Anwaltsnachrichten Auslander- und Asylrecht

@\\ Arbeitsgemeinschaft

Migrationsrecht

3 flucht
PUNKT

Kirchliche Hilfsstelle fiir Fliichtlinge

Heft 5 | 2023 | Seiten 41-48

Praxisprobleme
der Legalisierung
von Geduldeten
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Dortmund

Die Ausgangslage

Auslander*innen, die kein Recht auf Aufent-
halt haben, sind ausreisepflichtig. Findet eine
freiwillige Ausreise nicht statt, ist eine
Abschiebungsandrohung im Wege der Ver-
waltungsvollstreckung zu vollziehen. Stehen
der Abschiebung tatséchliche oder rechtliche
Hindernisse entgegen, ist der Aufenthalt zu
dulden. Die Vorstellung, Abschiebungshin-
dernisse seien voriibergehend, ist von der
Lebenswirklichkeit tiberholt. Wegen der oft
langjdhrigen Duldungen hat der Gesetzgeber
die Regelungen der §§ 25a, b, 104c AufenthG
eingefiigt.

I.Verschlimmbesserungen des § 25a

Im Zuge der letzten Reform wurde die Vor-
aufenthaltszeit bei der Aufenthaltserlaubnis
fiir junge Ausldnder*innen auf drei Jahre
verkiirzt, die Altersgrenze auf 27 Jahre ange-
hoben. Zugleich jedoch fand eine Verschér-
fung der Norm statt: Anders als friiher kann
die Regelung nur in Anspruch nehmen, wer
seit 12 Monaten im Besitz einer Duldung
(oder ohne zeitliche Bindung im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 104c¢) ist. Ein
Ubergang vom Asylverfahren in die Aufent-
haltserlaubnis ist nicht mehr moglich. Soweit
Minderjihrige betroffen sind, deren Asylklage
im Familienverbund lduft, ergibt es Sinn,
Klagen fiir diesen Personenkreis zuriickzu-
nehmen bzw. gar nicht erst einzureichen.
Wegen des Sorgerechts der Eltern besteht ein
rechtliches Abschiebungsverbot, das Kind
oder der Jugendliche erhilt eine Duldung,
die Restfamilie wartet das Asylverfahren ab,
nach 12 Monaten erdffnen sich aufenthalts-
rechtliche Perspektiven. Unbegleitete Min-
derjdhrige und Volljahrige miissen versuchen,
den Spagat vom Asylverfahren in die Aus-
bildungsduldung (demnéchst: Aufenthalts-
erlaubnis) zu schaffen, oder sonstige Dul-
dungsgriinde nachweisen, die das erste Jahr
der Erteilung der Duldung andauern.

Editorial

Das Ende der Unschuld? Neue Straftatbestidnde geplant

Was der Name ,,Gesetz zur Verbesserung der Riickfiihrung® (Referentenentwurf des
BMI vom 24.10.2023) ebenso verbirgt wie die Gesetzesbegriindung, ist die Einfithrung
neuer Straftatbestinde. Nach dem geplanten § 85 Abs. 2 AsylG sollen kiinftig Falschan-
gaben im Asylverfahren vor dem BAMF oder dem VG in Bezug auf die Identitédt ebenso
strafbar sein wie Falschangaben zur Erlangung eines Schutzstatus. In der Literatur
besteht mit einer Ausnahme einhellig die Auffassung, dass falsche Angaben im Asyl-
verfahren nicht dem Tatbestand des § 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG unterfallen (Kretschmer,
ZAR 2021, 152; Kabis/Happe, ANA-ZAR 2021, 13, jeweils unter Bezugnahme auf
BayObLG, U. v. 19.02.2020, 207 StRR 2415/19; a. A: Freutsmiedel NStZ 2021,78).
Der Gesetzentwurf erfolgt in Reaktion auf diese Auseinandersetzung. Die Folgen wiren
erheblich, da insbesondere Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte schnell in den Ver-
dacht der Beihilfe geraten werden, wenn sie in ihren Schriftsdtzen die — spiter als
unwabhr qualifizierten — Angaben des Mandanten transportieren. Soll sich die Strafbar-
keit der anwaltlichen Vertretung auf der subjektiven Seite beim Tatbestandsirrtum
klaren? Und: Wie sollen strafbare Falschangaben festgestellt werden? In Rechtskraft
erwichst der Tenor eines verwaltungsgerichtlichen Urteils, nicht jedoch die Urteils-
griinde. Da es um Bewertungsfragen geht, wird der Strafrichter / die Strafrichterin einen
Schuldspruch nicht aus der Verlesung des Urteils herleiten konnen. Im Zweifel wird
der Verwaltungsrichter / die Verwaltungsrichterin als Zeuge gehort werden miissen.
Geidndert werden soll auch die Schleuservorschrift des § 96 AufenthG. Eine vorsitz-
liche und rechtswidrige Vortat soll nicht mehr erforderlich sein, um so die Schleusung
von Kindern strafbar zu machen. Limitierte Akzessorietidt von Vortat und Schleusung?
Mal eben weggewischt. BGH-Rechtsprechung zur Vorsatzbildung von Kindern und
Jugendlichen? Erledigt. Bislang war zur Erfiillung des Schleusermerkmals ,,Handeln
zugunsten mehrerer* erforderlich, dass mehr als ein Geschleuster vorsitzlich (nicht:
schuldhaft) handelte. Kiinftig trifft die Schleuserstrafbarkeit den Familienvater, der
Frau und Kleinkinder illegal nach Deutschland bringt.

Der den Gesetzentwurf durchziehende Raubbau am Rechtsstaat wire schindlich.
Manuel Kabis

Ausschlussgriinde
a) Identitétstduschung

§ 25a kennt den Ausschlussgrund der eigen-
héndigen Identitéitstiuschung. Die Identitéts-
tduschung durch Kinder und Jugendliche
kann aber nicht kausal werden fiir die Unméog-
lichkeit der Abschiebung: Gemaf § 80 Auf-
enthG sind sie nicht handlungsfihig. Erfor-
derliche Mitwirkungshandlungen sind durch
die Eltern vorzunehmen, § 80 Abs. 4. Hand-
lungen der Eltern sind aber anhand des ein-
deutigen Wortlauts nicht zurechenbar. Der
Ausschlussgrund setzt daher erst mit Eintritt
der Volljdhrigkeit ein. Allerdings wird in der
Literatur zu Recht vertreten, dass der Loya-
litdtskonflikt mit der Familie, die die Tau-
schung aufrecht erhilt, zur Unzumutbarkeit
der Selbstbezichtigung fiihrt.

b) Straftaten und fehlende
Aufenthaltszeiten

Anders als § 25b kennt § 25a keinen unbe-
dingten Ausschluss wegen strafrechtlicher
Verurteilungen. Allerdings konnen Straftaten
nicht nur bei den allgemeinen Erteilungsvo-
raussetzungen des § 5 Abs. 1 beriicksichtigt
werden, sondern auch bei der speziellen Inte-
grationsprognose im Rahmen des § 25a Abs. 1
Nr. 4.

Fiir die Berechnung der Mindestaufenthalts-
zeit werden Zeiten der Duldung nach § 60b
nicht mitgezihlt; Ausnahme: Der Ausldnder
besitzt eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104c.
Die Praxis zeigt, dass Auslidnderbehorden in
groflem Umfang auch Minderjéhrige mit Dul-
dungen nach § 60b sanktionieren, was wegen
der fehlenden Handlungsfahigkeit Minder-
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jahriger rechtswidrig ist (Klagefrist gegen
§60b-Duldungen ist i. d. R. ein Jahr gem.
§ 58 Abs. 2 VwGO, da der Verwaltungsakt
meist durch Aushidndigung der Duldungsbe-
scheinigung ohne Rechtsbehelfsbelehrung
erfolgt).

Die Aufenthaltserlaubnis kann (Ermessens-
entscheidung) abweichend von § 10 Abs. 3
S. 2 (qualifizierte Ablehnung des Asylbegeh-
rens) erteilt werden. Das OVG Sachsen-
Anhalt musste den Auslidnderbehorden ins
Stammbuch schreiben, dass der Gesetzes-
zweck eine grofziigige Handhabung des
Ermessens gebietet (ANA-ZAR 4/2023 S.37).

1l. § 25b und das Schweigen
des Gesetzgebers

a. Kind ist nicht gleich Kind — oder doch?

§ 25b ermoglicht langjdhrig Geduldeten und
Ausldnder*innen mit Aufenthaltserlaubnis
gem. § 104c den Ubergang in einen geregel-
ten Aufenthalt. Die Voraufenthaltszeiten wur-
den von 8 auf 6 Jahre und fiir Personen, die
mit Kindern in héduslicher Gemeinschaft
leben, auf 4 Jahre verkiirzt. Bereits vor der
Reform 2022/23 hatte der VGH Baden-Wiirt-
temberg gemeint, Stief- und Enkelkinder
begriindeten nicht die Verkiirzung der Auf-
enthaltszeit (BeckRS 2020, 18998). Der
Gesetzgeber hat es versdumt, hier fiir Klarheit
zu sorgen. Die Kritik der Literatur daran, dass
eine hdusliche Gemeinschaft erforderlich ist
und die Ausiibung des Umgangsrechts daher
nicht ausreicht, hat der Gesetzgeber ignoriert.

b. Bekenntnisse des Gesetzgebers

Familienangehdrigen ,,soll unter den Voraus-
setzungen des Absatzes 1 S. 2 Nr. 2-5 eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden*. Zu die-
sen Voraussetzungen gehort das Bekenntnis
zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung, zu den Familienangehorigen zéhlen
minderjahrige Kinder. Die Fachwelt rétselt:
Verlangt das Gesetz ein Bekenntnis von Min-
derjahrigen? Oder nur von solchen mit Ver-
standesreife, die den Inhalt des Bekenntnisses
verstehen? Oder sind Kinder, die kein
Bekenntnis abgeben konnen, ausgeschlossen?
Oder ersetzt die Erkldrung der Eltern dieje-
nige des Kindes? Handelt es sich um Schlam-
perei des Gesetzgebers (ganz gewiss)? Der
BGH setzt bei der Rechtswidrigkeit und Vor-
sitzlichkeit der illegalen Einreise geschleus-
ter Kinder bei der konkreten und im Einzel-
fall aufzukldrenden Einsichtsfihigkeit des
Kindes in sein Tun an. Hieran konnte man
sich orientieren. Nur: Soll die Auslédnderbe-
horde Kinder und Jugendliche vorladen und
eine Bekenntnispriifung abnehmen?

Praktische Probleme bei dem Bekenntnis zur
Grundordnung gibt es sowohl bei § 104c als
auch bei § 25b: Das Land NRW steht auf
dem Standpunkt, die Auslénderbehorden soll-
ten sich davon iiberzeugen, dass die Betrof-
fenen den Inhalt des Bekenntnisses verstiin-
den; sie sollten i. d. R. die Betroffenen zum
Gesprich laden. Dazu das OVG NRW: Die
Notwendigkeit, sich von der Ernsthaftigkeit
des Bekenntnisses zu iiberzeugen, hindert
nicht die schriftliche Eingabe des Bekennt-
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nisses; ein Gesprich hieriiber kann zu einem
spiteren Zeitpunkt stattfinden. Fragt der
Betroffene lediglich an, ob er bei der Aus-
landerbehorde zwecks Abgabe des Bekennt-
nisses vorbeikommen soll, fehlt es an einem
Tatbestandsmerkmal des § 104c (OVG NRW,
B.v.29.06.2023, 18 B 531/23). Daraus folgt:
Es sollte immer ein schriftliches Bekenntnis
eingereicht werden, auch wenn viele Auslén-
derbehorden in ihren Merkblittern darlegen,
dass dieses nicht ausreiche.

¢. Ausschlussgrund Identitdtstéduschung

Zum Ausschlussgrund der Identititstiu-
schung stellt das OVG Sachsen-Anhalt klar,
dass die Tduschung andauern und kausal fiir
die Nichtabschiebung sein muss. Vergange-
nen TAuschungen muss im Hinblick auf die
Integrationsprognose des § 25b erhebliches
Gewicht zukommen (ANA-ZAR 4/2023,
S. 38). Die Kausalitiit entfillt etwa bei feh-
lenden Reiseverbindungen (Russische Fode-
ration) oder Abschiebestopp-Erlassen (Iran),
ebenso bei krankheitsbedingter Reiseunfi-
higkeit.

d. Unterbrochene Duldungszeiten

Streitig ist, welche Auswirkungen Unterbre-
chungen des geduldeten Aufenthalts auf die
Zurechnungszeiten haben. Weitgehend Einig-
keit besteht, dass nicht jede Unterbrechung
schidlich ist. Bis zu 3 Monate jedenfalls soll
eine Unterbrechung dauern diirfen (die Unter-
brechungszeiten werden der 5-Jahres-Frist
aber nicht zugerechnet). Das diirfte auch bei
einem kurzzeitigen Aufenthalt im Schengen-
Ausland gelten. Dafiir spricht, dass gemaf
§ 50 Abs. 3 der Ausreisepflicht nicht geniigt,
wer ohne Einreisegenehmigung in einen ande-
ren EU- oder Schengen-Staat reist. Wird die
Ausreisepflicht nicht erfiillt, kann denklogisch
die Duldung nicht nach § 60a Abs. 5 erlo-
schen. Streitig ist, ob eine Unterbrechung
vorliegt, wenn der Betroffene eine Zeitlang
fiir die Ausldnderbehorde unerreichbar ist,
ein gesetzlicher Duldungsgrund aber vorliegt.
Der BGH hilt einen strafrechtlich unerlaub-
ten Aufenthalt fiir moglich, wenn die Aus-
linderbehorde den Duldungsanspruch man-
gels Kenntnis vom Aufenthaltsort des Betrof-
fenen nicht erfiillen kann. Es spricht aber
vieles dafiir, auf die Frage abzustellen, ob der
Duldungsgrund objektiv in dieser Zeit vorlag.
Liegt das Abschiebungshindernis in fehlenden
Reisepapieren, wird sich der Betroffene aller-
dings kaum darauf berufen konnen, seine
Verletzung der Mitwirkungspflichten durch
,,Untertauchen* sei hypothetisch unschidlich
gewesen. Ein Riickgriff auf § 85 AufenthG
im Wege der Analogie diirfte wegen der feh-
lenden Vergleichbarkeit der Sachverhalte und
damit mangels planwidriger Regelungsliicke
nicht in Betracht kommen. Keine Unterbre-
chung liegt vor, wenn der Betroffene in der
Zeit seiner Unerreichbarkeit im Besitz einer
Aufenthaltsgestattung war: Wird das Asyl-
verfahren nicht bestandskriftig negativ abge-
schlossen, spielt eine voriibergehende Uner-
reichbarkeit des Betroffenen keine Rolle im
Hinblick auf den deklaratorischen Charakter
der Bescheinigung. Das gilt auch, wenn die

Giiltigkeitsdauer der Gestattung zwischen-
zeitlich ablief: Der Aufenthalt ist ndmlich
von Gesetzes wegen gestattet, die Beschei-
nigung nur deklaratorisch.

e. Nachweis der Grundkenntnisse der
Rechts- und Gesellschaftsordnung

Viel Kummer in der Praxis macht der gefor-
derte Nachweis der Grundkenntnisse der
Rechts- und Gesellschaftsordnung. Nach den
Allgemeinen Anwendungshinweisen des
Bundesinnenministeriums vom 27.07.2015
zur Einfiihrung des § 25b sollen diese nach-
gewiesen werden durch den bundeseinheit-
lichen Test ,,Leben in Deutschland®. Die Fra-
gen dieses Test sind fiir die Einbiirgerung
konzipiert und iibersteigen das ansonsten in
der Vorschrift geforderte miindliche Sprach-
niveau A 2 deutlich. Einige Bundeslénder
bieten daher die Moglichkeit des Nachweises
durch ein personliches Gespréch bei der Aus-
landerbehorde. Andere wiederum haben
einen Fragebogen erstellt, der nur die A 2—
Niveau-Fragen des Tests enthilt. In anderen
Bundesldndern wird aber keine andere Nach-
weismoglichkeit als das erfolgreiche Beste-
hen des Tests zugelassen. Hier ist gerade mit
Hinblick auf die gro3e Zahl der Fille, die
nach 18 Monaten von § 104c¢ in § 25b iiber-
gehen sollen, ein bundeseinheitliches Vorge-
hen mit herabgesenkten Nachweisanforde-
rungen geboten.

Ill. Rechtsschutzfragen

Antrige nach den §§ 25a, b und 104c 16sen
keine Fiktionswirkung aus. Bis zur Erteilung
des Aufenthaltstitels bleibt die Ausreisepflicht
vollziehbar. Eine Abschiebung darf gem. § 59
AufenthG nicht angekiindigt werden. Gibt
die Ausldnderbehorde kein Stillhaltesignal
und erscheint eine Abschiebung real moglich
(Passvorlage bei § 25b, Identitdtskldrung),
muss einstweiliger Rechtsschutz gemal § 123
VwGO gesucht werden. Wegen des Ankiin-
digungsverbots der Abschiebung wird ein
Anordnungsgrund immer zu bejahen sein.
Zudem gebietet Art. 19 Abs. 4 GG, mutmal3-
lich bestehende Anspriiche nicht durch Voll-
ziehung von Vollstreckungsmafnahmen zur
Unzeit zu vereiteln.

Asylrecht und
internationaler Schutz

Dublin-Verfahren

VG Miinchen: Anspruch auf
Ausiibung des Selbsteintrittsrechts
bei drohender Familientrennung

Das VG Miinchen entschied im Eilverfahren,
aus Art. 17 Abs. 1 Dublin-III-VO ergebe sich
i.d. R. ein Anspruch auf Ausiibung des Selbst-
eintrittsrechts, sofern andernfalls Familien-
trennung drohe. Vorgesehen war im entschie-
denen Fall die Dublin-Uberstellung nach
Kroatien. Die Uberstellungsfrist fiir die meis-
ten Familienangehorigen war aber bereits



