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Die Fiktion ist nur eine
Fiktion? Zum BVerwG-
Urteil zu

§ 81 Abs. 4 AufenthG

Von Rechtsanwiiltin Kerstin Miiller,
Koln

Mit Urteil vom 06.11.2023 (1 C 32/22) kam
das BVerwG zu dem Schluss, dass ausldn-
dische Personen nur dann im Sinne des § 55
Abs. 1 und 2 AufenthG eine Aufenthaltser-
laubnis besitzen, wenn diese ihnen tatsich-
lich erteilt wurde. Die bloBe (rechtzeitige)
Antragstellung reiche auch dann nicht aus,
wenn sie dazu fiihre, dass der bisherige Auf-
enthaltstitel nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Auf-
enthG als fortbestehend gelte.

I. Ausstrahlungswirkung fiir den
Familiennachzug?

Die Entscheidung erging in einem Auswei-
sungsverfahren, in dessen Rahmen der Besitz
eines Aufenthaltstitels unter bestimmten, in
§ 55 AufenthG geregelten Voraussetzungen
zu einem besonders schwerwiegenden Blei-
beinteresse fiihrt. Der Besitz eines Aufent-
haltstitels wird aber auch an anderen Stellen
des AufenthG als Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung von Rechten normiert. So ver-
langt § 30 Abs. 1 AufenthG den Besitz eines
Aufenthaltstitels der im Bundesgebiet leben-
den Person, wenn Ehepartner*innen nach-
ziehen wollen. Gleiches gilt beim Kinder-
nachzug, § 32 Abs. 1 AufenthG. Wire die
Rechtsprechung des BVerwG auf diese Fall-
konstellationen iibertragbar, wiirde dies zu
einer erheblichen Behinderung des Famili-
ennachzugs fiihren.

Aufgrund des aktuell bei vielen Ausldnder-
behorden zu beobachtenden Bearbeitungs-
staus wird trotz eines Anspruchs auf Verlin-
gerung des Aufenthaltstitels der hier leben-
den sog. Referenzpersonen dieser oft iiber
mehrere Monate nicht verldngert, so dass
die Personen langfristig im Besitz einer Fik-
tionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 Auf-
enthG sind. Die oben skizzierte Rechtspre-
chung des BVerwG hiitte somit bei Anwen-
dung auf Familiennachzugsfille zur Folge,
dass stammberechtigte Familienmitglieder
im Besitz einer Fiktionsbescheinigung keine

Im raueren Wind

Es ist Herbst, und der asyl- und migrationspolitische Wind weht rauer. Nach dem
mutmallichen islamistischen Attentat von Solingen und im Sog dreier ostdeutscher
Landtagswahlen hat sich die Debatte in bestiirzender Schnelligkeit entwickelt zu einer
enthemmten Diskussion tiber Abschottung, Ausgrenzung und Abschiebung, in der
rechtsstaatliche Standards und unions- und volkerrechtliche Verbiirgungen scheinbar
nicht mehr ins Gewicht fallen.

Die entgrenzten Grenzkontrollphantasien und die personliche Hetze, die die Dresde-
ner Anwiltin des Tatverdédchtigen von Solingen erfahren musste, gaben uns in diesem
Heft ausnahmsweise Anlass, die Vorgéinge in gleich zwei ,,Schlaglichtern‘ aufzugrei-

fen (S. 47 bzw. S. 48).

Mit einem ,,Sicherheitspaket™ will die Ampel-Bundesregierung nun fiir mehr Frieden
im Lande durch Abschreckung nach auf3en sorgen. Dabei schreckt man vor offenkun-
dig verfassungsrechtlich bedenklichen Leistungskiirzungen in Dublin-Fillen nicht
zuriick. Indessen ist die rechtliche Zuldssigkeit der Bezahlkarte noch nicht geklart,
und das BSG hat soeben die Frage der Unionsrechtswidrigkeit der Hungerleistungen
,.Bett, Brot, Seife aufgeworfen (S. 46).

Auch mit dem Riickfithrungsverschlimmerungsgesetz sammelt die Praxis erst noch
Erfahrungen, etwa mit der in Abschiebungshaftfillen (endlich!) zu bestellenden anwalt-
lichen Pflichtvertretung (S. 44) und der in Asylfolgeverfahren nun obligatorischen
Ablehnung als ,,offensichtlich unbegriindet* bei negativem Ausgang (S. 39). Sollte
man mit der ndchsten Verschérfung nicht wenigstens so lange warten, bis die vorige
in ihren Auswirkungen geklart ist...?

Dass auch ohne tagesaktuellen Bezug Einschnitte in Rechtspositionen an der Tages-
ordnung sind, darauf geht die Kollegin Kerstin Miiller in ihrem Leitartikel tiber die
Entwertung der Fiktionsbescheinigung durch das BVerwG ein.

Erfreulich ist, dass wir gerade in Asylsachen auch in diesem Heft zahlreiche positive
Entscheidungen dokumentieren diirfen. Es zeigt: das engagierte Eintreten fiir schutz-
suchende Menschen, fiir Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte lohnt sich. Und es ist
in diesen Zeiten so wichtig wie nie.

Heiko Habbe, fluchtpunkt, Hamburg

Aussicht auf Familiennachzug hitten. Sie
wiren gezwungen, bei Nichtreaktion der
Auslédnderbehorde im Rahmen gerichtlicher
Verfahren — mit nicht zu prognostizierender
Dauer — die Erteilung des Titels zu erstrei-
ten. Dies wiirde zu einer nicht unerheblichen
Verlangerung der Verfahrensdauer des
Visumverfahrens oder sogar zur Gefahr einer
ablehnenden Entscheidung fiihren.

Il. Nachzugsrecht bei
Fiktionsbescheinigung:
Widerstreitende Entscheidungen

Teilweise wird bisher, ausgehend vom Wort-
laut von § 81 Abs. 4 Satz 1 AufenthG, ver-
treten, dass der Nachzug so zu behandeln
sei, als sei der nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG erforderliche Aufenthaltstitel noch

nicht abgelaufen (VG Berlin, U. v.
21.07.2021, VG 24 K 334.19 V; B. v.
14.07.2021, VG 38 L 155/21 V; Hofmann,
in: Hofmann, Ausldnderrecht, § 81 Auf-
enthG Rn. 56; Kluth, in: Kluth/Heusch,
BeckOK Auslinderrecht, § 81 AufenthG
Rn. 32). Folgerichtig wird davon ausgegan-
gen, dass damit der nach § 29 Abs. 1 Nr. 1
AufenthG erforderliche Aufenthaltstitel
vorliege (Dienelt, in: Bergmann/Dienelt,
AuslR, § 29 AufenthG Rn. 18; Zeitler, HTK-
AuslR / § 81 AufenthG / zu Abs. 4 Satz 1
Stand: 10.05.2023 Rn 9 ff.; Miiller, in: Hof-
mann, Ausldnderecht, § 29 AufenthG Rn. 4;
Marx, in: GK-AufenthG, § 29 AufenthG
Rn. 32-34 m. w. N.; wohl auch OVG Berlin-
Brandenburg, U. v. 22.05.2019, OVG 3 B

1.19, juris Rn. 24).
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Demgegeniiber wird vertreten, dass die
Fiktion eines Fortbestehens des Aufent-
haltstitels gemifl § 81 Abs. 4 AufenthG
gerade auch mit Blick auf die Grundsitze
der Zweckbindung und Akzessorietit beim
Familiennachzug, wie sie insbesondere
aus § 27 Abs. 4 Satz 1 AufenthG ersicht-
lich seien, dem Besitz der Aufenthalts-
erlaubnis nicht gleichstehe (BayVGH,
B. v. 28.02.2019, 10 ZB 18.1626, Rn. 9;
HmbOVG, B. v. 05.12.2018, 1 So 108/18).
Gemaf § 27 Abs. 4 S. 1 AufenthG konne
eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck des
Familiennachzugs ldngstens fiir den Giil-
tigkeitszeitraum der Aufenthaltserlaubnis
der Person erteilt werden, zu der der Fami-
liennachzug stattfindet. Andernfalls konne
u. U. die Person, zu der Familiennachzug
stattfinden solle, die nach Ablehnung des
Verldangerungsantrags aber selbst kein
Bleiberecht mehr habe, von den nachge-
zogenen Familienangehorigen einen ak-
zessorischen Aufenthaltstitel ableiten (vgl.
SachsOVG, B. v. 15.05.2020, 3 B 118/20).

Ill. (Un-)Vereinbarkeit mit
Unionsrecht?

Es ist fraglich, ob letztere Auffassung mit
der EU-RL 2003/86 (Familienzusammen-
fithrungs-RL) im Einklang steht. Geméf
Art. 3 Abs. 1 der RL erfordert deren Anwen-
dung fiir den Zusammenfiihrenden den
Besitz eines von einem Mitgliedstaat aus-
gestellten Aufenthaltstitels mit mindestens
einjdhriger Giiltigkeit. Der Begrift des Auf-
enthaltstitels wird in Art. 2 Buchst. e) der
RL unter Verweis auf Art. 1 Abs. 2 a) VO
1030/2002 definiert. Danach ist ein Aufent-
haltstitel jede von den Behorden eines Mit-
gliedstaats ausgestellte Erlaubnis, die einen
Drittstaatsangehorigen zum Aufenthalt im
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaats
berechtigt, mit Ausnahme u. a. von Titeln,
die fiir die Dauer der Priifung eines Antrags
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels oder
die Gewihrung von Asyl ausgestellt worden
sind. Daraus wird geschlossen, dass § 81
Abs. 4 AufenthG unter die Ausnahmerege-
lung falle und damit keinen Aufenthaltstitel
im Sinne der RL 2003/86 darstelle (VG Ber-
lin, U. v. 11.07.2023, 8 K 311/21 V).

Die VO benennt allerdings nur die Erteilung,
nicht aber die Verldngerung von Aufent-
haltstiteln. Insofern spricht bereits der Wort-
laut gegen eine Anwendung auf die Fortgel-
tungsfiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG.
Soweit darauf abgestellt wird, dass der Ver-
weis auf die VO zum Ausdruck bringe, dass
ein Nachzug nur erfolgen solle, wenn keine
Unsicherheit tiber die Nachzugsvorausset-
zungen besteht, sondern das Aufenthaltsrecht
des hier lebenden Auslinders unbestritten,
gepriift und bestitigt sei (VG Berlin, a. a.
0O.), wird iibersehen, dass die RL selbst
neben dem Aufenthaltstitel eine begriindete
Aussicht auf Verbleib verlangt und diese
Priifung unabhéngig vom Aufenthaltstitel
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immer zu erfolgen hat. Insofern ldsst sich
aus dem Verweis auf die VO allenfalls schlie-
Ben, dass der Aufenthaltstitel ein Nachweis
fiir die RechtméBigkeit des Aufenthalts ist
(s. Erwdgungsgrund 3 der RL). Ebenso
erlaubt die in Art. 3 der RL gewéhlte For-
mulierung des Besitzes eines ,,Aufenthalts-
titels mit mindestens einjdhriger Giiltigkeit*
eine retrospektive Betrachtung. Im Zusam-
menhang mit der Formulierung ,,(der)
begriindete Aussicht darauf hat, ein dauer-
haftes Aufenthaltsrecht zu erlangen‘ kann
diese Wortwahl nur so verstanden werden,
dass auch der Status vor Verldngerung des
Aufenthaltstitels — soweit sich die Person
weiterhin rechtmifig im Bundesgebiet auf-
hélt — zumindest dann als ausreichend ange-
sehen werden muss, wenn in der Vergan-
genheit ein mindestens einjdhriger Titel
erteilt wurde und die Aussicht auf dessen
Verlidngerung besteht. Insofern hat ggf. eine
Inzidenz-Priifung stattzufinden.

IV. Verwirklichung des
Familiennachzugs als Regelungsziel

Als AuslegungsmalBstab zugrunde zu legen
ist die in stindiger Rechtsprechung formu-
lierte Forderung des EuGH (z. B. EuGH, U.
v. 04.03.2010, C-578/08), der den Mitglied-
staaten eroffnete Handlungsspielraum diirfe
von ihnen nicht in einer Weise genutzt wer-
den, die das Richtlinienziel — die Begiinsti-
gung der Familienzusammenfiihrung —und
die praktische Wirksamkeit der Richtlinie
beeintrichtigen wiirde.

Im Zusammenhang mit der RL 2003/86 hat
der EuGH festgestellt, dass die die prakti-
sche Wirksamkeit der RL in Frage gestellt
wiirde, wenn das Recht auf Familienzusam-
menfiihrung zu Fliichtlingen davon abhinge,
zu welchem Zeitpunkt die zustidndige nati-
onale Behorde formlich tiber die Anerken-
nung des Betroffenen als Fliichtling ent-
scheidet, und damit von der mehr oder weni-
ger schnellen Bearbeitung des Antrags auf
internationalen Schutz durch diese Behorde.
Dies liefe nicht nur dem Ziel der RL, Fami-
lienzusammenfiihrung zu begiinstigen, son-
dern auch den Grundsitzen der Gleichbe-
handlung und der Rechtssicherheit zuwider
(EuGH, U. v. 30.01.2024, C-560/20; U. v.
12.04.2018, A und S, C-550/16, Rn. 55).
Dies kann auf die Fallkonstellation der Titel-
erteilung iibertragen werden. Die Verfah-
rensdauer fiir die Titelverlingerung kann
nicht dazu fiihren, dass letztlich der Anspruch
auf Familiennachzug konterkariert wird,
weil Behorden nicht rechtzeitig tiber Ver-
ldngerungsantrige entscheiden. Dabei ist
auch zu berticksichtigen, dass eine (bestands-
kriftige) Ablehnung der Visumsantrige ggf.
dazu fiihren kann, dass sich die Familien-
angehorigen in einem erneuten Verfahren
nicht mehr auf die Privilegierung des § 29
Abs. 2 S. 2 AufenthG berufen konnen.
Vor diesem Hintergrund ist davon auszuge-
hen, dass die Fortgeltungsfiktion des § 81

Abs. 4 AufenthG im Anschluss an einen
mindestens einjdhrigen Aufenthaltstitel bei
begriindeter Hoffnung auf ein weiteres Auf-
enthaltsrecht als Aufenthaltstite] im Sinne
der RL 2003/86 anzusehen ist.

Weiterhin erlaubt Art. 3 Abs. 5 RL den Mit-
gliedstaaten, giinstigere Regelungen zu tref-
fen oder beizubehalten. § 81 Abs. 4 Auf-
enthG, der durch das — auch der Umsetzung
der RL 2003/86 dienende — AufenthG vom
30.07.2004 (BGBI. I S. 1950) eingefiihrt
wurde, konnte eine solche Regelung darstel-
len. Dies wird zwar mit Blick auf die in der
Gesetzesbegriindung betonte Besitzstands-
wahrung im arbeits- und sozialrechtlichen
Bereich (Drs 15/420, S 96) verneint (VG
Berlin, a. a. O.). Dabei wird aber iibersehen,
dass der Gesetzgeber ausdriicklich eine Rege-
lung beabsichtigte, mit welcher der bisherige
Aufenthaltstitel mit allen sich daran anschlie-
Benden Wirkungen bis zur Entscheidung der
Auslidnderbehorde als fortbestehend gilt. Dies
ist nach Auffassung des BVerwG jedoch nicht
ausreichend, um § 81 Abs. 4 AufenthG eine
rechtsbegriindende Wirkung zuzusprechen.
Allerdings hat das BVerwG in seiner Ent-
scheidung zur Niederlassungserlaubnis, die
in § 26 Abs. 4 AufenthG ebenfalls den Besitz
einer (humanitidren) Aufenthaltserlaubnis
verlangt (U. v. 30.03.2010, 1 C 6.09), eine
Verpflichtung zur Inzidenzpriifung zumindest
angedeutet (a. a. O., Rn. 30). Insofern stiitzt
auch diese Rechtsprechung die an den Gedan-
ken der RL auf Erleichterung des Nachzugs
gekniipfte Auslegung, dass eine Fortgeltungs-
fiktion zumindest dann einem Aufenthalts-
titel gleichsteht, wenn eine Inzidenzpriifung
ergibt, dass der Titel zu verldngern ist.

Asylrecht und
internationaler Schutz

Dublin-Verfahren

VG Gelsenkirchen: Familienschutz
auch bei nicht bestandskriftiger
Ablehnung

Der Ehemann bzw. Vater der Antragstellenden
befindet sich im Asylklageverfahren mit auf-
schiebender Wirkung. Nach Einreichung der
Klage reisen die Antragstellenden ein. Das
BAMF lehnt den Asylantrag als unzuléssig
ab. Art. 10 Dublin-III-VO sei nicht einschla-
gig, weil gegeniiber dem Ehemann bereits eine
negative Erstentscheidung des BAMF ergan-
gen sei. Das VG Gelsenkirchen schlief3t sich
in dieser umstrittenen Rechtsfrage der Auf-
fassung an, dass Art. 10 Dublin-III-VO auch
bei Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen den
BAMF-Bescheid anwendbar sei. Familien-
schutz sei ein grundlegendes Prinzip der VO.



