P R O A SY L Bundesweite Arbeitsgemeinschaft fur Fluchtlinge e.V.

Frankfurt am Main, 21. November 2008

Stellungnahme

zum Entwurf ,Allgemeine Verwaltungsvorschriften des Bundesministeriums des
Innern zum Aufenthaltsgesetz, zum Freizlgigkeitsgesetz/EU und zum Auslander-
zentralregistergesetz“, Stand 13.10.2008

Mit dem Zuwanderungsgesetz, das am 1. Januar 2005 in Kraft getreten ist, wurden fur
das Asyl- und Migrationsrecht umfassende neue Rechtsgrundlagen geschaffen. Das
Auslandergesetz von 1990 wurde durch das Aufenthaltsgesetz ersetzt. Die restriktiven
Ansatze der Vergangenheit wurden allerdings weitgehend fortgeschrieben: Der Anwer-
bestopp von 1973 wurde beibehalten, die Kettenduldungen sind auch heute noch in
grollem Umfang Realitat und hinsichtlich des Flichtlingsschutzes sind die EU-
Richtlinien nur teilweise umgesetzt worden — die vollstdndige Anwendung der Genfer
Fluchtlingskonvention ist in der Bundesrepublik Deutschland nach wie vor nicht in vol-
lem Umfang gewéabhrleistet.

Hieran kdnnen Verwaltungsvorschriften nichts andern. Ihre Funktion beschrankt sich
darauf, die Gesetzesbestimmungen auszulegen und zu konkretisieren und — soweit Er-
messen vorhanden ist — , dieses zum Zweck einer einheitlichen Auslegung zu lenken.
Der vom Bundesministerium des Innern vorgelegte Entwurf der Verwaltungsvorschriften
zum Aufenthaltsgesetz, zum Freizlgigkeitsgesetz/EU und zum Auslanderzentralregis-
tergesetz beachtet diese funktionelle Beschrankung nicht durchgehend. Teilweise ent-
halt der Entwurf Regelungen, die mit der Gesetzesbegriindung — also dem Willen des
Gesetzgebers — oder dem Gesetzeswortlaut nicht tGbereinstimmen. Teilweise werden
Auslegungen gewahlt, die mit hdherrangigem Recht — EU-Recht oder internationalen
Konventionen — nicht konform gehen. Fast durchgehend wird eine restriktive Auslegung
vorgezogen. Aus den Fehlern der jahrzehntelangen Desintegrationspolitik wurden kaum
Konsequenzen gezogen.

PRO ASYL kommt der Aufforderung zu einer Stellungnahme zum Entwurf gern nach.
Da die Frist fur die Stellungnahme bis zum 21. November 2008 sehr kurz bemessen ist,
ist eine umfassende kritische Wrdigung leider nicht moglich. Wir behalten uns vor, ggf.

zu einem spateren Zeitpunkt unsere Anmerkungen zu ergéanzen.
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Im folgenden wird zu ausgewahlten Verwaltungsvorschriften zum Aufenthaltsgesetz

Stellung genommen:

VwV-E AufenthG Nr. 2.3 — Sicherung des Lebensunterhalts

8§ 2 AufenthG enthalt ,Begriffsbestimmungen®, also abstrakte Definitionen, die fir das
ganze Gesetz Gultigkeit beanspruchen. 8 2 Abs. 3 definiert, unter welchen Vorausset-
zungen der Lebensunterhalt gesichert ist.

In VWV-E AufenthG Nr. 2.3.2 bis 2.3.2.3 ist ausgefuihrt, dass die Lebensunterhaltssiche-
rung des Auslanders voraussetze, dass er auch seine Unterhaltspflichten erfillen kon-
ne. Damit wird der Auslegungsspielraum, der Verwaltungsvorschriften eingeraumt ist, in
unzulassiger Weise Uberschritten. Dies ergibt sich schon daraus, dass es durchaus
maoglich erscheint, dass der Lebensunterhalt eines Auslanders, auf den die Begriffsbe-
stimmung im konkreten Fall anzuwenden ist, u.U. gerade deshalb gesichert ist, welil er
den ihm obliegenden Unterhaltspflichten nicht nachkommt. Dass hieraus aufenthalts-
rechtliche Konsequenzen gezogen werden kénnen, ist eine andere Sache — namlich der
konkreten Gesetzesnormen — und hat mit der Definition des Begriffes nichts zu tun. Der
Gesetzgeber selbst hat dies deutlich gemacht, indem er in einzelnen Bestimmungen nur
darauf abstellt, dass ,sein Lebensunterhalt* (z.B. 8 9 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG) und in an-
dern Bestimmungen verlangt, dass ,sein Lebensunterhalt und derjenigen Angehdorigen,
denen er Unterhalt zu leisten hat* (§ 9a Abs. 2 Nr. 2 AufenthG) gesichert sein muss. Die
vom Gesetz vorgenommene Differenzierung wird durch die erweiternde Interpretation
der VwV-E AufenthG missachtet.

In den vorangegangenen Vorlaufigen Anwendungshinweisen des Bundesinnenministe-
riums (VAH) war demgegeniber eine sachgerechte — allgemeine — Auslegung vorge-
nommen worden. In den VAH Nr. 2.3.3.1 hiel3 es zutreffend: ,Leistungen fur Familien-
angehdrige sind nicht anzusetzen, da sich § 2 Abs. 3 lediglich auf den Lebensunterhalt

des einzelnen Auslanders bezieht.”

PRO ASYL fordert deshalb, insoweit zu Formulierung der VAH zuriickzukehren.

VwV-E AufenthG Nr. 3.3.1.4 — Deutsche Passersatzpapiere fur Auslander

Es wird ausgefihrt, dass Asylsuchende und Asylantragsteller, deren Pass in Verwah-
rung genommen wird, von der Nachweispflicht, dass kein Pass ausgestellt wird, nicht
allein wegen der Geltendmachung des Asylbegehrens befreit seien.



Die Regelung ist teils unsinnig, teils unzutreffend. Sie liegt neben der Sache, wenn ein
Pass zur Verwahrung genommen wurde, da in diesem Fall keine Passbeschaffungs-
pflicht besteht.

Sie ist unzutreffend, wenn gefordert wird, dass der Betreffende sich trotz eines laufen-
den Asylverfahrens an seine Heimatbehérden — den potentiellen Verfolgerstaat —

mit dem Ersuchen, einen Nationalpass auszustellen, wenden musse.

Nach 8 72 Abs. 1 Nr. 1 AsylVIG erlischt die Rechtsstellung eines Asylberechtigten oder
Fluchtlings im Sinne der Genfer Flichtlingskonvention, wenn er sich freiwillig durch An-
nahme eines Nationalpasses dem Schutz des Verfolgerstaates unterstellt hat. Gleiches
folgt aus Art. 1 C Nr. 1 Genfer Fliuchtlingskonvention. Die Annahme eines Nationalpas-
ses gilt als Indiz fur eine Schutzunterstellung und damit als Grund dafir, den Schutzsta-
tus zu entziehen.

Daraus folgt: Solange ein Asylverfahren anhangig ist und eine negative Entscheidung
nicht rechtskraftig — oder zumindest vollziehbar ist — gibt es keine Verpflichtung des A-
sylsuchenden, einen Heimatpass zu beschaffen. Und damit besteht auch keine Nach-

weispflicht fir entsprechende Bemuhungen.

PRO ASYL fordert, den diesbeztiglichen Passus ersatzlos zu streichen.

VwV-E AufenthG Nr. 5.3.2.1 — Ausnahmeregelungen

8 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG bestimmt, dass in den Fallen eines humanitaren Aufenthaltes
ein Aufenthaltstitel ohne das Vorliegen der Voraussetzungen von Abs. 1 und 2 erteilt
werden kann. Unter anderem ist es demnach maoglich, von dem Erfordernis, den Le-
bensunterhalt sichern zu missen, abzuweichen. Das Wort ,.kann® zeigt an, dass die
Behorde hierbei Ermessen hat.

Wie das Ermessen zu handhaben ist, wird in VwV-E AufenthG Nr. 5.3.2.1 naher be-
stimmt. Zu kritisieren ist, dass die Verwaltungsvorschrift die Ermessenshandhabung
hinsichtlich des Erfordernisses der Lebensunterhaltssicherung zu restriktiv regelt.

So soll von der Méglichkeit der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abgesehen werden
konnen, wenn der Betroffene bereits seit einem Jahr in Deutschland aufhaltlich ist, weil
dann nach § 10 BeschVerfV auch mit einer Duldung eine Erwerbstatigkeit moglich sei.
Damit wird nicht nur ignoriert, dass die Chancen, eine Arbeitsstelle mit einer Duldung zu
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erhalten, weitaus geringer sind als mit einer Aufenthaltserlaubnis. Es wird vielmehr auch
die Notlage der Menschen, bei denen ein Schutzanspruch bejaht wurde, ignoriert. Ver-
kannt wird auch, dass bei diesem Personenkreis ein offentliches Interesse an ihrer In-
tegration besteht, weil sie auf nicht absehbare Zeit im Bundesgebiet verbleiben werden.
Aus den Fehlern der Vergangenheit sollte zumindest die Lehre gezogen werden, dass
bei diesem Personenkreis Integrationsbemihungen gefordert und nicht konterkariert
werden sollten. Dies gilt nicht nur dann, wenn aufgrund der individuellen Situation (Aus-
bildung, Jugendliche) eine baldige Integration ohnedies zu erwarten ist, sondern erst
recht, wenn sich die Integration voraussichtlich schwierig gestalten wird (hohes Alter,
bildungsferne Schichten, Alleinerziehende, kinderreiche Familien, kranke Personen);
gerade dann sollte seitens der Gesellschaft ein ,good will* gezeigt werden, um spatere
Probleme zu vermeiden.

Die Neuregelung im Aufenthaltsgesetz verfolgte auch den Zweck, sog. Dauerduldungen
kiinftig zu vermeiden (,Der bislang verbreiteten Praxis, die Duldungen nicht als Instru-
ment der Verwaltungsvollstreckung, sondern als ‘zweitklassigen Aufenthaltstitel’ — hau-
fig in Form sog. Kettenduldungen — einzusetzen, wird ... entgegengetreten”; Gesetzes-
begrindung zu 8§ 25 AufenthG, BT-Drs. 15/420, S. 79); die vorgesehene restriktive Er-
messenshandhabung bei Fallen eines humanitaren Aufenthalts ignoriert diesen Geset-

zeszweck und verfolgt entgegengesetzte Ziele.

Ebenso missachtet wird, dass die Richtlinie 2004/83/EG des Rates, sog. Qualifikations-
richtlinie (kiinftig QRL) fur subsidiar Schutzberechtigte nach Art. 15 ff. QRL in Art. 24
Abs. 2 einen Regelanspruch auf eine 1-jahrige Aufenthaltserlaubnis vorschreibt, sofern

nicht zwingende Grinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung dem entgegenstehen.

PRO ASYL fordert, die Regelung dahingehend zu andern, dass bei Personen, die einen
Schutz nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des AufenthG in Anspruch nehmen kénnen, das Er-
messen in der Regel dahingehend gebraucht wird, dass von den Voraussetzungen des
8 5 Abs. 1 und 2 AufenthG abgesehen wird und subsidiar Schutzberechtigten eine Auf-
enthaltserlaubnis stets erteilt wird, sofern nicht zwingende Grinde der 6ffentlichen Si-

cherheit und Ordnung dem entgegenstehen.
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VwV-E AufenthG Nr. 7.1.2 ff. — Aufenthaltserlaubnis

Zutreffend fUhren die Verwaltungsvorschriften aus, dass das Aufenthaltsgesetz die Er-
teilung nach Aufenthaltszwecken vorsieht. Sie gehen jedoch — wie auch ein Grossteil
der bisherigen Verwaltungspraxis — davon aus, dass es einen maf3geblichen Aufent-
haltszweck gebe, der nach dem ,weitest gehenden Berechtigungsgehalt* zu bestimmen

sei. Dies ist unzutreffend und fihrt zu nicht gerechtfertigten Harten.

Das Gesetz geht davon aus, dass grundséatzlich mehrere Aufenthaltszwecke bei einer
Person vorliegen kdnnen. Dies ergibt sich aus dem Umkehrschluss zu § 16 Abs. 2 Auf-
enthG, der bestimmt, dass neben einer Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken in der
Regel keine Aufenthaltserlaubnis flr andere Aufenthaltszwecke erteilt werden soll.
Wenn aber selbst hier im Ausnahmefall eine weitere Aufenthaltserlaubnis mdglich ist,
heil3t dies, dass in allen andern Fallen erst recht eine mehrfach begrindete Aufent-
haltserlaubnis moglich ist.

Die gegenwartige, Uberwiegende Verwaltungspraxis, die durch die unklaren Formulie-
rungen in den Verwaltungsvorschriften begunstigt wird, verlangt, dass sich beispiels-
weise ein Mensch, der einen humanitaren Aufenthaltstitel besitzt und deutsch verheira-
tet ist, zwischen einer Aufenthaltserlaubnis z.B. nach 8§ 25 AufenthG und § 28 AufenthG
entscheidet. Die Folge ist, dass Vergunstigungen, die der ,nachrangige” Titel gewahrt,
entfallen. Hierfur gibt es weder eine gesetzliche Grundlage noch einen sachlichen

Grund, wenn beide Aufenthaltszwecke weiter fortbestehen.

PRO ASYL fordert, klarzustellen, dass ein Aufenthaltstitel auch auf mehreren Aufent-
haltszwecken beruhen kann und dass diese Aufenthaltszwecke auch in der Aufent-
haltserlaubnis angefiihrt werden.

VwV-E AufenthG Nr. 10.3 — Aufenthaltstitel bei Ablehnung oder Ricknahme des
Asylantrags

Das Gesetz bestimmt, dass ein Aufenthaltstitel nach unanfechtbarer Ablehnung oder
Rucknahme des Asylantrags vor der Ausreise nur nach Maf3gabe des 5. Abschnitts er-
teilt werden darf. Eine Beschrankung auf einzelne Paragraphen ist nicht vorgesehen.
Die VwV-E AufenthG erwecken demgegenuber den Eindruck, dass die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis in diesem Fall nur gem. 88 23, 104a AufenthG bzw bei positiver
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Entscheidung der Hartefallkommission in Frage kommt.

PRO ASYL fordert eine Klarstellung der Formulierung.

VwV-E AufenthG Nr. 11.1 ff. — Einreise- und Aufenthaltsverbot nach Ausweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung

Die VwV-E AufenthG Nr. 11.1 ff. sehen Ausnahmen von der Sperrwirkung nur bei 88§ 25
Abs. 4a, 5 sowie 25 Abs. 1 und 2 AufenthG vor.

Die Qualifikationsrichtlinie enthalt in Art. 24 Abs. 3 einen Rechtsanspruch auf eine ein-
jahrige Aufenthaltserlaubnis fir subsidiar Schutzberechtigte, der nur unter dem Vorbe-
halt zwingender Grinde der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung steht. Nicht jede
Ausweisung und schon gar nicht eine Abschiebung allein erfllt diese Voraussetzung
einer gesteigerten Gefahrenprognose. Das zwingende und vorrangige EU-Recht ver-
drangt entgegenstehendes nationales Recht und gebietet, dass — sofern nicht zwingen-
de Grunde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung entgegenstehen — den subsidiar
Schutzberechtigten eine Aufenthaltserlaubnis trotz vorangegangener Ausweisung und
Abschiebung erteilt wird.

Rechtstechnisch kdnnte dies auch dadurch geschehen, dass in diesen Fallen die Wir-
kung der Ausweisung und Abschiebung nachtraglich befristet wird. In den hierzu ergan-

genen Regelungen VwV-E AufenthG Nr. 11.1.3 ff. findet sich zu dieser Frage nichts.

PRO ASYL fordert klarzustellen, dass die Sperrwirkung des § 11 AufenthG bei subsidiar
Schutzberechtigten im Sinne der Qualifikationsrichtlinie nicht eingreift, sofern nicht
zwingende Grunde der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit dem entgegenstehen.

VwV-E AufenthG Nr. 15.6 — Flughafentransitaufenthalt

In VwV-E AufenthG Nr. 15.6.2 ist vorgesehen, dass der Transitaufenthalt im Sinne des
§ 15 Abs. 6 S. 1 AufenthG bis zu 30 Tage nach der Ankunft des Auslanders am Flugha-
fen bzw. — soweit das Datum der Ankunft nicht feststeht — ab Kenntnis der Grenzbehor-
den von der Ankunft keiner richterlichen Anordnung beddrfe.

In VwV-E AufenthG Nr. 15.6.3 heil3t es weiter, sobald absehbar sei, dass die Zurlck-
weisung nicht innerhalb von 30 Tagen vollzogen werden kénne, solle die richterliche
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Anordnung unverziglich herbeigefuhrt werden.

Gegen die Moglichkeit des Festhaltens im Flughafentransit ohne richterliche Anordnung
wurden im Gesetzgebungsverfahren erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken vorge-
tragen (vgl. Stellungnahme des Deutschen Instituts fur Menschenrechte), die PRO A-
SYL weiter teilt. Die nun gefundenen Konkretisierungen durch die Verwaltungsvorschrif-
ten bestatigen die Einschatzung einer Verletzung des verfassungsrechtlichen Grund-
satzes des Richtervorbehalts gem. Art. 104 Abs. 2 GG, wonach Freiheitsentziehungen
zwingend von einem Richter anzuordnen sind.

In Nr. 15.6.3 wird fur die Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung darauf abgestellt,
dass absehbar ist, dass die Zurtickweisung nicht innerhalb der 30 Tage vollzogen wer-
den kann. Aus Sicht des Bundesinnenministeriums scheint also eine Freiheitsentzie-
hung erst dann zu beginnen, wenn eine solche Prognosemaoglichkeit besteht. Dies ver-
mag nicht zu Uberzeugen. Das Festhalten im Flughafentransit hangt in seinen Wirkun-
gen und der tatsachlichen Ausgestaltung nicht davon ab, ob die Bundespolizei von ei-
nem umgehenden oder spateren Vollzug der Zurlickweisung ausgeht. Wenn, wie nach
diesseitiger Auffassung, das Festhalten eine Freiheitsentziehung darstellt, ist es das am
ersten Tage ebenso wie am 29. Tage und hangt insbesondere nicht von der subjektiven
Einschatzung der Polizei ab. Es ist daher nach Art 104 Abs. 2 GG eine unverzigliche
richterliche Uberpriifung geboten.

In der Praxis besteht zudem das Problem, dass nicht nur ohne Beachtung des Richter-
vorbehalts 30 Tage inhaftiert wird. Erschwerend kommt hinzu, dass diese 30 Tage auf-
geschlagen werden auf die bestehende Hochstfrist von 6 Monaten (bzw. bis zu 18 Mo-
naten) einer anschlieBenden Abschiebungshaft. Damit verlangert sich die bei der Ab-
schiebungshaft normalerweise bestehende Hochstfrist um 30 Tage. Es ist nicht hin-
nehmbar, dass die ohnehin sehr lange Inhaftierungsmoglichkeit nochmals verlangert

wird.

PRO ASYL fordert , dass die Verwaltungsvorschriften eine verfassungskonforme Aus-
legung von § 15 Abs. 6 AufenthG in dem Sinne vorsehen, dass die Anordnung des Auf-
enthalts im Flughafentransit in jedem Fall einer sofortigen richterlichen Uberpriifung be-
darf.
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VwV-E AufenthG Nr. 25.3 — Aufenthaltserlaubnis bei Abschiebungsverbot nach §
60 Abs. 2 bis 7

In VwV-E AufenthG Nr. 25.3 wird nicht hinreichend klargestellt, dass bei richtlinienkon-
former Auslegung ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis besteht, wenn
es sich um einen subsidiar Schutzberechtigten im Sinne der Qualifikationsrichtlinie han-
delt (Art. 24 Abs. 2 QRL). So lange der Gesetzeswortlaut in 8 25 Abs. 3 noch eine Soll-
Regelung vorsieht, ist in der Verwaltungsvorschrift eine eindeutige Klarstellung vorzu-
nehmen, dass die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden muss, sofern nicht der Aus-
schlussgrund des Vorliegens zwingender Grinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung gegeben ist. Die Bemerkungen in VwV-E AufenthG Nr. 25.3.2 zur ,richtlinienkon-
formen Auslegung” sind unvollstandig und missverstandlich und reichen deswegen zur

Umsetzung der Qualifikationsrichtlinie nicht aus.

PRO ASYL fordert, Art. 24 Abs. 2 Qualifikationsrichtlinie umzusetzen, welcher vorsieht,

dass ein Aufenthaltstitel ausgestellt wird, der mindestens ein Jahr gultig ist.

VwV-E AufenthG Nr. 25.3.2 — Ausschluss von der Aufenthaltserlaubnis wegen
Wiedereinreisesperre

In VwWV-E AufenthG Nr. 25.3.2 ist vorgesehen, dass keine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden darf, wenn ein Einreise- und Aufenthaltsverbot nach § 11 Abs. 1 vorliegt. Dieser
Ausschluss ist mit der Qualifikationsrichtlinie, die einen entsprechenden Ausschluss flr
subsidiar Schutzberechtigte im Sinne der QRL nicht vorsieht, unvereinbar.

Auf die Ausfihrungen zu VwV-E AufenthG Nr. 11.1 ff. wird verwiesen.

PRO ASYL fordert eine Klarstellung auch an dieser Stelle.

VwV-E AufenthG Nr. 25.3.3.3 — Bindungswirkung an BAMF-Entscheidungen trotz
Widerrufsverfahren

VwV-E AufenthG Nr. 25.3.3.3 stellt fest, dass die Bindungswirkung nach § 42 AsyIVfG
fortbesteht, selbst wenn das Bundesamt fir Migration und Fluchtlinge in Fallen des § 60
Abs. 5 oder Abs. 7 Satz 1 ein Widerrufsverfahren eingeleitet hat. Folge davon ist, dass
eine Aufenthaltserlaubnis auch dann verlangert werden muss, wenn das Widerrufsver-
fahren im Gange ist.

Zu rugen ist , dass die VwV-E AufenthG nicht darlegen, dass die Bindungswirkung des
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8 42 AsyIVfG auch fur die tbrigen Abschiebungsschutztatbestande gem. 8 60 Abs. 2, 3
und 7 Satz 2 AufenthG fortbesteht. Der gegenteilige, rechtlich unzutreffende Eindruck

wird so erweckt.

PRO ASYL fordert, klarzustellen, dass die Bindungswirkung der BAMF-Entscheidungen
sich auf alle Tatbestéande des § 60 Abs. 2 bis 7 erstreckt.

VwV-E AufenthG Nr. 25.5 — Aufenthaltserlaubnis in Fallen, in denen eine Ausreise
aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unmaglich ist

In VwV-E AufenthG Nr. 25.5.1.5 wird festgestellt, dass es auf die rechtliche oder tat-
sachliche Unmaoglichkeit der Ausreise ankomme, nicht aber auf die Unzumutbarkeit, sei
es aus im Herkunftsland oder in Deutschland begriindeten Umstanden.

Dagegen sieht die Gesetzesbegriindung vor, dass die ,subjektive Mdglichkeit — und
damit implizit auch die Zumutbarkeit — der Ausreise” zu prufen ist. Hiermit sollte der un-
bestimmte Rechtsbegriff des Ausreisehindernisses naher konturiert werden. Denn theo-
retisch ist die ,freiwillige Ausreise” fast immer moglich. Auf die faktische Ausreisemog-
lichkeit allein kann es jedoch nicht ankommen, weil der Anwendungsbereich des § 25
Abs. 5 AufenthG dann nahezu auf Null reduziert wére.

Dies wollte der Gesetzgeber nicht. Er hat in der Gesetzesbegriindung deutlich gemacht,
dass es auch auf die subjektive Mdglichkeit der Ausreise, also ihre Zumutbarkeit, an-
kommen muss (BT-Drs. 15/420, S. 80).

Dass nach dem Willen des Gesetzgebers nicht nur auf objektive Kriterien abzustellen
ist, sondern auch Zumutbarkeitserwagungen anzustellen sind, ergibt sich auch daraus,
dass die Gesetzesbegrindung ausdricklich vorsieht, dass bei Minderjahrigen ein posi-
tiver Ermessensgebrauch erfolgen soll (Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/420, S. 80).
Minderjahrige werden durch das Leben mit einer Duldung besonders stark in ihrer Ent-
wicklung beschrankt — insbesondere durch die Verwehrung des Zugangs zu Ausbil-
dungsplatzen, zu einem Studienplatz oder durch die Angst vor der Abschiebung. Ande-
rerseits sind Minderjahrige besonders lern- und aufnahmeféhig und werden durch den
Aufenthalt in Deutschland so sehr gepréagt, dass sie sich kaum noch in die Gesellschaft
ihres Herkunftslandes integrieren kdnnen. Eine Ausreise ist ihnen oftmals unzumutbar,
eine Ruckfuhrung wére unverhaltnismanig.

In den VwV-E AufenthG fehlen solche Darlegungen und Regelungen zugunsten unbe-
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gleiteter (ehemaliger) Minderjahriger.

PRO ASYL fordert, in den Verwaltungsvorschriften entsprechenden Klarstellungen vor-

zunehmen.

VwV-E AufenthG Nr. 25.5.1.7.3 — Schutz der Ehe und Familie sowie der Privat-
sphéare nach Art. 8 EMRK

VwV-E AufenthG Nr. 25.5.1.7.3 behauptet, dass sich aus Art. 8 EMRK kein rechtliches
Ausreisehindernis i.S.d. 8§ 25 Abs. 5 AufenthG ergeben kdnne. Im weiteren werden ver-
schiedene Urteile des Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte zitiert, in denen er
sich mit dem Recht auf Privat- und Familienleben gem. Art. 8 EMRK befasst hat. Sie
werden durch die VwV-E AufenthG samtlich als nicht einschlagig eingestuft. Dies trifft
SO nicht zu.

Die — nicht durchgehend verallgemeinerungsfahige, weil einzelfallbezogene —
Rechtsprechung des EGMR hat im Gegenteil die tberwiegende obergerichtliche Recht-
sprechung veranlasst, auch aus Art. 8 EMRK ein Abschiebungsverbot abzuleiten, aus
dem sich nicht nur einen Duldungsanspruch gem. § 60a AufenthG ergibt, sondern das
im Einzelfall zu einem Anspruch auf Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 Abs. 5 AufenthG
fuhren kann.

Gleiches gilt fur die Behauptung, aus Art 6 GG (Schutz der Familie) kbnne sich kein
rechtliches Abschiebungshindernis ergeben. Dies ist schlicht falsch, was schon daraus
folgt, dass spater ausgefihrt wird, Art 6 GG kdnne durch Erteilung einer Duldung gem.
8§ 60a Abs. 2 AufenthG Rechnung getragen werden. Die Voraussetzungen von § 60a
Abs. 2 AufenthG sind mit der hier verlangten identisch: das Vorliegen eines Abschie-

bungshindernisses aus rechtlichen Griinden.

PRO ASYL fordert, die unzutreffenden Darlegungen der VwV-E AufenthG Nr. 25.5.1.7.3
ersatzlos zu streichen, zumindest aber klarzustellen, dass sich aus Art 8 EMRK und Art.
6 GG ein rechtliches Ausreisehindernis gem. § 25 Abs. 5 ergeben kann.

VwV-E AufenthG Nr. 26.1 ff. — Hochstgeltungsdauer der Aufenthaltserlaubnisse
nach Kapitel 2 Abschnitt 5

Die VwV-E AufenthG regeln die Dauer einzelner zu erteilender Aufenthaltserlaubnisse
bzw. die Hochstdauer, enthalten jedoch keine Regelung, wie lange eine Aufenthaltser-
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laubnis gem. 8 25 Abs. 3 AufenthG erteilt werden soll.
Dies erscheint erforderlich, weil die Bestimmung von Art. 24 Abs. 2 QRL, der in den Fal-
len subsidiaren Schutzes i.S.d. QRL eine Mindestdauer von einem Jahr vorschreibt, in

der Anwendungspraxis nicht immer bekannt ist.

PRO ASYL fordert, in den Anwendungshinweisen klarzustellen, dass eine Aufenthalts-
erlaubnis gem. 8§ 25 Abs. 3 AufenthG in den Fallen von Art. 24 Abs. 2 QRL stets fir die

Dauer eines Jahres erteilt werden muss.

VwV-E AufenthG Nr. 26.3.4 — Erteilung einer Niederlassungserlaubnis an Inhaber
einer Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 Abs. 1 oder 2

Die VwV-E AufenthG verlangt, dass der Auslander wahrend des gesamten 3-
Jahreszeitraums im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 Abs.1 oder 2 gewesen
sein musse.

Diese Auslegung ignoriert 8 55 Abs. 3 AsyIVfG, der die Anrechenbarkeit der Zeiten des
Asylverfahrens vorschreibt, sofern dem Antrag durch Gewahrung von Asyl oder des
Status nach der Genfer Flichtlingskonvention Erfolg beschieden war. Sie ignoriert die
Gesetzesbegriindung, die ausdrucklich davon spricht, dass ,,nach drei Jahren eine Nie-

derlassungserlaubnis erteilt wird."

PRO ASYL fordert, die VwV-E AufenthG dahingehend zu &ndern, dass die Zeiten des
Asylverfahrens gem. 8§ 55 Abs. 3 AsylVIG anzurechnen sind.

VwV-E AufenthG Nr. 27.1a 1.1.0 — Ausdrucklicher Ausschlussgrund bei Schein-
ehe

VwV-E AufenthG Nr. 27.1a 1.1.0 ff. verweist darauf, dass im Falle einer Scheinehe ein
Ausschlussgrund fur den Ehegattennachzug besteht. § 27 Abs. 1a lasst den Familien-
nachzug dann nicht zu, wenn die Ehe ausschlief3lich zu dem Zweck geschlossen oder
begriindet wurde, dem Nachziehenden die Einreise in das und den Aufenthalt im Bun-
desgebiet zu ermdglichen.

In den Verwaltungsvorschriften wird die so genannte ,Scheinehe” von der echten Ehe
dadurch abgegrenzt, dass der Wille zu einer ehelichen Lebensgemeinschaft vorhanden
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sein muss. Eine eheliche Lebensgemeinschaft wird wie folgt definiert: Sie ist anzuneh-
men, ,wenn die Ehepartner erkennbar in einer dauerhaften, durch enge Verbundenheit
und gegenseitigen Beistand gepragten Beziehung zusammenleben oder zusammenle-
ben wollen. Vorausgesetzt ist somit eine Verbindung zwischen den Eheleuten, deren
Intensitat dber die einer Beziehung zwischen Freunden in einer reinen Begegnungsge-
meinschaft hinausgeht.”

Dieser Versuch der generalisierenden Charakterisierung einer ehelichen Lebensge-
meinschaft wird den sozialen Realitaten nicht gerecht. In der heutigen Lebenswirklich-
keit differenzieren sich private Beziehungsvorstellungen und gelebte Beziehungen im-
mer weiter aus. Auch die Ehe wird sehr unterschiedlich gelebt. So ist z.B. aufgrund der
Anforderungen auf dem Arbeitsmarkt, die zunehmend auch 6rtliche Flexibilitat erfor-
dern, die rdumliche Trennung von Eheleuten, manchmal Gber Wochen, nicht uniblich.
Eine sog. Wochenendehe ist in manchen Bundeslandern fast zur Regel geworden. Da-
her ist schon das Zusammenleben, das in der oben genannten Definition vorausgesetzt
ist, kein zwingendes Charakteristikum einer modernen Ehe. Diese Einschrankung ent-
spricht auch nicht der Rechtsprechung. Zwar geht auch diese davon aus, dass ein Zu-
sammenleben der Eheleute den Regelfall bildet, gleichwohl ist die allgemeine Definition
— zurecht — weiter: Sie geht von einer ,in welcher Form auch immer* zu fihrenden ,ehe-
lichen Lebensgemeinschaft* (BVerwGE 98, 280 ff) aus und verlangt eine auf gegensei-
tiger Verbundenheit und Achtung beruhende Partnerschaft oder personliche Beziehung,
die Uber eine blof3e Beistandsgemeinschaft hinausgeht. Nur eine solche weite Definition
wird sowohl der gesellschaftlichen Realitét, den vielfaltigen Lebensformen — auch
gleichgeschlechtliche Partnerschaften sind vom Gesetz gleichgestellt —, anerkennens-
werten Motivationslagen (auch die sog. Versorgungsehen und Josephsehen sind grund-
rechtlich geschutzt) gerecht und ermdglicht die gebotene differenzierende Betrach-
tungsweise.

Die vom Gesetz geéachtete ,Scheinehe” verlangt einen ,Missbrauch” des Instituts der
Ehe (EuGH vom 23.09.03 — Rs. C 109/01 (Akrich)).

PRO ASYL fordert, die Verwaltungsvorschriften dahingehend klarzustellen, dass eine
Scheinehe nach der Rechtsprechung nur in Missbrauchsfallen vorliegt und ein Zusam-
menleben keine notwendige Voraussetzung fur das Bestehen einer schitzenswerten

ehelichen Lebensgemeinschatft darstellt.
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VwV-E AufenthG Nr. 30 — Ehegattennachzug

In VWV-E AufenthG Nr. 30.1.3.2 geht es um die Mdglichkeit des Ehegattennachzugs zu
einem Auslander, der eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, dessen Ehe bei Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis bereits bestand und dessen Dauer seines Aufenthalts im Bundes-
gebiet voraussichtlich noch tber ein Jahr betragen wird (8 30 Abs. 1 e). Ausgefuhrt
wird, dass hier auch der Ehegattennachzug méglich sein solle, wenn die Ehegatten
nach einer EheschlieBung erstmals in Deutschland Gelegenheit haben, die eheliche
Lebensgemeinschaft zu leben. Weiter heildt es: ,Diese Fallgestaltung wird gerade auch
bei Ehen zwischen Qualifizierten vorliegen, die bisher auf Grund ihres Arbeitsplatzes
nicht an einem Ort leben konnten, also Personen fur die das Bundesgebiet attraktiv sein
soll.“ Begrundet wird dies damit, dass Ehegatten, die sich wegen eines auf langere
Dauer angelegten rechtmafligen Aufenthalts in Deutschland entschieden haben, ihre
familidre Lebensgemeinschatft hier zu leben, nicht zugemutet werden soll, ,noch langer

als ein Jahr voneinander getrennt zu leben*.

Hierzu ist festzustellen, dass das Grundgesetz und die Menschenrechte fir alle gleich
gelten und ein hoherer Grundrechtsschutz fur ,,Qualifizierte” nicht existiert. Privilegie-
rungen aufgrund des sozialen Standes sind in einer demokratischen Gesellschaft uner-
traglich. Es ist deswegen mit dem Gesetzeswortlaut nicht vereinbar, wenn das Bundes-
innenministerium hier eine soziale Auswahl der nachzugsberechtigten Ehegatten an-
ordnet.

Richtig an den Ausfuhrungen ist allerdings, dass aus dem Gebot des Schutzes der Ehe
und Familie durch den Staat folgt, dass jedenfalls eine einjahrige Trennung — generell! —
niemandem zugemutet werden kann. Diese zutreffende Erkenntnis sollte zu einer ent-
sprechend grof3ztigigen und beschleunigten Praxis beim Familiennachzug fihren und
das Bundesinnenministerium insbesondere anhalten, auf eine Anderung der gesetzli-
chen Regelung des § 29 Abs. 3 AufenthG hinzuwirken, der den Familiennachzug zu
den Menschen mit humanitaren Aufenthalt in der Regel friihestens nach 7 Jahren er-

madglicht, wenn namlich die Voraussetzungen von 8§ 26 Abs. 4 erfullt sind.

PRO ASYL schlagt vor, die entsprechenden Passagen zu streichen und fordert, die Re-
gelungen zum Familiennachzug fir Menschen mit humanitarem Aufenthalt zu Gberpru-

fen.
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VwV-E AufenthG Nr. 30.1.2.0 ff. — Sprachanforderungen

Die Fragwurdigkeit der Anforderung eines Sprachtestes vor der Einreise wurde bereits
anlasslich der Gesetzesnovelle von vielen Seiten kritisiert. Die jetzt vorliegenden Erfah-
rungen bestétigen die Berechtigung dieser Kritik, insbesondere beim Ehegattennachzug
zu Fluchtlingen (bei erst spaterer formell wirksamer Heirat) und Menschen mit subsidia-
rem Schutz oder Bleiberecht. Viele dieser Menschen kommen aus Staaten mit einem
vergleichbar geringen Bildungsstand und gehéren selbst oft Minderheiten und in Folge
der damit verbundenen Diskriminierungen bildungsfernen Schichten aus oft entlegenen
Landesteilen an. Der Erwerb der verlangten Sprachkenntnisse ist den Ehegatten oft
praktisch nicht moglich, weil die nachsten Bildungseinrichtungen ein paar Hundert Kilo-
meter entfernt sind, weil die gesellschaftliche, 6konomische oder politische Lage die
Reise in die entfernte Stadt verhindert oder bildungsferne Menschen es nie gelernt ha-
ben, allein fur sich selbst zu lernen. Nicht selten geht es um altere Menschen mit nur
einigen Jahren Grundschule, fur die Deutsch nicht ohne weiteres erlernbar ist — jeden-
falls nicht in einer nicht deutschsprachigen Umgebung.

Die strikte Regelung des Gesetzes bietet nur wenige Lésungsanséatze, die die VwV-E
AufenthG jedoch nicht nutzen. VwV-E AufenthG Nr. 30.1.4.2.2 legen die Hartefallrege-
lung bei Vorliegen von korperlicher, geistiger oder seelischer Krankheit oder Behinde-

rung eng aus.

PRO ASYL fordert, die Hartefallregelung von 8§ 30 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 Aufenthaltsgesetz
weit auszulegen und hierbei insb. die gesellschaftliche und politische Realitat im Hei-
matstaat sowie die 6konomischen Verhaltnisse des Nachzugswilligen in die Betrach-

tung einzubeziehen.

VwV-E AufenthG Nr. 30.1.4.1 — Ausnahme von Sprachanforderungen bei Rick-
kehrerfallen

Mit dem Richtlinienumsetzungsgesetz 2008 wurde der Ehegattennachzug zu Auslan-
dern und Deutschen vom Bestehen deutscher Sprachkenntnisse vor der Einreise ab-
hangig gemacht (8 30 Abs. 1 Nr. 2, § 28 Abs. 1 Nr. 5). Von diesen Anforderungen sind
unter anderem die Ehegatten von Hochqualifizierten und von Selbstandigen ausge-
nommen (8 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1).
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Die Verwaltungsvorschriften schlagen nun eine analoge Anwendung dieser Regelung
vor, wenn ein gewohnlich im Ausland aufhaltiger Deutscher mit seinem auslandischen
Ehegatten seinen dauerhaften Aufenthalt in Deutschland begriinden méchte.

Weiterhin sei in diesen Ruckkehrerfallen regelmafig der Ausnahmetatbestand des § 30
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 gegeben (erkennbar geringer Integrationsbedarf), sofern der Deut-
sche die deutsche Sprache beherrsche (Sprachniveau der Stufe C 1 GER). Weiter wird
ausgefuhrt: ,Hintergrund ist das gesamtpolitische Interesse an der Rickkehr von zu-

meist hoch- und hoherqualifizierten Deutschen aus dem Ausland nach Deutschland®.

Das Bundesinnenministerium schafft damit Regelungen, die im Ausland lebende Deut-
sche besser stellt als Deutsche, die sich bereits im Bundesgebiet aufhalten. Das lasst

sich mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG nicht vereinbaren.

Wiederum wird eine Grundrechtswahrnehmung vom sozialen Status, hier der Bildung,
abhangig gemacht. Denn im Ausland lebenden Deutschen, die aufgrund des langen
Auslandsaufenthalts und/oder geringer Bildung Deutsch soweit verlernt haben, dass sie
nicht mehr das verlangte Sprachniveau besitzen, wird der Ehegattennachzug nicht ge-

nauso ohne weiteres eingerdumt.

Auch in der Sache ist die gefundene eigenméachtige Weiterentwicklung des Gesetzes —
wie bereits erwahnt — hdchst problematisch: Die im Ausland lebenden gebildeten Deut-
schen sollen zur Ruckkehr bewogen werden und deswegen bevorzugt werden. In
Deutschland lebende Deutsche oder im Ausland lebende Deutsche mit geringen
Deutschkenntnissen hingegen kénnen ihre auslandischen Ehegatten nur nachziehen
lassen, wenn Deutschkenntnisse nachgewiesen sind. Ihnen wird also im Zweifel die
Trennung von ihren Ehegatten zugemutet. Dies stellt eine willktrliche Benachteiligung

dieser Gruppen dar.

Damit wird das Viel-Klassen-System im Familiennachzugsrecht um eine weitere willkir-

liche Differenzierung ausgebaut.

PRO ASYL fordert, dass die Ausnahme vom Nachweis der Sprachkenntnisse wegen
erkennbar geringen Integrationsbedarf (8 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 3) fur alle Personen anzu-

nehmen ist, bei denen ein Familiennachzug zu sog. Ruckkehrfallen stattfinden soll, fer-
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ner dann, wenn der Deutsche die deutsche Sprache im Sprachniveau C 1 GER be-

herrscht.

VwV-E AufenthG Nr. 60 — Zu 8§ 60 Verbot der Abschiebung

Das AufenthG hat die sehr umfassenden Bestimmungen der Qualifikationsrichtlinie
nicht im Detail umgesetzt, sondern sich mit einer teilweisen Umsetzung im Gesetzestext
und einer Verweisung im Ubrigen begnugt. Dementsprechend wére zu winschen und
zu erwarten gewesen, dass die Verwaltungsvorschriften ins Detail gehen, also die an-
dere Systematik und die relevanten Begriffe der Verfolgungshandlung, der Verfol-
gungsgrunde, des Urhebers der Verfolgung und der Zurechenbarkeit darlegen.

Weit gefehlt, die VwV-E AufenthG enthalten nur eine auf3erst knappe und in Teilen un-
zutreffende Darlegung.

So definiert Art. 9 der Qualifikationsrichtlinie zum Beispiel ausfuhrlich, wann eine Ver-
folgungshandlung gegeben ist. AuRerst verkiirzt und in Widerspruch zur Qualifikations-
richtlinie sieht Nr. 60.1.2 vor, dass relevant als Verfolgungshandlung nur die Bedrohung
des Lebens, der kérperlichen Unversehrtheit oder der Freiheit sei. Dies ist falsch. Art. 9
Abs. la der Qualifikationsrichtlinie sieht vor, dass als Verfolgungshandlung eine
schwerwiegende Verletzung von grundlegenden Menschenrechten gilt. Nach Art. 9 Abs.
1b QRL kann eine Verfolgungshandlung auch bei Kumulierung unterschiedlicher, fir
sich genommen geringerer Menschenrechtsverletzungen vorliegen.

Die Verwaltungsvorschriften in ihrer jetzigen Fassung sind nicht dazu geeignet, das eu-
ropaische Fluchtlingsrecht in seiner menschenrechtlichen Ausrichtung fir den Rechts-

anwender deutlich zu machen.

PRO ASYL fordert, dass die Bestimmungen der Qualifikationsrichtlinie zur Definition der
Schutzbedrftigkeit, die nicht ausdriicklich per Gesetze umgesetzt worden sind, in den
Verwaltungsvorschriften dargestellt und erlautert werden, damit die europarechtlich ver-
langte Umsetzung auf diese Weise sichergestellt ist.
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VwV-E AufenthG Nr. 60.0.4.8/ VwV-E AufenthG Nr. 60.2.1/ VwV-E AufenthG Nr.
60.2.2 — Diplomatische Zusicherungen
Das Bundesinnenministerium hélt eine diplomatische Zusicherung des Verfolgerstaates
fur geeignet, eine festgestellte Rickkehrgefahrdung bei bestehender Gefahr der Folter
oder unmenschlichen Behandlung oder Bestrafung zu beseitigen. Es musse lediglich
gewahrleistet sein, ,dass sich der Zielstaat an die Zusicherung halt.”
Diese Voraussetzung durfte praktisch nie vorliegen, so dass die entsprechende Formu-
lierung geeignet ist, falsche Erwartungen bzw. Angste zu schiiren. Die GroRe Kammer
des EGMR hat in der Entscheidung vom 28.2.2008 (Saadi vs. Italien) betont, dass dies-
bezugliche Behauptungen des Verfolgerstaates dann nicht glaubhaft sind, wenn ver-
lassliche Quellen Uber von den Behérden getibte oder geduldete entgegenstehende
Praktiken, die gegen die EMRK verstol3en, berichten. Selbst eine diplomatische Zusi-
cherung musse in ihrer praktischen Anwendung eine ausreichende Garantie (sic!) ge-
wéahren, dass der Betreffende vor einer menschenrechtswidrigen Behandlung geschiitzt
sei. Das Instrument der diplomatischen Zusicherung ist daher gegenluber Staaten, die
Folter ausiben, grundsatzlich ungeeignet, da die verlangte Garantie nie erbracht wer-
den kann. Der diesbezlgliche Passus kann daher nur der Aushebelung des Fluchtlings-
und subsidiaren Schutzes dienen. Dem widersetzt sich PRO ASYL. Diplomatische Zu-
sicherungen schutzen nicht vor Folter und anderen Menschenrechtsverletzungen.
Human Rights Watch stellt hierzu zutreffend fest:
~Wenn Regierungen diplomatische Zusicherung anbieten, so haben sie in der
Vergangenheit und in der Gegenwart Folter angewendet, was von den meisten
Entsendestaaten zugegeben wird. Diese Regierungen verleugnen regelmafig den
Einsatz von Folter und untersuchen entsprechende Anschuldigungen nicht. Wenn

Regierungen fortdauernd gegen das internationale Folterverbot verstof3en, so
werden sie bei einem Einzelfall ihre Versprechen kaum einhalten.”

(http://www.hrw.org/german/backgrounder/2006/ecaqnal106/index.htm#_Toc152577996)

PRO ASYL fordert, aus den Verwaltungsvorschriften den Hinweis auf diplomatische

Zusicherung ersatzlos zu streichen.
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VwV-E AufenthG Nr. 60.5.2 — Abschiebungsschutz bei drohender Folter

Im Bereich des Abschiebungsschutzes auf Grundlage der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) sieht VwV-E AufenthG Nr. 60.5.2 vor, dass die drohende Fol-
ter, unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung vom Staat ausgehen
oder ihm zurechenbar sein muss. Vom Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte
wurde festgestellt, dass der Schutz aus Art. 3 EMRK sich auch auf Gefahrdungen be-
zieht, die von nichtstaatlichen Akteuren ausgeht( z.B. Ahmed, H.L.R. vs. Frankreich).
Die in Deutschland vorherrschende Rechtsprechung und die VwV-E AufenthG wider-
sprechen damit der fur die Anwendung und Auslegung von Art. 3 EMRK ausschliel3lich
malf3geblichen Rechtsprechung des EGMR.

PRO ASYL fordert die Passage, die eine vom Staat ausgehende oder ihm zurechenba-

re Foltergefahr verlangt, zu streichen.

VwV-E AufenthG Nr. 62.0.3.6 — Tatsachenfeststellung bei Abschiebungshaft
VwV-E AufenthG Nr. 62.0.3.6 stellt klar, dass der Haftantrag so rechtzeitig zu stellen ist,
dass die mundliche Anhdrung des Auslanders vor der zu treffenden Entscheidung des
Haftrichters durchgefihrt werden kann. Es geht also darum, sicherzustellen, dass der
Haftentscheidung eine verlassliche Tatsachenfeststellung zugrunde gelegt werden
kann. Der Richter darf sich bei der Anordnung von Freiheitsentziehungen nicht auf die
Prufung der Plausibilitat der vorgetragenen Grinde beschranken, sondern muss eigen-
verantwortlich die Tatsachen feststellen, die eine Freiheitsentziehung bzw. ihre Fortset-
zung rechtfertigen (BVerfG, InfAusIR 1996, 198). Dies verlangt regelmé&lig die Beizie-
hung der Auslanderakten (BVerfG v. 10.12.2007, NVwZ 2008, 304; v. 02.07.2008, 2
BVR 1073/06). Nur so kann den ,hohen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
eigenstandige richterliche Aufklarung und Feststellung der relevanten Tatsachen*

(BVerfG a. a. O.) Genlige getan werden.

PRO ASYL fordert, in den Verwaltungsvorschriften sicherzustellen, dass der Richter-
vorbehalt des Art. 104 Abs. 2 GG praktisch wirksam wird und insbesondere klarzustel-

len, dass dem Gericht die vollstandigen Akten vorzulegen sind.
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VwV-E AufenthG Nr. 62.0.5 — Abschiebungshaft

VwV-E AufenthG Nr. 62.0.5 sieht vor, dass nur Minderjahrige unter 16 Jahre grundsatz-
lich nicht in Abschiebungshaft genommen werden sollen. Das bedeutet im Umkehr-
schluss, dass Minderjéahrige ab 16 Jahre nach den Vorgaben dieser Verwaltungsvor-
schrift ohne weiteres in Abschiebungshaft genommen werden kdnnen. Dies versto3t
gegen verfassungsrechtliche Vorgaben der OLG-Rechtsprechung. Demnach verlangt
die Anordnung der Sicherung der Abschiebung durch Haft bei minderjahrigen Auslan-
dern wegen der Schwere des Eingriffs einer besonders sorgfaltigen Prifung und ist nur
ausnahmsweise zuléssig. Die Voraussetzungen fur Haft sind nicht gegeben, wenn die
Auslanderbehdrde nicht darlegt, warum mildere Mittel als Haft, wie z. B. die Unterbrin-
gung in einer Jugendeinrichtung (OLG Minchen, OLG-Report 2005, 393), zur Siche-
rung der zwangsweisen Ausreise nicht in Frage kommen (OLG Frankfurt, Beschluss v.
30.8.2004, Az. 20 W 124/06). Die Ordnungsbehérde muss die Unmdglichkeit, weniger
einschneidende Malinahmen zu ergreifen, in ihrem Haftantrag ausfihrlich darlegen
(OLG Frankfurt, Beschluss v. 15.5.2006, Az. 20 W 245/04).

PRO ASYL fordert, in den Verwaltungsvorschriften entweder ein volliges Absehen der
Inhaftnahme von Minderjahrigen vorzugeben oder zumindest die Rechtsprechung der

Oberlandesgerichte zu implementieren.

VwV-E AufenthG Nr. 62.2.1.6.2 und Nr. 62.2.1.6.3 — Passlosigkeit als Haftgrund

Die Verwaltungsvorschriften sehen vor, dass mangelnde Mitwirkung bei der Beschaf-
fung von Heimreisedokumenten einen Haftgrund darstellen kann. Ist der Betroffene be-
reits in Sicherungshaft und bemuht er sich nicht um Heimreisedokumente, dann ordnen
die Verwaltungsvorschriften sogar zwingend an, dass aus diesem Grunde die Verlange-
rung der Haft beantragt wird.

Letzteres fuhrt im Ergebnis zur Beugehatft, die nach standiger obergerichtlicher Recht-
sprechung unzulassig ist. Von einem ,Betreiben der Abschiebung® kann namlich dann
nicht mehr die Rede sein, wenn die Auslanderbehérde lediglich abwartet, ob der Aus-
lander unter dem Druck der Sicherungshaft kiinftig bei der Passersatzbeschaffung mit-
wirken wird. Dann ist eine unzulassige Beugehaft gegeben (LG Paderborn, Beschluss
vom 14. 9.2001, 2 T 34/01; InfAusIR 10/2001, 450; OLG Schleswig-Holstein, Beschluss
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vom 21.12.1998, 2 W 238/98). Ebenso hat auch das OLG Hamburg feststellt: "Die Si-
cherungshaft mutiert erst dann zur Beugehatft, wenn die Abschiebung des Betroffenen
zuletzt nur noch von seinem Belieben abhangt, einerseits, weil er die zur Erlangung der
Heimreisedokumente erforderlichen Angaben oder Erklarungen verweigert und ande-
rerseits die Auslanderbehérde bereits samtliche Ermittlungsanséatze erfolglos ausge-
schopft hat.” (Beschluss v. 24.11.2003, 4Z BR 71/03, siehe www.asyl.net, M4597).

PRO ASYL fordert, dass in den Verwaltungsvorschriften die Hinweise auf die fehlende
Mitwirkung bei der Beschaffung der Heimreisedokumente so geédndert werden, dass
klargestellt wird, dass dies allein keinen Haftgrund darstellt und dass Beugehaft unzu-

lassig ist.

VwV-E AufenthG Nr. 62.2.2 — Voraussetzungen fur die sog. , kleine Sicherungs-
haft"

In VwV-E AufenthG Nr. 62.2.2 wird festgestellt, dass es flr die so genannte ,kleine Si-
cherungshaft®, die flr zwei Wochen angeordnet wird, nicht ausschlaggebend sei, ob
Anzeichen vorlagen, dass sich der Auslénder der Abschiebung entziehen will. Dies
steht im Widerspruch zur obergerichtlichen Rechtsprechung. Das OLG Hamburg hat
durch Beschluss vom 3.2.2004 festgestellt, dass auch im Rahmen der ,kleinen Siche-
rungshaft® es Voraussetzung einer Haftanordnung sei, ,,die Annahme einer wesentli-
chen Erschwerung oder Vereitelung der Abschiebung aufgrund konkreter Umsténde im
zu beurteilenden Einzelfall, die eine gewisse Wahrscheinlichkeit begriinden, gerade
diese Betroffene wirde sich ohne die Inhaftierung der Abschiebung entziehen.” (OLG
Hamburg 3.2.2005 bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang). Das Bundesverfassungs-
gericht hat zur Sicherungshaft des 8 52 Abs. 2 AusIG (jetzt § 62 Abs. 2 S. 1 AufenthG)
ausgefuhrt, dass allein die Erfullung der tatbestandlichen Merkmale der Nr. 1 bis 5 nicht
zwingend die Rechtsfolge der Sicherungshaft auslose, sondern stets der Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz zu beachten sei. Dies gilt entsprechend auch fur die kleine Siche-
rungshatft.

PRO ASYL fordert, dass in den Verwaltungsvorschriften festgestellt wird, dass die An-

ordnung der ,kleinen Sicherungshaft® nur dann zulassig ist, wenn Umsténde vorliegen,
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die die Annahme rechtfertigen, dass sich der Betroffene der Abschiebung entziehen

wirde und der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gewabhrt ist.

VwV-E AufenthG Nr. 62.3.3 — Fortbestehen der Haftgrinde

In VwWV-E AufenthG Nr. 62.3.3 stellt das Bundesinnenministerium richtig fest, dass die
Auslanderbehdérde den Vollzug der Abschiebungshaft unverziglich auszusetzen hat
und deren Aufhebung zu beantragen hat, wenn die fur deren Anordnung maf3gebenden
Grunde entfallen sind. Zur praktischen Sicherstellung dieser gesetzlichen Pflicht wird
dann allerdings lediglich vorgegeben, dass in regelmaRigen Abstédnden, und zwar ,in-
nerhalb von drei Monaten mindestens einmal“, zu prufen sei, ob die Haftgrinde fortbe-
stehen. Diese Vorgabe erweckt den Eindruck, als geniige eine regelmafige Prifung
alle drei Monate. Tatsachlich ist die Auslanderbehdérde als ,Herrin des Verfahrens* ver-
pflichtet, laufend zu tGberprifen, ob die Haftgrinde noch vorliegen und organisatorisch
zu gewabhrleisten, dass bei Wegfall der Haftvoraussetzungen eine Entlassung erfolgt
(OLG Kadln v. 4.5.2005 bei Melchior, Abschiebungshaft, Anhang).

PRO ASYL fordert, in den Verwaltungsvorschriften klarzustellen, dass eine laufende
Kontrolle des Fortbestehens der Haftgriinde organisatorisch sichergestellt wird und im

Falle des Wegfalls der Haftgriinde eine Freilassung erfolgt.

VwV-E AufenthG Nr. 62.4 ff. — Vorlaufiges Festnahmerecht durch Auslanderbe-
horden

Die Verwaltungsvorschriften Nr. 62.4 ff. machen die verfassungsrechtlichen Mal3stabe
gem. Art. 104 Abs. 2 GG nicht deutlich. Die problematische Rechtsédnderung durch das
Richtlinienumsetzungsgesetz bedarf dringend der verfassungskonformen Auslegung.
Denn jede Freiheitsentziehung setzt grundsatzlich eine vorherige richterliche Anord-
nung voraus. Eine nachtragliche richterliche Entscheidung genugt nur, wenn der mit der
Freiheitsentziehung verfolgte verfassungsrechtlich zulassige Zweck nicht erreichbar
ware, sofern der Festnahme die richterliche Entscheidung vorgehen musste (BVerfGE
22,311, 317). Art. 104 Abs. 2 S. 2 GG fordert, dann die richterliche Entscheidung un-

verzuglich nachzuholen.
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Die unter Nr. 62.4.2.1-4 aufgezeigten Fallbeispiele einer angeblich zulassigen sog.
Spontanfestnahme sind fragwurdig. In der Praxis werden zum Beispiel Duldungsinha-
ber festgenommen, wenn sie zur Verlangerung der Duldung bei der Auslanderbehdrde
vorsprechen, nachdem ihre Duldung bereits abgelaufen war. Ohne richterliche Anord-
nung ist eine solche MalRnahme verfassungswidrig (BVerfGE 105, 239 = InfAusIR 2002,
406). Die Verwaltungsvorschriften stellen nicht sicher, dass diese bedenkliche Praxis

eingestellt wird.

PRO ASYL fordert, dass die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts klarstellend in

die Verwaltungsvorschriften aufgenommen werden.

VwV-E AufenthG Nr. 9214 i. V. m. Nr. 9a.2.1.5 — Niederlassungserlaubnis (keine
entgegenstehenden Grinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung)

Durch das Zuwanderungsgesetz wurde die frilhere Regelung in § 9 Abs. 2 Nr. 4 Auf-
enthG, die Hochststrafen festgelegt hatte, die die Erteilung einer Niederlassungserlaub-
nis hinderten, durch eine allgemeine Klausel ersetzt, wonach Gruinde der 6ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung nicht entgegenstehen dirften. Die Gesetzesbegriindung er-
klarte diese Anderung damit, dass damit Unsicherheiten im Verhaltnis zu § 5 Abs. 1 Nr.
2 AufenthG entstanden seien und teilweise die Schwelle als zu hoch kritisiert worden
sei. Die Neufassung sdhe ,anstelle eines starren Kriteriums* eine Abwégung zwischen
den Interessen des Auslanders und den Ordnungsbelangen vor und gleiche diese Be-
stimmung der Regelung in 8 9a Abs. 1 Nr. 5 AufenthG (Erlaubnis zum Daueraufenthalt-
EG) an.

Die jetzt vorliegenden VwV-E AufenthG konterkarieren die Absicht des Gesetzgebers.
Nr. 9.2.1.4 verweist zur Interpretation auf Nr. 9a.2.1.5. Dort ist zwar allgemein ausge-
fuhrt, dass eine Abwéagung stattfinden misse, im letzten Absatz von Nr. 9a.2.1.5.2.1
heil3t es jedoch, dass eine Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung ange-
nommen werden konne, wenn der Auslénder in den letzten 3 Jahren wegen einer vor-
satzlichen Straftat zu einer Jugendstrafe von mindestens 6 Monaten oder einer Frei-
heitsstrafe von mindestens 3 Monaten oder einer Geldstrafe von mindestens 90 Tages-
satzen verurteilt worden sei oder wenn die Verhangung einer Jugendstrafe ausgesetzt
sei. Da die VwV-E AufenthG fur die Anwender bindend sind, fihren sie damit wieder

eine ,starre Regelung” ein, die der Gesetzgeber gerade vermeiden wollte. Noch dazu
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haben sie die Hochstgrenzen deutlich herabgesetzt, die Freiheitsstrafe auf jetzt nur
noch mindestens 3 Monate (statt 6 Monate im friilheren Gesetzestext) oder hochstens

90 Tagessatze (statt 180 Tagessatze).

PRO ASYL fordert, den letzten Absatz von Nr. 9a.2.1.5.1 zu streichen, zumindest aber
zu den friiheren Hochststrafen zurtickzukehren und klarzustellen, dass es sich hierbei

nur um Regelbeispiele handelt, die Ausnahmen zulassen.

VwV-E AufenthG Nr. 104a.0.3 — Altfallregelung

VwV-E AufenthG Nr. 104a.0.3 sieht vor, dass der Antrag auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach der Altfallregelung spatestens bis zum 1. Juli 2008 gestellt sein

musste.

Diese Auffassung — dass eine Antragsfrist vorgegeben sei — lasst sich dem Wortlaut
des 8 104a nicht entnehmen. Dieser sieht lediglich vor, dass die erforderlichen
Deutschkenntnisse bis zu diesem Stichtag nachgewiesen werden mussen. Daraus folgt
nicht automatisch, dass bis dahin auch ein Antrag auf Aufenthaltserlaubnis vorliegen
muss. Es ist denkbar, dass der Auslanderbehérde die Deutschkenntnisse im Rahmen
eines anderen auslanderrechtlichen Verfahren fristgerecht nachgewiesen wurden, der
Antrag nach der Altfallregelung sich allerdings erst zu einem spateren Zeitpunkt als

sinnvoll erweist.

PRO ASYL fordert deswegen, dass in den Verwaltungsvorschriften Hinweise auf An-

tragsfristen, die im Gesetz keine Sttitze finden, gestrichen werden.



