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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und

internationaler Ebene.

Der Deutsche Anwaltverein fordert die ersatzlose Streichung von 8 10 Abs. 3S. 2
AufenthG. Diese Regelung fuhrt zu Kettenduldungen trotz vorhandener
Integrationsleistungen und unverschuldeter Ausreise- oder
Abschiebungshindernisse. Sie stellt eine mit dem Europarecht nicht zu
vereinbarende Einschrankung und eine nicht gerechtfertigte Schlechterstellung

im Vergleich zu ausgewiesenen Auslanderinnen und Auslandern® dar.
I.Ausgangslage

Personen, deren unbegrindeter Asylantrag ab dem 1.1.2005 gemaf § 30 Abs. 3 Nr. 1
bis 6 Asylverfahrensgesetz (AsylVIG) bestandskraftig als ,,offensichtlich unbegrindet”
abgelehnt wurde, kann gemal 8§ 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG ohne eine Ausreise aus dem
Bundesgebiet kein Aufenthaltstitel erteilt werden. 8 30 Abs. 3 Nr. 1 — 6 AsylVfG dient
der Sanktionierung einer missbrauchlichen Asylantragstellung und Verletzung von
Mitwirkungspflichten. Es soll auf diese Weise erreicht werden, dass ein beschleunigter
Abschluss des Asylverfahrens und kurzfristig eine Aufenthaltsbeendigung erreicht
werden kann.? Der Asylbewerber ist iiber diese Folgen zu belehren, § 14 Abs. 1 S. 2
AsylVIG. Er kann ihnen aber nicht durch Riicknahme des Asylantrages entgehen.® Die
Auslanderbehdrde ist an die Wertungen des Bundesamtes fur Migration und Fluchtlinge

gebunden.

Eine Durchbrechung dieser strikten Regelung ist nur im Falle des 8§ 25 Abs. 3 AufenthG
oder eines Anspruches auf Erteilung eines Aufenthaltstitels mdglich (§ 10 Abs. 3 S. 3
AufenthG). Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) liegt ein
solcher Anspruch im Sinne des § 10 Abs. 3 S. 3 AufenthG nur bei einem strikten

Rechtsanspruch vor, der sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Ein Anspruch

' In der Folge wird allein aus Griinden der Vereinfachung die mannliche Form verwendet.

? Discher in GK-AufenthG, § 10, RN 134 - 135 mit Verweis auf die Begriindung des Regierungsentwurfs
zum Zuwanderungsgesetz in BT-Drs. 15/420 S. 73.

® BVerwG, Urt. v. 16.12.2008 — 1 C 37.07.



aufgrund einer Ermessensvorschrift gentige auch dann nicht, wenn das Ermessen im
Einzelfall "auf Null" reduziert ist.* Offen gelassen hat das BVerwG, ob bei Regel- und
Sollansprichen ein Anspruch im Sinne des 8§ 10 Abs. 3 S. 3 AufenthG vorliegt;
jedenfalls missen aus seiner Sicht in diesem Fall auch dann samtliche weiteren

Erteilungsvoraussetzungen gegeben sein.

In der Praxis ist eine oftmals willkirliche Anwendung des § 30 Abs. 3 AsylVfG zu
beobachten.® Dies fiihrt zu einem beachtlichen Anwendungsbereich des § 10 Abs. 3
AufenthG. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass selbst eine positive Entscheidung im
Eilverfahren gemal § 36 AsylVfG die Wirkungen des § 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG nicht
beseitigt.®

II. Auswirkungen

Die Regelung des § 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG fluhrt derzeit dazu, dass Auslander selbst
dann keinen Aufenthaltstitel erlangen kdnnen, wenn sie aus zwingenden familiaren
Grinden, wegen eines faktischen Abschiebungsstopps oder eines inlandsbezogenen
Vollstreckungshindernisses unverschuldet langfristig nicht ausreisen oder abgeschoben
werden konnen. Dies betrifft einen erheblichen Personenkreis. So scheitern derzeit
Ehegatten Deutscher, nicht-sorgeberechtigte Vater deutscher Kinder, die ihr
Umgangsrecht ausuben wollen (8 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG), Ehegatten von
auslandischen Staatsangehdrigen und Eltern auslandischer Kinder mit Aufenthaltsrecht
an 8 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG, da die Erteilung eines Aufenthaltstitels entweder im
Ermessen steht oder aber selbst bei Vorliegen eines Anspruches bestimmte
Regelerteilungsvoraussetzungen — wie z.B. die Erfullung der Passpflicht oder die
Sicherung des Lebensunterhaltes nicht vorliegen. Dennoch werden sie nicht

abgeschoben, da sie aufgrund der familiaren Beziehungen zu dulden sind.

* BVerwG, Urt. v. 16.12.2008 — 1 C 37.07.

® Immerhin wurden 2012 iiber 32 % der Asylantrage als offensichtlich unbegriindet abgelehnt; eine
Differenzierung, ob es sich um eine Ablehnung nach 88 30 Abs. 1, 2, 3, 4 oder 5 AsylVfG handelt, nimmt
die Statistik leider nicht vor (vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Ulla Jelpke, Jan Korte, Agnes Alpers, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs.
17/12053).

® Dienelt in: Renner, AusIR, § 10 AufenthG, Rn 28.



Personen, die aufgrund schwerwiegender psychischer Erkrankungen dauerhatft als
reiseunfahig angesehen werden oder die unverschuldet passlos sind, haben bei
Anwendung des 8§ 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG keine Mdglichkeit, eine Aufenthaltserlaubnis
gemal § 25 Abs. 5 AufenthG zu erhalten, da 8 25 Abs. 5 S. 1 AufenthG eine
Ermessensvorschrift darstellt oder sie — aufgrund ihrer gesundheitlichen Situation — die
Regelerteilungsvoraussetzungen nicht erfullen und damit nach Auffassung des BVerwG
8 10 Abs. 3 S. 1 AufenthG keine Anwendung findet. Auch die Bleiberechtsregelung des
8 104 a und b AufenthG scheitert — trotz langjéhriger Integration — an dieser Regelung.
Das urspriingliche Ziel des Gesetzgebers, Kettenduldungen zu vermeiden, wird damit
ad absurdum geftuihrt. Neuere Regelungen erklaren daher § 10 Abs. 3 AufenthG fir
nicht anwendbar (88 25 a Abs. 1 S. 4, 18 a Abs. 3 AufenthG).

. Kritik

1. UnverhaltnismaRige Ungleichbehandlung

Es lasst sich nicht nachvollziehen, dass Personen, die gegen blol3e
Mitwirkungspflichten im Asylverfahren verstol3en, letztlich schlechter gestellt werden als
Personen, die z.B. aufgrund einer Straftat ausgewiesen werden. In beiden Fallen
handelt es sich um die Sanktionierung von Versto3en gegen die hiesige
Rechtsordnung, so dass von einer Vergleichbarkeit der Situation auszugehen ist. Die
Wirkung einer Ausweisung kann jedoch gem. § 11 Abs. 1 AufenthG befristet werden.
Eine entsprechende Befristung scheidet bei Personen, die unter 8§ 10 Abs. 3 S. 2
AufenthG fallen, aus. Diese Ungleichbehandlung lasst sich nicht dadurch rechtfertigen,
dass die Frist der Sperrwirkung einer Ausweisung mit der Ausreise beginnt, wahrend
die Sperrwirkung des 8 10 Abs. 3 AufenthG von vornherein nur bis zum Zeitpunkt der
Ausreise gilt. Dabei wird Ubersehen, dass eine unverhaltnismaRige Harte gerade in den
Fallen entsteht, in denen eine Ausreise oder Abschiebung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden unmdglich ist. In dieser Situation kdnnen die Folgen des § 10
Abs. 3 AufenthG zu keinem Zeitpunkt vermieden werden — und zwar unverschuldet. Bei
der Befristung der Ausweisung hat das BVerwG zudem gerade im Hinblick auf Art. 6
Abs. 1 GG wiederholt festgestellt, dass eine Ausreise nicht zwingend zu erfolgen hat,



um die Wirkung der Befristung auszulésen.’ Eine solche Mdglichkeit sieht § 10 Abs. 3
S. 2 AufenthG nur im Falle eines Anspruches vor. Ist ein solcher aber nicht vorgesehen
(bspw. 8§ 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG) oder scheitert er an den
Regelerteilungsvoraussetzungen, z.B. der Einreise ohne erforderliches Visum, wird
jahrelang die Abschiebung ausgesetzt, ohne dass eine Perspektive denkbar ist.
Sachlich gerechtfertigte Griinde fur diese Ungleichbehandlung lassen sich nicht

erkennen.
2. VerstolR gegen die Ruckfuhrungsrichtlinie

Die Abschiebungsandrohung im Asylverfahren stellt eine Rickfihrungsentscheidung im
Sinne der Ruickfiihrungsrichtlinie dar.? Art. 6 Abs. 4 dieser Richtlinie sieht vor, dass die
Mitgliedstaaten jederzeit beschlielRen kénnen, illegal in ihrem Hoheitsgebiet aufhaltigen
Drittstaatsangehdrigen wegen Vorliegens eines Hartefalls oder aus humanitaren oder
sonstigen Grinden einen eigenen Aufenthaltstitel oder eine sonstige
Aufenthaltsberechtigung zu erteilen. Ist in diesem Fall bereits eine
Ruckkehrentscheidung ergangen, so ist diese zurtickzunehmen oder fur die
Gultigkeitsdauer des Aufenthaltstitels oder der sonstigen Aufenthaltsberechtigung
auszusetzen. Dieser humanitaren Offnungsklausel wird durch § 10 Abs. 3 S. 2
AufenthG der Boden entzogen.

3. Verstol3 gegen die Familienzusammenfiuhrungs-Richtlinie (FZF-RL)

Die FZF-RL verbietet einen absoluten Ausschluss des Familiennachzuges aufgrund der
Verletzung bloRer Mitwirkungspflichten im Asylverfahren.® Vielmehr konstituiert Art. 4
Abs. 1 FZF-RL fur die dort genannten Familienangehdérigen einen strikten
Rechtsanspruch. Die Familienzusammenfuhrung darf allenfalls versagt werden, wenn
die Voraussetzungen des Art. 6 (Grinde der offentlichen Sicherheit, Ordnung und
Gesundheit) oder Art. 16 (keine familiaren Bindungen mehr, Missbrauch) vorliegen bzw.
die des Art. 7 nicht gegeben sind (Lebensunterhalt, Wohnraum, Krankenversicherung).
Der Européaische Gerichtshof (EuGH) hat diesbeziiglich festgestellt, dass die FZF-RL

" BVerwG, Urt. v.4.9.2007 - 1 C 43.06; Urt. v. 13.4.2010 - 1 C 5.09.
® So zu Recht VGH BW, Beschl. v. 10.12.2012 — 11 S 2303/12.
° Ebenso Dienelt in: Renner, AusIR(9. Aufl.), § 10 AufenthG Rn 14.



den Mitgliedstaaten eine prazise positive Verpflichtung auferlegt, wonach sie in den in
ihr festgelegten Fallen den Nachzug bestimmter Mitglieder der Familie des
Zusammenfuhrenden genehmigen missen, ohne dass sie dabei einen
Ermessensspielraum ausiiben kénnen.° Die Richtlinie ist auch auf
drittstaatsangehdérige Familienmitglieder, die sich bereits im Bundesgebiet aufhalten,
anwendbar.** Bei Familienangehérigen, die sich auf die FZF-RL berufen kénnen,
verstof3t § 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG daher gegen die Vorgaben der Richtlinie.

4. Art. 8 Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Insbesondere bei einer sozialen und familidaren Verwurzelung kann die anhaltende
Weigerung, ein Aufenthaltsrecht zu gewahren, eine Verletzung der Rechte aus Art. 8
Abs. 1 EMRK darstellen.? Die Staaten sind nicht nur verpflichtet, Art. 8 Europaische
Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) im Rahmen einer Ausweisung und
Abschiebung zu beachten, sondern mussen auch sicherstellen, dass die Rechte aus
Art. 8 EMRK tatsachlich ausgeubt werden kdnnen. Deren Verletzung ist daher auch
durch eine lange Zeit der Instabilitat und rechtlichen Unsicherheit méglich'®, so dass ein
Verweis auf den Duldungsstatus bei Fallen des Art. 8 EMRK fehlgeht. Zwar hat der
EGMR auch festgestellt, dass es nicht seine Aufgabe sei zu prifen, welcher
Aufenthaltsstatus einem Ausléander erteilt werde; dies geschah aber nur unter der
Voraussetzung, dass es dem Auslander erlaubt ist, im Staatsgebiet des
Aufenthaltsstaates zu wohnen und dort sein Recht auf Privatleben frei auszuiiben.*
Gerade letzteres ist aber mit dem Duldungsstatus nicht méglich.*® So ist der Aufenthalt
eines vollziehbar ausreisepflichtigen Auslanders zwingend auf ein Bundesland
beschrankt (8 61 Abs. 1 S. 1 AufenthG). Mit dem Verlassen des Bundesgebietes
erlischt die Aussetzung der Abschiebung (8 60 a Abs. 5 S. 1 AufenthG), so dass
Kontakte zu im Ausland oder in einem anderen Bundesland lebenden
Familienangehdrigen erschwert oder sogar unmdglich sind. Es besteht nur ein

eingeschrankter Zugang zu Sozialleistungen, da trotz eines u.U. jahrelangen

19 EuGH, Urt. v. 14.6.2006 - C 540/03..

' EuGH, Urt. v. 6.12.2012 — C-356/11 und C-357/11 (O., S.und L. ./. Finnland).

2 EGMR, Urt. v. 16.6.2006 — Nr. 60654/00 (Sisojeva ).

¥ EGMR, Urt. v. 22.6.2006 - 59643/00 (Kaftailova); EGMR, Urt. v. 16.6.2006 — Nr. 60654/00 (Sisojeva I);
Urt. v. 31.3.2006 - Nr. 50435/99 (da Silva und Hogkamer); EGMR, Urt. v.17.1.2006 — Nr. 514319
(Aristimuno Mendizabal).

' EGMR, Urt. v. 15.1.2007 — Nr. 60654/00 (Sisojeva II).

' VGH Ba-Wij, Urt. v. 13.12.2010, 11 S 2359/10.



Aufenthaltes nur Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz moglich sind; eine
Arbeitsmarktférderung i.S.d. SGB Il ist damit ausgeschlossen. Auch Elterngeld wird
nicht gewahrt. Der uneingeschrankte Zugang zum Arbeitsmarkt ist diesem
Personenkreis gemal 8 10 Abs. 2 Nr. 2 Beschéaftigungsverfahrensverordnung erst nach

vier Jahren moglich. Ein Familiennachzug ist ausgeschlossen.

Nach Auffassung des EGMR'® beeintrachtigt die wiederholte Aussetzung der
Abschiebung nur dann das Recht aus Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht, wenn vor dem Vollzug
der fortbestehenden Ausreisepflicht eine erneute Ankiindigung der Abschiebung mit
einhergehender Rechtsschutzmdglichkeit zu erfolgen hat. Im Umkehrschluss bedeutet
dies aber, dass die Duldung dann kein ausreichender Status zur Ermdglichung des
durch Art. 8 EMRK geschiitzten Privat- und Familienlebens ist, wenn eine Ausreise
dauerhaft tatsachlich oder rechtlich unmdéglich ist und sich damit die Frage einer

Anklndigung der Abschiebung nicht stellt.
IV.L6sung
Um dem gesetzgeberischen Ziel nachzukommen, Kettenduldungen zu vermeiden und

um europa- und volkerrechtlichen Vorgaben gerecht zu werden, ist 8 10 Abs. 3 S. 2
AufenthG ersatzlos zu streichen.

'8 Beschl. v. 13.10.2005 — Nr. 40932/02 (Yildiz).
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