der tiirkischen Staatsangehorigen verschlechtert hat. In
jedem Fall ist er nicht mit dem Diskriminierungsverbot
aus Art.9 des Assoziationsabkommens von 1963 zu ver-
einbaren, da Unionsbiirger bereits seit dem Jahr 2000 kei-
ner Sanktion bei fehlendem Nachweis des Freiziigigkeits-
rechts unterliegen.”

Tipp: Im Hinblick auf die Vorlage zur visafreien Einreise sind Aus-
setzungsantrége zu stellen bzw. die Verfahren wegen Verbotsirrtums
einzustellen. Ordnungswidrigkeitsverfahren bei fehlendem Nach-
weis des Titels sind unzuldssig.

f) Elektronische Aufenthaltskarte und Gebiihren

Da es sich bei der Assoziationsfreiziigigkeit um ein Dau-
eraufenthaltsrecht handelt, ist die Praxis, eine Verldnge-
rung des Titels nach §4 Abs.5 AufenthG zu fordern und
hierfiir Gebiihren zu erheben, rechtswidrig.* Die gesetzli-
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che Pflicht zur Bescheinigung des Aufenthaltsrechts greift
ohne Rechtfertigung in ein geschiitztes europdisches
Aufenthaltsrecht ein und beschwert die Rechtsinhaber.
Unionsbiirger miissen keine Gebiihren fiir die Beschei-
nigung ihres Daueraufenthaltsrechts bezahlen (§2 Abs. 6
FreiziigG/EU). Nichts anderes darf angesichts des Art.9
des Assoziationsabkommens fiir assoziationsfreiziigige
Daueraufenthaltsberechtigte gelten.

Tiirkische Staatsangehorige sind aufgrund der Stand-
stillklausel auch vor dem elektronischen Aufenthaltstitel
(eAT), der zum 1.9.2011 eingefiihrt wurde, geschiitzt.
Das Argument, dass mit dem eAT die EU-Verordnungen
1030/2002 und 380/2008 umgesetzt werden, greift nicht,
da das Primairrecht (Assoziationsrecht) Vorrang vor dem
Sekundirrecht (Verordnung und Richtlinie) geniefit. So
hat der EuGH in der Rechtssache Soysal den Mitgliedstaa-
ten erkldrt, dass sie nicht durch die sekundarrechtliche
Schengen-Visa—Verordnung primérrechtliche Ansprii-
che untergraben kénnen. Nichts anderes gilt, wenn ein
deklaratorisches Aufenthaltsrecht, welches nach §4 Abs. 5
AufenthG lediglich bescheinigt wird, zur Pflicht wird,
wihrend Unionsbiirger hiervon befreit sind. Die Beschei-
nigung und der Nachweis eines Aufenthaltsrechts kénnen
formlos in einem Formblatt erfolgen und zentral im AZR
erfasst werden.

Im Unterschied zum neuen Personalausweis ist zu-
dem beim eAT neben dem biometrischen Farbbild auch
die Abgabe zweier Fingerabdriicke Pflicht. Bei Schweizer
Staatsangehorigen ist der eAT optional und keine Pflicht.
Zumindest dies miisste auch fiir tiirkische Staatsangeho-
rige gelten, so dass ihnen die Entscheidung fiir den eAT
freigestellt ware.

Ferner verstof3t die Gebiihrenhohe in Deutschland ge-
gen das Standstillgebot und das Diskriminierungsverbot.
Denn durch die Einfithrung des elektronischen Aufent-
haltstitels sind die Gebiihren deutlich erhéht worden. Je
nach Aufenthaltstitel und -zweck betragen die Gebiih-
ren z.B. 110 Euro fiir die Erteilung einer mehr als ein-
jahrigen Aufenthaltserlaubnis (statt 60 Euro), 80 Euro
fiir eine Verlangerung, 135 Euro fiir die Erteilung einer-
Niederlassungserlaubnis (statt 85 Euro). Begriindet wird
diese Gebiithrenerh6hung mit den hoheren Kosten des

3 EuGH Rs. C-371/08 (Ziebell vorh. Ornek); EuGH Rs. C-420/08 (Er-
dil); EuGH Rs. C-436/09 (Belkiran).

3 BVerfG, Beschluss vom 11.2.2008 - 2 BvR 2575/07 - und vom
28.8.2008 - 2 BVR 2213/06 —.

* AAH-ARB BMI, Ziffer 1.5.5.6; vgl. auch Westphal/Stoppa, Auslin-

derrecht fiir die Polizei, 3. A., S. 670 f.

Aus anwaltlicher Sicht sollte man an Wiederaufnahmeverfahren

nach §85 OWIiG denken. Diese Problematik wird auch auf uns zu-

kommen, wenn der EuGH aufgrund des Art.41 ZP die visafreie Ein-
reise judizieren wird.

40 Vgl. Zeran, EU - Tiirkei: Standstill der Gebithren, ANA ZAR 2010,
Heft 1, S.11F; der Republikanische Anwiltinnen- und Anwaltever-
ein hat aktuell ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland
wegen der Gebithrenpraxis fiir tiirkische Staatsangehorige bei der
EU-Kommission angeregt.
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elektronischen Aufenthaltstitels.* Das frither verwendete
Klebeetikett kostete in der Produktion 0,78 Euro. Die Pro-
duktionskosten fiir den eAT werden mit 30,80 Euro und
zusitzlichen Verwaltungskosten (19,20 Euro) angegeben,
so dass eine generelle Erh6hung um bis zu 50 Euro als
angemessen erachtet wird. Der neue deutsche Personal-
ausweis kostet hingegen 28,80 Euro an Gebiihren. Déne-
mark sieht aufgrund der EuGH-Rechtsprechung von der
Erhebung einer Gebiihr fiir tiirkische Staatsangehorige
ab.”? Die Niederlande verlangen im Vergleich zu sonstigen
Drittstaatsangehérigen deutlich weniger von tiirkischen
Staatsangehorigen.

Richtig wire es, von den Gebiihren auszugehen, die
beim Inkrafttreten der Standstillklausel maf3geblich erho-
ben wurden, und diese inflationsbereinigt zu berechnen.
Dabei ist fiir die Priifung der Verhiltnismafligkeit zu be-
achten, dass Schweizer Staatsangehorige von Gebiihren
befreit sind und Deutsche lediglich 28,80 Euro fiir ihren
Personalausweis zahlen miissen.

Eine Gebiihr fir die Fiktionsbescheinigung darf eben-
falls nicht erhoben werden, da diese Gebithrenpflicht erst
nach Inkrafttreten der Standstillklausel eingefithrt wurde.

IV. Ausblick

Viele Normen des nationalen Rechts miissen fiir tiirkische
Staatsangehorige jeweils gesondert untersucht werden.
Eine Zersplitterung des Rechts ist hinzunehmen, solange
der Gesetzgeber nicht durch klare Normen fiir Transpa-
renz und Ubersichtlichkeit sorgt. Noch ist kein Ende der
Rechtsprechung des EuGH im Assoziationsrecht zu er-
warten. Dieser Beitrag soll Anregungen liefern, weitere
Verfahren nach Luxemburg zu bringen. Die Rechtsstel-
lung von tiirkischen Staatsangehoérigen kann durch Ver-
fahren vor dem EuGH nur verbessert werden.

1 Vgl. Zeran, EU - Tiirkei: Standstill der Gebiihren, ANA ZAR 2010,
Heft 1,S. 11

2 http://www.nyidanmark.dk/en-us/coming-to-dk/fee/about_fees/
exemptions-for-turkish-citizens.htm.

404

Zur Arbeit der Hartefallkommissionen

Andreas Schwantner, Neu-Isenburg*

Die vom Autor seit einigen Jahren in regelmafiigen Ab-
stinden erstellte »Synopse zur Arbeit der Hartefallkom-
missionen«' wurde im Herbst 2011 {iberarbeitet und kann
bei www.asyl.net in der neuen Version abgerufen werden.
Im Folgenden soll auf einige aktuelle Entwicklungen und
Besonderheiten hingewiesen werden, die sich bei der er-
neuten Auswertung gezeigt haben. Fiir eine detaillierte
Ubersicht wird auf die Synopse verwiesen.

Auf der Grundlage des seit Anfang 2005 geltenden
§23a AufenthG? haben alle Bundeslinder Hartefall-
kommissionen (HFK) eingerichtet. Eine vergleichende
Auswertung der Arbeit der HFK ist nur eingeschrankt
moglich, da die Kommissionen sowohl hinsichtlich ihrer
Arbeitsgrundlagen als auch hinsichtlich der Berichter-
stattung tiber ihre Tiatigkeit erhebliche Unterschiede auf-
weisen. Dennoch kann tiber den Zeitraum von nunmehr
sechs Jahren, in denen die meisten HFK titig sind, eine
relativ reprasentative Auswertung der Entwicklungen von
Hartefallersuchen und —entscheidungen in den einzelnen
Bundesldndern vorgenommen werden.

Aufenthaltserlaubnisse nach § 23 a AufenthG gesamt

Bei Auswertung der Angaben zu Personen, soweit ver-
tiigbar, und deren Hochrechnung auf alle HFK, miissten
seit Bestehen aller HFK nach §23a AufenthG bis zum
31.12.2010 etwa 7.350 Personen von der Hartefallrege-
lung profitiert und ein Aufenthaltsrecht erhalten haben.
Die Bundesregierung veréftentlichte fiir diesen Zeitraum
eine wesentlich geringere Zahl.

Die Synopse stellt im Wesentlichen die Aufaddierung
der erteilten Aufenthaltserlaubnisse dar, jedoch — mangels
detaillierter Informationen hierzu - keine Verdnderun-
gen durch Wegzug, nachtrégliches Aberkennen der Auf-
enthaltserlaubnisse oder Umwandlung in eine Niederlas-
sungserlaubnis. Hierdurch und durch den Schitzfaktor
bei Personenzahlen bzgl. Bundeslindern ohne entspre-
chend genaue Angaben in ihren Berichten diirfte diese
Differenz zu erkliren sein.

Interessant ist ein Vergleich der Aufnahmequoten in
Bezug auf Bevolkerungsdichte und Konigssteiner Schliis-
sel — wonach jeweils Berlin (gefolgt von Saarland und
Thiiringen) mit Abstand tiberproportional und Nieder-
sachsen (gefolgt von Bayern, Mecklenburg-Vorpommern

*  Andreas Schwantner ist Mitglied der Fachkommission Asyl von Am-
nesty International.

Vgl. hierzu auch den Beitrag von Andreas Schwanter, »Zur Arbeit der
Hirtefallkommissionen«, Asylmagazin 10/2010, S. 326.

§23 a AufenthG sowie die darauf basierenden Verordnungen soll-
ten laut Art. 15 Abs. 4 ZuwG zum 31.12.2009 aufSer Kraft treten. Das
Arbeitsmigrationssteuerungsgesetz vom 20.12.2008 hob diese Befris-
tung auf. Alle HFK arbeiten uneingeschrankt weiter.
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