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A. Vorbemerkung

In Deutschland leben {iber 1,6 Millionen tiirkische Staatsangehérige. Uber 37 % leben seit 30 Jahren
und langer im Bundesgebiet. Die durchschnittliche Aufenthaltsdauer betragt 24,8 Jahre. Lediglich
52.145 tirkische Staatsangehdrige weisen eine geringere Aufenthaltsdauer als 4 Jahre auf'. Zum
Stichtag 30. April 2010 waren im Auslanderzentralregister (AZR) 401.450 tlirkische Staatsangehdérige
mit befristeter Aufenthaltserlaubnis als aufhaltig erfasst, darunter 6.287 zum Zweck der Ausbildung,
4.344 zum Zweck der Erwerbstatigkeit, 18.077 aus volkerrechtlichen, politischen oder humanitaren
Griinden sowie 231.026 aus familidaren Grinden (im Jahre 2011: 218.958). 31.782 haben besondere
Aufenthaltsrechte. 108.832 tiirkische Staatsangehorige sind noch mit einem befristeten
Aufenthaltsrecht nach dem friiheren Auslandergesetz erfasst (im Jahre 2011 nur noch 59.350)".
Insgesamt leben ca. % der tiirkischen Bevélkerung mit einem unbefristeten und % mit einem
befristeten Aufenthaltstitel im Bundesgebiet.

Von den 860.418 Ehen mit tirkischen Ehegatten entfallen 97.130 auf Ehen mit deutschen
Staatsangehbrigen3.

Die Familienzusammenfiihrung aus der Tirkei ist in der Zeit 2005-2011 um mehr als die Halfte
gesunken (von 15.162 auf 7.456)".

Bei der Betrachtung dieser Statistiken erstaunt es, dass zum Stichtag 30. April 2010 im AZR nur 7.005
tlrkische Staatsangehdrige mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 4 Absatz 5 AufenthG
(Assoziationsrecht EWG/ Tiirkei) erfasst sind”. Dies ist eine groRe Diskrepanz, wenn man die Zahl
7.005 mit 401.450 befristeten und ca. 1,2 Millionen unbefristeten Aufenthaltstitel vergleicht.
Gemessen an der Gesamtzahl der tiirkischen Bevolkerung entspricht dies statistisch einem Anteil von
0,43%, d.h. nur jeder 233. tirkische Staatsangehorige wird von den Auslanderbehdérden als
assoziationsrechtlich privilegiert erfasst.

Aus meiner anwaltlichen Praxis vermute ich, dass eine Vielzahl der 7.005 Aufenthaltstitel tlirkischen
Studierenden erteilt wurde, die wahrend oder nach dem Studium die Voraussetzungen des Art. 6
ARB 1/80 erworben haben, da sonst kein anderer Aufenthaltstitel bei der Verlangerung in Betracht
kam. Die tlrkischen Studierenden sind in der Regel besser informiert tiber ihre Rechtstellung.

Diese erhebliche Diskrepanz zwischen dem rechtlichen erworbenen und dem tatsachlichen Status ist
der mangelnden Kenntnis und dem Unwillen zur Umsetzung des Assoziationsrechts in der
behordlichen Praxis geschuldet. Bei der tirkischen Bevolkerung wird dies als eine systematische
Entrechtung empfunden.

Eine weitere Erklarung dirfte darin liegen, dass die Bundesregierung bislang nicht viel Interesse zeigt,
mit Informationen zum Assoziationsrecht an die Betroffenen oder Behérden heranzutreten.

Die zahlreichen, zum Teil unbeantworteten parlamentarischen Anfragen der Fraktion DIE LINKE
machen deutlich, dass seitens der Bundesregierung offenkundig kein Interesse an Transparenz
besteht. Nur wo es unabweisbar und unzweifelhaft ist, ist die Bundesregierung bereit, eine
Rechtsauffassung oder inhaltliche Position zu bestatigen.

Migrationsbericht BAMF 2011, S.324 (Quelle: AZR, Statistisches Bundesamt)

So die Antwort der BReg auf eine Anfrage der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/1927 zu Frage 2;
Statistisches Bundesamt, Ausldndische Bevolkerung 2011, S.48

Statistisches Bundesamt, Auslandische Bevolkerung 2011, S.48

4 Migrationsbericht BAMF 2011, S.288 (Quelle: Auswartige Amt)

5 Antwort der BReg auf BT-Drs. 17/1927 zu Frage 2e



Die Aktualisierung der Anwendungshinweise des BMI zum Assoziationsrecht aus dem Jahre 2002
|asst weiter auf sich warten. Dies erstaunt, da nur ein geringer Aufwand betrieben werden musste,
wenn nach jeder neuen EuGH-Entscheidung zum Thema die erforderliche Anpassung vorgenommen
wiirde. Hatte man dies seit 2002 systematisch betrieben, so miisste die Bundesregierung sich nicht
der aus ihrer Sicht schier uniiberwindbaren grofRen Herausforderung stellen 10 Jahre EuGH
Rechtsprechung einzuarbeiten. Scheinbar sind die technischen und personellen Ressourcen des
Ministeriums anders gebunden, so dass interne Abstimmungsprozesse seit einigen Jahren nicht
vorankommen. Da die Anwendungshinweise keine Verwaltungsvorschriften im technischen Sinne
sind, unterliegen sie auch keiner Abstimmung innerhalb der Bundesregierung und den Landern
(Artikel 84 Abs2 GG).

Diese offenkundige Liicke zwischen der Rechtsprechung des EUGH zum Assoziationsrecht und den
amtlichen Anwendungshinweisen hierzu ist zu schlieRen. Der Gesetzentwurf der Fraktion B90/Griine
und der Antrag der Fraktion Die Linke zielen darauf ab, diese groRe Diskrepanz zu minimieren und die
Rechtstellung von tirkischen Staatsangehdrigen an die europarechtlichen Vorgaben anzupassen.

Es ist sehr zu begriiRen, dass 50 Jahre nach Verabschiedung des Assoziationsabkommens der erste
Versuch einer gesetzlichen Regulierung unternommen wird, um Transparenz zu schaffen und eine
bestehende Gerechtigkeitsliicke zu schlieBen.

Der EuGH fordert als Ausdruck der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes, dass die Mitgliedstaaten
die vom Gemeinschaftsrecht gewahrleisteten Rechte durch entsprechend klare gesetzliche
Regelungen sicherstellen missen. Betroffenen soll die Kenntnis ihrer Rechte und Pflichten ermdoglicht
werden und Gerichte sollen in die Lage versetzt werden, deren Durchsetzung zu Giberwachen®.

Der Gesetzesentwurf der Fraktion B90/Griine wird die Verwaltung erheblich entlasten und hat
erheblich Spareffekte in den Haushalten der 6ffentlichen Hand zu Folge.

B. Kurzer historischer Abriss und rechtliche Einordnung der Vertrage und Beschliisse

Am 12.09.1963 wurde in Ankara das Assoziationsabkommen EWG/Tirkei ratifiziert (AssAbk). In der
Turkei wird es daher als Abkommen von Ankara bezeichnet. Die Ratifizierung jahrt sich in diesem Jahr
zum flinfzigsten Mal.

Das Abkommen ist ein gemischt volkerrechtlicher Vertrag und beruhte auf Art. 238 EWGV (heute Art.
217 AEUV). Das bedeutet, dass neben der Gemeinschaft auch die Mitgliedstaaten als Vertragspartner
an das Abkommen gebunden sind. In den nationalen Parlamenten musste es nach den Vorgaben der
Verfassung angenommen werden, fir die Gemeinschaft war ein Beschluss des Rates

erforderlich’. Die Qualifizierung als gemischt vélkerrechtlicher Vertrag schlieBt aus, dass einseitig
Anderungen am Vertragswerk vorgenommen werden kdnnen.

Seit der Ratifizierung haben die politischen und juristischen Parameter erhebliche Veranderungen
erfahren, die von den Vertragspartnern in dieser Form vermutlich nicht antizipiert wurden. Aus

6 EuGH, Urt. v. 09.02.1994, Rs. C-119/92 (Kommission ./. Italien),

Slg. 1994 1-393

In Art. 31 AssAbk kommt die Qualifizierung als gemischt vélkerrechtlicher Vertrag explizit zum
Ausdruck. Fur Deutschland verkiindet im BGBI. Il 1964, S. 520 ff und fiir die Gemeinschaft durch
Beschluss des Rates vom 23. 12.1963, ABI. Nr. 217 von 1964, S. 3685 ff.



heutiger Sicht ragt das politische Bekenntnis des damaligen Kommissionsprasident Hallstein
anlasslich der Vertragsunterzeichnung heraus: ,,Die Tirkei ist ein Teil Europas”.

Es gilt auch nach 50 Jahren der Grundsatz: pacta sunt servanda.

Mit dem Assoziationsabkommen sollen schrittweise die Freizligigkeit der Arbeitnehmer hergestellt
sowie die Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs
aufgehoben werden®. Dies soll der Turkei den spateren Beitritt erleichtern’. Hierzu wurde eine
Vorbereitungs-, Ubergangs- und Endphase bestimmt. Die Ubergangsphase sollte durch den
errichteten Assoziationsrat durchgefiihrt werden und die von der Tirkei vehement geforderte
Zollunion(1995 realisiert) vorbereiten.

Am 23.11.1970 wurde, trotz des Militarputsches in der Tlrkei im Marz 1970, das Zusatzprotokoll (ZP)
zum Assoziationsabkommen verabschiedet, das am 1.01.1973 in Kraft getreten ist'’.

Das Zusatzprotokoll, das nach seinem Art. 62 Bestandteil des Assoziierungsabkommens ist, legt die
Bedingungen, die Einzelheiten und den Zeitplan fir die Verwirklichung der in Art. 4 des Abkommens
vorgesehenen Ubergangsphase fest.

Der Assoziationsrat hat aufenthaltsrechtlich bedeutsam bisher nur auf Arbeitnehmer und deren
Familienangehorige gerichtete Beschliisse gefasst: ARB 2/76, ARB 1/80 und fiir das Sozialrecht ARB
3/80. Mit dem ZP begann 1976 die Ubergangsphase fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, so dass im
Dezember 1976 der ARB 2/76 verabschiedet wurde. Darin wurde in Art. 2 Abs. 1a ARB 2/76 den
Arbeitnehmern nach dreijahriger Beschaftigung der Zugang zum gleichen Beruf und gleicher Tatigkeit
eingerdaumt. Nach funfjahriger Beschaftigung wurde in Art. 2 Abs. 1b der Zugang zu jedem Beruf
ermoglicht. Diese Bestimmung ist die Vorgangerregelung des heute bedeutsamen Art. 6 ARB 1/80
EWG/Turkei.

Angelehnt ist dieses Grundkonzept des ARB 1/80 EWG/Tiirkei an Art. 6 und 7 der VO 38/64/EWG des
Rats Uber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen vom 25.03.1964.

Einen Beschluss auf der Grundlage des Art. 41 Abs. 2 des Zusatzprotokolls fiir Selbstéandige und
Dienstleister hat der Assoziationsrat nicht erlassen. Aufgenommene Verhandlungen sind bislang
nicht vorangekommen.

Das Assoziationsabkommen, das Zusatzprotokoll und die Assoziationsratsbeschlisse 2/76, 1/80,
3/80, 1/95 (Zollunion) bilden einen integralen Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung und
genieRen Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht''.

Es wurde frilher angenommen, dass die Beschliisse nicht unmittelbar anwendbar seien und ins

Nach Art. 12 vereinbaren die Vertragsparteien, sich von den Artikeln 48 EWGV (jetzt Art. 45 AEUV),
49 EWGV (jetzt Art. 50 AEUV) und 50 EWGV [Foérderung des Austausches junger Arbeitskréafte, nicht
mehr im AEUV] leiten zu lassen, um untereinander die Freizligigkeit der Arbeitnehmer schrittweise
herzustellen. Nach Art. 13 vereinbaren die Vertragsparteien, sich von den Artikeln 52 EWGV bis 56
EWGV (jetzt Art. 49 bis 52 AEUV) und 58 EWGV (jetzt Art. 54 AEUV) leiten zu lassen, um untereinander
die Beschrdankungen der Niederlassungsfreiheit aufzuheben. Nach Art. 14 vereinbaren die
Vertragsparteien, sich von den Artikeln 55 EWGV (jetzt Art. 51 AEUV), 56 EWGV (jetzt Art. 52 AEUV)
und 56 und 58 EWGV (jetzt Art. 52 und 54 AEUV) leiten zu lassen, um untereinander die
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs aufzuheben.

Vierter Erwagungsgrund der Praambel und Art. 28 des Assoziierungsabkommens.

10 BGBI. I 1972, 387 ff

1 Stand. Rspr. EuGH Urt. v. 30.09.1987, Rs. 12/86 (Demirel), Slg. 1987, 3719, Rn. 7;

EuGH Urt. v. 20. 9 1990, Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990, I1-3461, Rn. 8f.



nationale Recht transformiert werden miissten'?. Der EuGH trat dieser Auslegung entgegen.
Er erklarte, dass die Beschlisse unmittelbar mit dem AssAbk zusammenhangen und dessen Ziele
verwirklichen'.

Folgende Vorgaben lassen sich aus der EuGH-Rechtsprechung fiir die Anwendung und
Transformation des EU-Primar-und Sekundarrechts in nationales Recht bestimmen, die im Rahmen
einer Gesetzgebung und damit auch bei der effektiven Umsetzung des EWG-Trkei-
Assoziationsrechts zu beachten sind:

- Falls der Wortlaut eines gemischt vélkerrechtlichen Abkommens und damit zusammenhangender
Beschliisse hinreichend bestimmt ist, bedarf es keines unionsinternen Durchfiihrungsaktes. Eine
nationale Regelung diirfte allenfalls zur Bereinigung unionswidriger nationaler Bestimmungen
erfolgen.

- Sofern subjektive Rechte verliehen werden, steht es der unmittelbaren Anwendbarkeit nicht
entgegen, dass der Beschluss nicht amtlich bekannt gemacht wurde (wie im Falle des ARB 1/80)".

- Falls fiir die Durchfiihrung einzelner Bestimmungen (z.B. Art. 6 Abs.3 ARB 1/80) einzelstaatliche
Vorschriften erforderlich werden, schlie8t dies nicht die unmittelbare Wirkung aus®.

C. Stillhalteklauseln im Assoziationsrecht
1. Bedeutung und Wirkung von Stillhalteklauseln

Zum Schutze und zur Erreichung der Vertragsziele haben sich die Mitgliedstaaten der EWG und die
Turkei verpflichtet, dass die bestehenden Rechte und Pflichten nicht durch innerstaatliche
MalBnahmen verschlechtert werden diirfen (Stillhalteklauseln).

Das Gemeinschaftsrecht enthielt in Art. 53 EWG-Vertrag eine dhnliche Schutzklausel. Im Jahre 1964
hatte sich der EuGH im Urteil Costa ./. ENEL mit der Bedeutung der Stillhalteklausel aus Art. 53 EWGV
befasst™®. Die Vertragsparteien haben hiernach eine Unterlassungspflicht, die nicht durch
Bedingungen eingeschrankt werden kann und deren Wirksamkeit keiner weiteren Handlung der
Mitgliedstaaten oder der EU-Organe bedarf (unmittelbare Anwendbarkeit).

Der Einzelne kann sich gegeniiber einem Mitgliedstaat unmittelbar auf diesen aus dem
Stillhaltegebot resultierenden Unterlassungsanspruch berufen.

12 Hailbronner, Ausldnderrecht, 1984, Rn. 888; offenbar auch die Bundesregierung (BT-Drs. 9/2419, S. 6);

BVerwG Urt. v. 27. 10.1987 — 1 C 19/85 (Rn. 21ff): ,,Der Klager kann auch aus dem
AssoziationsratsbeschluR Nr. 1/80 (ANBA 1981, 4), auf dessen Art. 6 er sich beruft, nichts fiir sich
herleiten. Der Beschlull vermittelt tlrkischen Staatsangehorigen kein Aufenthaltsrecht in der
Bundesrepublik Deutschland”. Die gegen diese Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde hat
das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 21. Dezember 1989 - 2 BvR 1582/87 - nicht zur
Entscheidung angenommen.

13 Stind. Rspr. seit EUGH Urt.v. 20. 09. 1990, Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990, 1-3461, Rn. 9;
zuletzt EuGH Urt.v. 19. 7. 2012 Rs. C-451/11 (Dllger), Rn. 33

14 EuGH Urt.v. 20. 09.1990, Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990, 1-3461, Rn. 24

15 EuGH Urt. v. 20.0 9.1990, Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990, I-3461, Rn. 22;

EuGH Urt.v. 30.09.1997, Rs. C-98/96 (Ertanir), Slg. 1997, 1-5179, Rn. 30

16 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64 Costa ./. ENEL



Stillhalteklauseln bewirken keine unmittelbaren materiell-rechtlichen Anspriiche. Sie kdnnen daher
keine Anspruchsgrundlage fiir Rechte oder Pflichten fiir den Einzelnen sein. Sie wirken
verfahrensrechtlich, indem sie in zeitlicher Hinsicht festlegen, nach welchen Bestimmungen eines
Mitgliedstaates die Situation eines tiirkischen Staatsangehdrigen zu beurteilen ist'’.

Es muss daher beurteilt werden, wie die Rechtslage zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Stillhalteklauseln in den jeweiligen Mitgliedstaaten ausgestaltet war.

In der Rechtssache Toprak und Oguz hat der EuGH judiziert, dass einmal gewahrte Rechte nicht
spater zurlickgenommen werden diirfen, selbst wenn sie mit der Riicknahme wieder das gewahren,
was beim Inkrafttreten der Stillhalteklausel schon gewahrt wurde'®. Der EuGH hat somit die
Argumente der Niederlande und anderer Mitgliedstaaten zuriickgewiesen, wonach keine
Verschlechterung eintreten kdnne, wenn nachtraglich dieselbe Rechtslage wieder geschaffen werde,
wie zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Stillhalteklauseln. Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten
gesetzliche Regeln glinstiger gestalten kdnnen, keinesfalls aber verscharfen. Im Anwendungsbereich
der Norm dirfen keine neuen Hindernisse und Beschrankungen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
den Dienstleistungsverkehr und die Niederlassungsfreiheit eingefiihrt werden. Tirkische
Staatsangehorige dirfen in einem Mitgliedstaat keinen strengeren Voraussetzungen als denjenigen
unterworfen werden, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Stillhalteklausel in dem betreffenden
Mitgliedstaat galten. Nicht erfasst werden daher Beschrankungen, die eine Vertragspartei zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Stillhalte-Klausel erlassen hatte.

In der Entscheidung Toprak & Oguz stellt der Gerichtshof zudem klar, dass diese
Unterlassungsanspruch nicht nur gesetzliche Normen erfasst, sondern auch die Verwaltungspraxis
(Runderlasse, Weisungen, Verwaltungsvorschriften etc.)lg.

Eine Ausnahme gilt nach der Rechtssache Sahin nur, wenn die Verscharfung auch fiir Unionsbirger
gilt, da nach Art. 59 ZP den Mitgliedstaaten untersagt wird, tirkischen Staatsangehorigen eine
glnstigere Behandlung zukommen zu lassen als Unionsbiirgern, die sich in einer vergleichbaren
Situation befinden®.

Es ist in jedem Fall fiir den Anwendungsbereich der Stillhalteklauseln zu priifen, ob das AuslG 1965,
1990, AufenthG 2005, 2007, 2009 und 2011 sowie die DVAusIG, AEVO, ArGV, AufenthV, BeschV,
BeschVerfV, VV BMI sowie zahlreiche Landererlasse und Anwendungshinweise eine Verscharfung
oder eine Verbesserung zur Rechtslage 1973 bzw. 1980 enthalten. Jede Verbesserung bleibt aufrecht
erhalten, jede Verschlechterung ist unwirksam. Angesichts der Komplexitat dieses Rechtsvergleichs
und weil insbesondere die systematische Kenntnis von (zum Teil internen) Anwendungshinweisen
Uber den Zeitraum der letzten 40 Jahre hinweg nur den fachkundigen Ministerien moglich sein
dirfte, ist die Forderung im Antrag der Fraktion DIE LINKE zu begriiBen, dass die Bundesregierung
einen systematischen Glinstigkeitsvergleich des Rechts seit Inkrafttreten der Stillhalteklauseln
vornehmen soll, um weiteren Anderungsbedarf erkennen zu kénnen. Nach Auskunft von Prof. Kees
Groenendijk hat die niederlandische Regierung inzwischen eine umfangreiche Sammlung der alten

Hailbronner, NVwZ 2009, 760, 761; EuGH, Urt. v. 20.09.2007, Rs. C-16/05 (Tum und Dari) Rn. 55

18 EuGH, Urt. v. 09.12.2010 Rs. C-300/09+301/09, Rn. 49 (Toprak & Oguz).

Rn. 30: ,Zunédchst ist festzustellen, dass Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 nicht nur auf Bestimmungen
in einer Gesetzes- oder Verordnungsvorschrift, sondern auch auf Bestimmungen in einer
Rundverfligung angewandt werden kann, in der die betreffende Regierung darlegt, wie sie das Recht
anwenden will. Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 bezieht sich auf die von den Mitgliedstaaten
eingefiihrten Beschrdankungen, ohne anzugeben, durch welche Art Rechtsakt solche Beschrankungen
eingefiihrt werden.”

20 EuGH, Urt. v. 17.09.2009, Rs. C-242/06, Rn. 69 ff (Sahin)



Normen, Rundverfligungen etc zusammengestellt. Das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes
des Deutschen Bundestages ist ein kleiner Schritt in diese Richtung.

Ein beglnstigter tirkischer Staatsburger kann sich aus den nach 1973 bzw 1976/1980 erlassenen
Vorschriften diejenige heraussuchen, die fiir ihn am Ginstigsten ist. Dies kann zu einer Aufspaltung
des Rechts, ja sogar der einzelnen Norm fiihren, ohne dass dies europarechtlich zu beanstanden
ware.

Geschitzt sind auch verfahrensrechtliche Vorschriften wie die Erlangung und Verlangerung eines
Aufenthaltstitels, die Fiktionswirkung eines Antrages, die Beschrankung von Widerspruch und
Klage®. Zusammengefasst ist von einem dynamischen Verstindnis der Stillhalteklausel auszugehen.
Rechtlich betrachtet ist es eine beglinstigende Einbahnstralle, welche als zeitliche
Meistbeglinstigungsklausel bezeichnet werden kann.*

2. Begiinstigte der Stillhalteklauseln und maRgeblicher Zeitpunkt

Nicht alle tlirkischen Staatsangehorigen konnen sich auf die Stillhalteklauseln berufen.

Es muss unterschieden werden, ob es sich bei dem tiirkischen Staatsangehdrigen um einen
Arbeitnehmer, Familienangehdorigen, Selbststandigen oder Dienstleistungserbringer bzw. -empfanger
handelt. Die Stillhalteklauseln haben unterschiedliche Tatbestandsvoraussetzungen fiir diese
Personengruppen.

Insgesamt sind folgende Bestimmungen anzuwenden:

®  Fir Arbeitnehmer: Art. 7 ARB 2/76; Art. 13 ARB 1/80.

¢ Fir Familienangehérige der Arbeitnehmer: Art. 13 ARB 1/80.

®  Fiir Selbststandige: Art. 41 Abs. 1 ZP.

® Fiir Dienstleistungserbringer und -empfanger: Art. 41 Abs. 1 ZP.

AuBerdem sind die Stillhalteklauseln zu unterschiedlichen Zeitpunkten wirksam geworden. Fiir die
maRgeblichen Zeitpunkte der Stillhalteklauseln gilt:

e Das Zusatzprotokoll vom 23.11.1970 ist am 01.01.1973 in Kraft getreten.

e Der ARB 1/80 vom 19.09.1980 ist am 01.07.1980 in Kraft getreten. Nach Art. 16 ARB 1/80 ist
aber Art. 13 ARB 1/80 erst ab dem 01.12.1980 anwendbar.

e Der ARB2/76 vom 20.12.1976 ist am 01.12.1976 in Kraft getreten.

A HK-AuslR/Oberhéduser, 3.2. ZusProt, Rn. 3

A. Farahat, ,Von der Stillhaltepflicht zur zeitlichen Meistbegiinstigung im Assoziationsrecht mit
der Turkei“, NVwZ 2011, 343 ff



D. Der Gesetzesentwurf BT-Drs. 17/12193 und der Antrag BT-Drs. 17/7373

Der Antrag auf BT-Drs. 17/7373 enthalt in Ziffer 2.7 einen allgemeinen Prifauftrag, so dass dies an
Hand des vorgelegten Gesetzentwurfs BT-Drs. 17/12193 mitabgehandelt wird. Soweit der
Gesetzentwurf weitere erorterungsbedirftige Punkte nicht enthalt, werden sie im Rahmen des
Prifauftrages mitbehandelt.

Die nachfolgenden Anmerkungen beziehen sich auf den Gesetzentwurf auf BT-Drs. 17/12193.
Art. 1 Ziffer 2 Buchstabe a:

Der Entwurf gibt zutreffend die Rechtlage bis 1997 wieder. Danach unterlagen Kinder und
Jugendliche aus den ehemaligen Anwerbestaaten bis zur Vollendung des 16. Lebensjahres keiner
Aufenthaltserlaubnispflicht.

Der EuGH hat den Mitgliedstaaten zugestanden, dass die erstmalige Aufnahme tiirkischer
Staatsangehoriger ausschlieRlich nach nationalem Recht zu beurteilen ist. Nach dem EuGH bedeutet
es aber keine Antastung der nationalen Souveranitat, wenn den Mitgliedstaaten in
verfahrensrechtlicher Hinsicht vorgegeben wird, welche Rechtsvorschriften diese bei der erstmaligen
Einreise von tlrkischen Staatsangehorigen anzuwenden haben. Der bloRe Umstand, dass durch die
Stillhalteklausel der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten im gewissen Umfang beschrankt wird,
bedeutet nicht den Verlust der nationalen Souveranitat in Einwanderungsfragen®.

Der EuGH wies den Einwand GroRbritanniens zuriick, wonach tiirkische Staatsangehdérige sich nach
dem Savas-Urteil nur dann auf diese Stillhalteklausel berufen kénnen, wenn sie in einen Mitgliedstaat
ordnungsgemal eingereist sind (erstmalig), wobei es unerheblich sei, ob der Aufenthalt im
Aufnahmemitgliedstaat zum Zeitpunkt des Antrags auf Niederlassung rechtmaRig gewesen sei oder
nicht.

,Es ist somit davon auszugehen, dass die Stillhalteklausel in Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls auch
auf die Regelung liber die erstmalige Aufnahme tiirkischer Staatsangehdriger in einem Mitgliedstaat

anwendbar ist, in dessen Hoheitsgebiet diese von der Niederlassungsfreiheit nach MaRgabe des
Assoziierungsabkommens Gebrauch machen wollen®.

Der Gerichtshof hat demgemaR insbesondere festgestellt, dass Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls
von dem Zeitpunkt an, zu dem der Rechtsakt, dessen Bestandteil diese Bestimmung ist, in dem
Aufnahmemitgliedstaat in Kraft getreten ist, neuen Beschrankungen der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit oder der Dienstleistungsfreiheit einschlielllich solchen entgegensteht, die die
materiell- und/oder verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir die erstmalige Aufnahme tirkischer
Staatsangehoriger im Hoheitsgebiet des fraglichen Mitgliedstaats betreffen, die dort von diesen

wirtschaftlichen Freiheiten Gebrauch machen wollen®.“

» EuGH, Urt. v. 20.09.2007, Rs. C—16/05, Rn. 58 (Tum und Dari)
# Vgl. EuGH, Urt. v. 20.09.2007, Rs. C-16/05, Rn. 63 (Tum und Dari)
% Vgl. EuGH, Urt. v. 20.09.2007, Rs. C-16/05, Rn. 69 (Tum und Dari), Urteilstenor



Die Stillhalteklausel des Art. 13 ARB 1/80 kommt nicht nur zur Anwendung, wenn der Arbeitnehmer
oder Familienangehdrige die Rechte aus Art. 6 oder 7 ARB 1/80 erworben hat. Der EuGH hat in der
Rs. Toprak nochmals klargestellt, dass die Stillhalteklausel in Art. 13 ARB 1/80 nicht dazu dient, die
schon in den Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats integrierten tiirkischen Staatsangehdrigen zu
schiitzen, sondern gerade fir die tlrkischen Staatsangehorigen gelten soll, die noch keine Rechte in
Bezug auf Beschaftigung und entsprechend auf Aufenthalt nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 genieEen26.
Fur Familienangehorige gilt nichts anderes”’. DemgemaR unterfallen der Stillhalteklausel auch
Familienangehorige, die nicht selbst einer Erwerbstatigkeit nachgehen, sofern ihr Aufenthalt
ordnungsgemal ist?.

Das Tatbestandsmerkmal ,,ordnungsgemaR” bezieht sich ausdriicklich auch auf den Aufenthaltsstatus
und nicht nur — wie Art. 6 ARB 1/80 — auf die Auslibung einer Beschéiftigung.29

Das Merkmal ordnungsgemaR stellt damit sicher, dass die tlrkischen Staatsangehorigen sich im
Einklang mit den nationalen Bestimmungen im Bundesgebiet aufhalten missen, so dass weder aus
einem illegalen Aufenthalt noch einer unrechtmaRigen Beschaftigung rechtliche Vorteile abgeleitet
werden kénnen.

Es ist jedoch zu beachten, ob der Aufenthalt durch die Stellung eines Antrages ordnungsgemafd
werden kann. So hat der EuGH (Rs. Dereci) in einem 6sterreichischen Fall zum Erfordernis der
,OrdnungsgemaRheit” ausgefiihrt™:

,SchlielRlich genligt zu dem Vorbringen der 6sterreichischen und der deutschen Regierung sowie der
Regierung des Vereinigten Konigreichs, dass sich Herr Dereci ,nicht in einer ordnungsgemafien
Situation” befinde und deshalb nicht in den Genuss der Anwendung von Art. 41 Abs. 1 des
Zusatzprotokolls kommen kénne, die Feststellung, dass es nach den Angaben in der
Vorlageentscheidung zwar zutrifft, dass Herr Dereci im November 2001 unrechtmaRig in das
Osterreichische Hoheitsgebiet eingereist ist, doch hatte er, als er die Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung beantragte, nach den zu dieser Zeit geltenden innerstaatlichen
Rechtsvorschriften aufgrund seiner Heirat mit einer dsterreichischen Staatsblirgerin ein
Niederlassungsrecht und durfte, wie er es im Ubrigen getan hat, in Osterreich einen dahin gehenden
Antrag stellen. Nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts wurde sein urspriinglich
rechtmaliger Aufenthalt erst durch das Inkrafttreten des NAG zu einem nicht ordnungsgemafien
Aufenthalt, was zur Zurlickweisung seines Antrags auf Erteilung eines Aufenthaltstitels flhrte.
Folglich kann seine Situation nicht als nicht ordnungsgemal eingestuft werden, da die
UnregelmaRigkeit infolge der Anwendung der Bestimmung eingetreten ist, die eine neue
Beschrankung darstellt.”

2 EuGH, Urt. v. 09.12.2010, Rs. C-300/09+301/09, Rn. 45, (Toprak & Oguz) und Urt. v. 21.10.2003,
Rs. C—317/01 und C-369/01, Rn. 83, (Abatay und Sahin), und Urt. v. 29.04.2010, Rs. C-92/07, Rn. 45
(Kommission ./. Niederlande)

27 EuGH, Urt. v. 21.10.2003, Rs. C—317/01 und C-369/01, Rn. 82 (Abatay)

28 EuGH, Urt. v. 17.09.2009, Rs. C—242/06, Rn. 51 (Sahin)

» EuGH, Urt. v. 17.09.2009, Rs. C-242/06, Rn. 53 (Sahin), EuGH, Urt. v. 29.04.2010, Rs. C-92/07,
Rn. 45-49 (Kommission ./. Niederlande)

30 EuGH, Urt. v. 15.11.2011, Rs. C—256/11, Rn. 99 f (Dereci)



Zuvor hatte die Europaische Kommission im selbigen Verfahren erklart™':

54. Aus dem Gesagten folgt, dass die Stillhalteklauseln auch auf Herr Dereci anwendbar
sind. Es ist nadmlich unerheblich, dass er seine wirtschaftliche Freiheit bisher weder in
der einen noch in der anderen Weise ausgeiibt hat, sondern blof} seine Ahsicht bekundet
hat, eine dieser Freiheiten auszuiiben. Es ist auch ohne Belang, dass sich Herr Dereci

unrechtmiBig in Osterteich aufhilt,

Der EuGH hat den Anwendungsbereich von Art. 41 ZP und Art. 13 ARB 1/80 fast angeglichen, da die
Klauseln dhnliche Ziele verfolgen32. Damit legt der EuGH den Anwendungsbereich sehr extensiv zu
Gunsten der tirkischen Staatsangehdrigen aus. Man kdnnte meinen, nur die Personengruppe sei zu
unterscheiden, der Inhalt der Vorschriften aber nach der jetzigen EuGH-Judikatur identisch. So der
EuGH in nunmehr standiger Rechtsprechung:

,Da der Gerichtshof bereits entschieden hat, dass die Stillhalteklausel in Art. 13 des Beschlusses Nr.
1/80 und diejenige in Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls gleichartig sind und dass die beiden Klauseln
dasselbe Ziel verfolgen (...), muss die in der vorstehenden Randnummer wiedergegebene Auslegung
ebenso in Bezug auf die Stillhalteverpflichtung gelten, die die Grundlage von Art. 13 im Bereich der

Arbeitnehmerfreiziigigkeit bildet™ .“

Insofern wird von der Stillhalteklausel des Art. 13 ARB 1/80 auch der Zuzug tlrkischer
Staatsangehoriger in die Mitgliedstaaten der EU erfasst und nicht nur eine Regelungen fir tirkische
Staatsangehorige getroffen, denen aufgrund der nationalen Einreisebestimmungen die Einreise in
das Bundesgebiet gestattet worden ist**. Die Auslibung einer Beschaftigung muss jedoch beabsichtigt
sein. Ein bereits Erwerbstatiger bedarf keines Schutzes fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt.

Ergebnis: Sofern ein Elternteil im Bundesgebiet mit dem Arbeitsmarkt/selbstindigen Tatigkeit
verbunden ist, diirfen die Familienangehdrigen unter 16 Jahren ohne Aufenthaltserlaubnis in das
Bundesgebiet einreisen und sich dort aufhalten.

Dies vom Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 4 Abs. 5 AufenthG abhangig zu machen, schrankt
den Anwendungsbereich von § 2 Abs. 1 AuslG 1965 zu stark ein und ist mit Art. 13 ARB 1/80 bzw. 41
ZP nicht vereinbar.

Es reicht vielmehr, wenn der Aufenthalt eines Elternteils ordnungsgemal ist und diesem die
Erwerbstatigkeit gestattet wurde, ohne dass eine Verfestigung nach § 4 Abs. 5 AufenthG bereits
erfolgt ist.

3 Stellungnahme der Kommission im Verfahren C-256/11 vom 29.07.2011, sj.d(2011)914751, Rn. 54

EuGH, Urt. v. 17.09.2009, Rs. C—242/06, Rn. 63 ff (Sahin)

EUGH, Urt. v. 17.09.2009, Rs. C—=242/06 , Rn. 65 (Sahin),

Urt. v. 15.11.2011, Rs. C-256/11, Rn. 81 ff (Dereci)

So die EU-Kommission und die Niederlande in dem EuGH Urteil Dereci Rs. C-256/11 Rn. 78

32
33

34
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Art 1. Ziffer 2 Buchstabe b:

Es ist zu begriiRen, dass der deklaratorische Aufenthaltstitel von Amts wegen erteilt werden soll und
die Betroffenen keinen Antrag stellen missen (§ 4 Abs. 5, S.2).

Dies scharft den Blick der Behérden und wird der Normenhierarchie gerecht, wonach das
Unionsrecht dem nationalen Recht vorrangig ist.

Des Weiteren ist zu begriRen, dass dieses Aufenthaltsrecht nunmehr als Daueraufenthaltsrecht
bezeichnet wird”. Dies folgt der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 22.05.2012,
1C6.11, Rn. 26 ff.

Hinsichtlich der Befristung auf mindestens 5 Jahre, die den Vorgaben des BVerwG folgt, bestehen
Bedenken. Es erscheint schon semantisch widerspriichlich von einem Daueraufenthaltsrecht zu
sprechen und dies zu befristen. Das BVerwG war im Korsett des aktuellen Gesetzes gefangen und
Uberging die Stillhalteklausel, als es den Fall entschied. Richtig ware die Heranziehung des AuslG
1965, 1990 und 2005.

Vielmehr ist ein unbefristetes Aufenthaltsrecht als Daueraufenthaltsrecht nach § 4 Abs. 5 zu
notifizieren. Nach dem AuslG 1965 hat die Auslanderbehorde ein weites Ermessen, in welcher Form
das dem Ausldander zustehende Aufenthaltsrecht bestatigt wird. Dieses Ermessen ist vorliegend
aufgrund des nach Art. 6 und 7 ARB 1/80 unbefristet bestehenden Aufenthaltsrechts zu Gunsten der
turkischen Staatsangehorigen auf Null reduziert. Denn es ist kein Grund vorstellbar oder gar
ersichtlich, nicht ein bestehendes — unbefristetes — Recht, sondern ein davon abweichendes — nur
befristetes — Recht zu bescheinigen.

In dem vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Fall ist die unbefristete
Niederlassungserlaubnis (§§ 9, 28 Il) deshalb nicht gewahrt worden, weil der Lebensunterhalt nicht
gesichert war. Dies Uiberzeugt nicht. Der Bezug von Sozialleistungen ist bei Assoziationsfreizligigen
unabhangig von der Geltungsdauer des erteilten Aufenthaltstitels. Der Umstand, dass mit der

Ill

Erteilung einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis ein ,,Bezugsfall” erreicht wird, genligt nicht als
Rechtfertigung dafiir, dass das tatsachlich bestehende Aufenthaltsrecht durch die erteilte
Aufenthaltserlaubnis nicht zutreffend notifiziert wird. Vielmehr haben Assoziationsfreiziigige einen
Anspruch darauf, dass der Rechtsschein, der von der Aufenthaltserlaubnis ausgeht, zutreffend ist,
also den tatsachlichen Rechtszustand widerspiegelt. Da dies — allein — Giber die Erteilung einer
unbefristeten Aufenthaltserlaubnis gemaR § 7 Abs. 2 S. 1 AuslG 1965i.V. m. § 101 Abs. 1S. 1
AufenthGi. V. m. Art. 13 ARB 1/80 mdglich ist, haben sie einen Anspruch auf Erteilung dieses
Aufenthaltstitels.

Nach der Rechtsprechung ist das Gewicht von verfassungs- und menschenrechtlichen
Schutzanspriichen bereits bei der Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe von § 2 Abs. 1 S. 2
AuslG 1965 zu beriicksichtigen. Nichts anderes kann fiir unionsrechtliche Aufenthaltsanspriiche, wie
denjenigen nach dem Assoziationsabkommen, gelten. Denn auch insoweit handelt es sich um
vorrangiges, Uber dem einfachen Bundesrecht stehendes Recht.

Die vollstandige wirtschaftliche Integration wurde friiher bei der Aufenthaltsberechtigung (§ 8 AuslG
1965 und § 27 AuslG 1990) gefordert. Beim AuslG 1965 war dies kein Tatbestandsmerkmal.

Ab 1.10.1978 wurden die Verwaltungsvorschriften zu § 7 AuslG 1965 angepasst:

Vgl. Zeran, ,,Ein assoziationsrechtliches Daueraufenthaltsrecht”, in: Barwig, Beichel-Benedetti,
Brinkmann (Hrsg.), Hohenheimer Tage zum Ausldnderrecht 2009, 2010
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Nummer 4 zu § 7 erhdlt folgende Fassung:

(1) Die Aufenthaltserlaubnis fiir ausldndische Arbeitnehmer ist in der Regel bei der erstmaligen
Erteilung auf ein Jahr zu befristen und anschlieflend um jeweils zwei Jahre zu verléngern. Nach einem
flinfjéhrigen, ununterbrochenen rechtmdpfigen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland ist
ausléndischen Arbeitnehmern auf Antrag in der Regel eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen, wenn

a) sie die besondere Arbeitserlaubnis nach § 2 der Arbeitserlaubnisverordnung besitzen,

b) sie sich auf einfache Art in deutscher Sprache miindlich versténdlich machen kénnen,

c) ihnen und ihren Familienangehérigen eine Wohnung zur Verfligung steht, die den am
Aufenthaltsort geltenden Mafstéiben fiir die Angemessenheit einer Wohnung entspricht und

d) ihre hier lebenden Kinder der gesetzlichen Schulpflicht nachkommen.

(2) Bei Ehegatten der ausldndischen Arbeitnehmer, die in ihrem Haushalt leben, ist entsprechend zu
verfahren; der Besitz einer Arbeitserlaubnis ist nicht erforderlich. Wenn sie (iber ausreichende
Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigen und der ausldndische Arbeitnehmer bereits eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzt, soll ihnen in der Regel schon vor Ablauf von fiinf Jahren
eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

§ 24 AuslG 1990 hat diese Vorgaben tberwiegend Gilbernommen und fiir den Fall der Arbeitslosigkeit
bestimmt, dass der unverschuldete Bezug von Arbeitslosenhilfe unschadlich war’.
Ehegatten konnten auch unter 5 Jahren eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis beantragen.

Der Bundesrat hat in dem Beschluss zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von
international Schutzberechtigten und ausldandischen Arbeitnehmern die vorgeschlagene Regelung
aufgegriffen und mit einer abweichenden Formulierung als in Art. 1 Ziffer 2 b der BT-DrS 17/12193
als neuen Beschluss empfohlen®’. Der Vorschlag des Bundesrates lautet®®:

,Liegen die Voraussetzungen eines Daueraufenthaltsrechts nach Artikel 6 Absatz 1 dritter
Spiegelstrich oder Artikel 7 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG/TUrkei tGber die
Entwicklung der Assoziation vor, ist die Aufenthaltserlaubnis mit einer Giltigkeitsdauer von
mindestens funf Jahren zu erteilen und mit dem Hinweis "Daueraufenthaltsrecht" unter Angabe der
Rechtsgrundlage nach dem Assoziationsabkommen EWG/Turkei zu versehen.'

Ergebnis: Statt der Befristung sollte der Daueraufenthaltsstatus als unbefristet notifiziert werden.
Wenn die Niederlassungserlaubnis (§ 9) als unbefristetes Aufenthaltsrecht fiir das
Daueraufenthaltsrecht erteilt werden soll, dann ist sicher zu stellen, dass dies ohne die 5 jahrige
Beitragszahlung in die Rentenversicherung (§ 9 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG) erfolgt. Es geniigt, wenn die
Betroffenen ,,sich auf einfache Art in deutscher Sprache miindlich verstiandigen” kénnen (§2 Abs.8
AufenthG, A1 GERR); ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache entsprechend § 9 Abs. 2 Nr.
7 AufenthG (B1 GERR - laut Ziffer 9.1.2.7 AVV zum AufenthG, §2 Abs.10 AufenthG) diirfen nicht
gefordert werden. Ebenfalls unzuldssig ist es Grundkenntnisse der deutschen Rechts- und
Gesellschaftsordnung vorauszusetzen (§ 9 Abs. 2 Nr. 8 AufenthG).

36 So auch Hailbronner: Auslanderrecht, 1984, Rn. 162

BR-DrS 97/13, vom 22.03.2013
BR-DrS 97/13, vom 22.03.2013 Zu Artikel 1 Nummer 3 Buchstabe c Doppelbuchstabe bb - neu -
(§ 4 Absatz 5 Satz 3 - neu - AufenthG)

37
38
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Die Fraktion DIE LINKE begehrt in ihrem Antrag eine allgemeine Priifung der
Verschlechterungsverbote. Mit dem Zuwanderungsgesetz wurden verpflichtende Integrationskurse
eingefiihrt. Auf die Unvereinbarkeit einer solchen Verpflichtung fir assoziationsberechtigte Tiirken
wies bereits Gutmann hin, und die niederlandischen Gerichte bestatigen diese Auffassung”. Mit dem
Gesetz zur Bekampfung der Zwangsheirat wurde zum 01.07.2011 in § 8 Abs. 3 AufenthG die Regelung
eingefiihrt, wonach die Aufenthaltserlaubnis nur fir ein Jahr erteilt werden soll, solange verpflichtete
Integrationskursteilnehmer den Kurs nicht erfolgreich abgeschlossen oder keinen anderweitigen
Integrationsnachweis erbracht haben®.

Dies ist mit der Stillhalteklausel nicht vereinbar, da sich tlrkische Staatsangehorige auf diese Klausel
berufen kdnnen, wenn sie noch nicht mal in den Arbeitsmarkt integriert sind*!.

Diese neue MalRnahme ist zudem eine aufenthaltsrechtliche Erschwernis, die den Weg zu einer
unbefristeten Niederlassungserlaubnis versperren oder verzégern kann.

Die Regelung ist in bestimmten Fallen auch nicht mit der Rechtsprechung des BVerwG vom
22.05.2012 - 1 C6.11 - zu vereinbaren, wonach bei einem assoziationsrechtlichen
Daueraufenthaltsrecht mindestens 5 Jahre gliltige Aufenthaltstitel zu erteilen sind.

Art. 1 Ziffer 2 Buchstabe c:

Die Wiedergabe von Art. 6 und 7 ARB 1/80 EWG/Tirkei in den Abs&tzen 6 und 7 dient der
Transparenz. Die Wiedergabe des Wortlautes dient der Praktikabilitat und verdeutlicht, unter
welchen Bedingungen die Aufenthaltserlaubnis nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH
ausgestellt wird. Die Einfligung des § 4 Abs. 8 im Gesetzentwurf dient inhaltlich der Verwirklichung
des mit Ziffer 2.7 des Antrages der Fraktion Die Linke auf der BT-Drs. 17/7373 verfolgten Zieles.

Die Benennung der malRgeblichen Bezugszeitpunkte fir die Verschlechterungsverbote ist erforderlich
und entspricht der EuGH-Rechtsprechung. Dies wahrt eine einheitliche Rechtspraxis.

Die Vorschrift sichert spatere von der Rechtsprechung oder Gesetzgebung zugesprochene Rechte. Es
erlaubt eine flexible Gesetzgebung, die nicht bei jeder Rechtsanderung Ausnahmetatbestande fiir
turkische Staatsangehorige einfligen muss.

Der Meinungsstreit, ob beim Verschlechterungsverbot des Art. 7 ARB 2/76 auf den Beginn der ersten
Stufe (1.12.1976) oder dem Zeitpunkt des Inkrafttretens (21.12.1976) abzustellen ist, hat fir die
Rechtspraxis keine Auswirkung, da nach meinem Kenntnisstand keine relevanten Anderungen in der
Zwischenzeit erfolgt sind.

Art. 1 Ziffer 3:

§ 26 Abs. 2 Beschaftigungsverordnung und § 11 Abs. 2 des Entwurfs zur Anderung des

Auslinderbeschaftigungsrechts (BR-Drs. 182/13) sehen eine Befristung flr Spezialitdtenkdche von
maximal 4 Jahren vor. Die Allgemeinen Anwendungshinweise des BMI vom 02.05.2002 knipfen an
die turkische Staatsangehorigkeit an. Dies ist eindeutig darauf ausgelegt, ein Hineinwachsen in das

3 Gutmann, ,Integration durch Kurse?“, InfAusIR 2005, 45 ff;

Rechtsbank Rotterdam, Urt. v. 12.08.2008,
08/4394 und 09/3814
40 BGBI. I Nr. 33 vom 30.06.2011, S. 1266 ff
4 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, WD 3 — 3000 - 188/11, vom 21.06.2011, S. 15
13



Assoziationsrecht zu verhindern, was mit der speziellen Regelung des Art. 10 ARB 1/80 unvereinbar
ist. Es liegt auch ein Verstol3 gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 9 AssAbk sowie
gegen Art. 13 ARB 1/80 EWG/Tirkei vor.

Um zu verhindern, dass die unzuldssige Diskriminierung auf andere Berufsgruppen ausgedehnt
werden kann, ist die vorgeschlagene Regelung notwendig.

Art. 1 Ziffer 4:

Will man in der Systematik des Aufenthaltsgesetzes verbleiben, so kommt fiir die Bescheinigung des
unbefristeten Daueraufenthaltsrechtes nur die Niederlassungserlaubnis in Frage (vgl. aber die obigen
Ausfiihrungen zu Art. 1 Ziffer 1b).

§ 9 Abs. 2a des Entwurfs setzt in Analogie zum FreizigG/EU das unbefristete Daueraufenthaltsrecht
und in der Terminologie des geltenden Aufenthaltsgesetzes um.

Dies ist einer Analogie zu §§ 9a-c Daueraufenthaltserlaubnis-EU vorzuziehen, da dies genauere
Vorgaben zum Erwerb des Rechtsstatuts beinhaltet, die beispielsweise von Art. 7 ARB 1/80
EWG/Turkei nicht vorgesehen sind. Des Weiteren wiirde ein Rechtsstatus nach §§ 9a-c AufenthG die
eingeschrankte Arbeitnehmerfreiziigigkeit in den Mitgliedstaaten beinhalten, wahrend dies im
Assoziationsrecht noch nicht vorgesehen ist.

Der EuGH hat keine assoziationsrechtlichen Vorgaben zu dem Aufenthaltsrecht von Personen
judiziert, die aus dem Erwerbsleben in Folge des Erreichens des Rentenalters oder voller
Erwerbsminderung ausscheiden.

Dem sozialen Zweck des ARB 1/80 EWG/Turkei folgend ist eine nationale Regelung fir diese
Personengruppe erforderlich. Es ist nach der Rentengesetzgebung durchaus moglich, dass im
Rentenbezug ergdnzende Sozialleistungen erforderlich werden. Trotz jahrzehntem Aufenthalt und
volkerrechtlichen Absicherungen nach Art. 8 EMRK, Art. 3 Abs. 3 ENA, Art. 1 EFA, Art. 9 des
Assoziationsabkommens und Art. 3 ARB 3/80 kann es dadurch zu aufenthaltsrechtlichen Harten
kommen®.

Die Regelung im Entwurf ist zu begrifRen und schlieRt eine menschenrechtliche Liicke.

Art. 1 Ziffer 5:

In Art. 41 ZP werden selbstandig Erwerbstatige, Freiberufler und Gewerbetreibende beglinstigt.
Erfasst sind sowohl natdirliche als auch juristische Personen. Art. 41 ZP wurde nicht als Grundfreiheit
mit einem Aufenthaltsrecht ausgestaltet. Art. 41 Abs. 1 ZP gewahrt daher nicht die
Niederlassungsfreiheit, sondern setzt diese als Rechtsposition voraus.

Der Entwurf sieht keinen materiell rechtlichen Anspruch auf visafreie Einreise und
voraussetzungslose Zulassung der Niederlassung vor. Allerdings sieht der Entwurf von § 21 Abs. 7
AufenthG vor, dass die Voraussetzungen fiir die Niederlassung erleichtert werden.

Seit dem 01.08.2012 ist durch das Gesetz zur Umsetzung der Hochqualifizierten-Richtlinie § 21
AufenthG erneut grundlegend verandert worden. Die Hiirden fiir die Niederlassung sind weiter
entscharft worden. Es muss kein tGbergeordnetes wirtschaftliches Interesse mehr bestehen und
regionale Bediirfnisse konnen starker berlcksichtigt werden. Ein bestimmtes Investitionsvolumen ist

42 HK-AusIR/KeRler, Anhang 1 zum AufenthG, dort Rz. 21
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nicht mehr erforderlich. Dies nahert sich der friiheren Praxis vor dem AuslG 1990 an. Laut
Bundesinnenministerium ist inzwischen das Gegenseitigkeitsprinzip aufgrund zahlreicher gesetzlicher
Anpassungen in der Tirkei im Deutsch-Tirkischen-Niederlassungsabkommen gewahrt43. Dies soll
vom Ministerium in der Bund-Lander-Referentenbesprechung vom 15./16.04.2008 gegentiber den
Landern kommuniziert worden sein. Daher ist nach geltendem Recht § 21 Abs. 2 AufenthG als
Anspruchsgrundlage fiir die beabsichtigte selbstandige Erwerbstatigkeit von tiirkischen
Staatsangehorigen mit heranzuziehen. Das Ermessen der Behérde wird durch das
Gegenseitigkeitsprinzip weiter beschrankt.

Die engen deutsch-tirkischen Wirtschaftsbeziehungen und der wachsende tiirkische Markt haben
das Interesse tiirkischer Unternehmer, in Deutschland investieren zu wollen, geweckt.

Es ist ein wachsender Kapitalzufluss aus der Tirkei nach Deutschland zu beobachten. Mit der
Anderung wiirde ein wichtiges politisches Signal gesendet und die Unsicherheit fiir tiirkische
Unternehmer beseitigt.

Art. 1 Ziffer 6 und 7:

Ein Anspruch auf Familienzusammenfiihrung ergibt sich nach standiger Rechtsprechung des EuGH
aus dem Assoziationsabkommen nicht. Der Nachzug muss vorher gestattet werden*. Hieraus werden
bislang jedoch mitunter falsche Konsequenzen fiir die Befugnisse der Mitgliedstaaten gezogen.

Exkurs: Das Erfordernis deutscher Sprachkenntnisse ist nach Auffassung der EU-Kommission im
EuGH-Verfahren ,Imran” mit Art. 7 Abs. 2 der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie nicht vereinbar.

,Die Mitgliedstaaten haben die Moglichkeit, IntegrationsmalRnahmen zu verlangen. Diese missen
jedoch angemessen sein und diirfen nicht als Mechanismus funktionieren, das Richtlinienziel,
namlich die Beglinstigung der Familienzusammenfiihrung, zu beeintrachtigen. Sie dirfen daher nicht
zu einer Ablehnung der Familienzusammenfihrung fiihren. Die einzige Situation, in der
Integrationsprobleme zu einer Ablehnung fiihren kénnen, wird in Artikel 4 (1), letzter Unterabsatz
der Richtlinie beschrieben. Artikel 7 (2) der Richtlinie muss so ausgelegt werden, dass dieser ein
Verbot darstellt, dass ein Mitgliedstaat einem Familienmitglied, wie beschrieben in Artikel 4 (1) (a)
der Richtlinie, eines sich rechtmaRig in diesem Mitgliedstaat aufhaltenden Drittstaatsangehorigen
ausschlieBlich aus dem Grund die Einreise und den Aufenthalt verweigert, dass dieser
Familienangehdrige die nach den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats vorgeschriebene
Eingliederungsprifung im Ausland nicht bestanden hat. Andere Faktoren sind in dieser

Angelegenheit nicht relevant” s

Wiirde man zum Ergebnis gelangen, dass die deutsche Regelung richtlinienkonform ist, so miisste
zunachst zwingend geprift werden, ob die Union und die Mitgliedstaaten als Transformationsakt

43 Antwortschreiben des BMI an den Unterzeichner nach IFG vom 10.02.2012, Az Z4 - 004 294-2211;
so bereits die Bundesregierung in Antwort auf die Kleine Anfrage der FDP, BT-Drs. 16/7268, S. 2

# B. Huber, AufenthG, 2010, ARB 1/80, Art. 7, Rn. 2;
Gutmann, “Familiennachzug und Sprachkenntnisse”, ZAR 2010, 95

4 Stellungnahme der EU Kommission im Verfahren C-155/11 PPU vom 04.05.2011, Sj.g (2011) 540657,

abgedruckt in ANA-ZAR Dok. 1476b, die von Sevim Dagdelen (DIE LINKE.) in Auftrag gegebene
deutsche Ubersetzung liegt dem Verfasser vor.
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einer Richtlinie einem gemischt volkerrechtlichen Vertrag einseitig einen anderen Inhalt geben
dirfen, weil sie die Stillhalteklauseln gegeniiber einem Vertragspartner nicht beachten. Nach
meinem Verstandnis ist dies im Anwendungsbereich der Stillhalteklauseln weder von der Union noch
von den Mitgliedstaaten einseitig zulassig.

Neben der Unvereinbarkeit des Spracherfordernisses mit der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie
stellt sich bei tlrkischen Staatsangehorigen die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem
Verschlechterungsverbot aus dem Assoziationsrecht.

In zeitlicher Hinsicht sind die glinstigsten Nachzugsbestimmungen anzuwenden. So ist es moglich,
einen Aufenthalt im Inland zu legalisieren, wenn der Familiennachzug gesetzlich

(z. B. § 9 Abs. 2 DVAusIG 1997) oder durch Verwaltungsvorschriften (Landererlasse) auch nach der
Einreise legalisiert werden konnte.

So hat der EuGH in der Rechtssache Dereci entschieden, dass die dsterreichischen Regelungen
anzuwenden sind, die zwischen 1997 und 2005 fiir einen Ehegatten von einer dsterreichischen
Staatsangehdrigen galten, sofern keine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung vorliege®’.
Nach der vor dem 1. Januar 2006 geltenden Rechtslage des Fremdengesetzes 1997 (FrG) durfte
jeder Ehegatte eines Osterreichers — gleich welcher Staatsangehdrigkeit — den Antrag auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels im Inland stellen und die Entscheidung im Inland abwarten (,,Aushebelung der
Inldnderdiskriminierung”). Mit der am 1. Januar 2006 in Kraft getretenen Anderung der neuen
Rechtslage wurde diese glinstige Regelung aufgehoben.

Der Entscheidung Dereci folgend ergingen zwei Beschliisse des dsterreichischen
Verwaltungsgerichtshofs, wonach tiirkische Staatsangehdrige sich auf die glinstigen Bestimmungen
des FrG berufen und den Antrag auf Niederlassung im Inland stellen kénnen™.

Inzwischen ist aufgrund der Dereci-Entscheidung die dsterreichische Regierung, wie zuvor die
niederlandische Regierung, von der Anforderung von Sprachkenntnissen beim Familiennachzug vor
der Einreise bei tlirkischen Staatsangehorigen abgerickt.

Bislang wurden die Stillhaltevorschriften trotz der EUGH-Entscheidungen Tum & Dari sowie Sahin fir
den Bereich des Familienachzugs von der Bundesregierung und dem Bundesverwaltungsgericht als
nicht einschlagig erachtet.

Ich habe oben unter C. jedoch ausfiihrlich begriindet, dass auch die erstmalige Einreise
verfahrensrechtlich von der Stillhalteklausel erfasst ist.

Art. 13 ARB 1/80 und Art. 7 ARB 1/80 sind ihrem sozialen Zweck entsprechend extensiv auszulegen49.
Unter Beachtung von Art. 8 EMRK, Art. 6 Grundgesetz und dem sozialen Zweck von Art. 6 und 7 ARB
1/80 wird in das Recht des im Mitgliedstaat ordnungsgemaR beschéftigten tiirkischen Arbeitnehmers
auf Achtung seines Familienlebens eingegriffen, wenn ihm neue Erschwernisse fiir den
Familiennachzug aufgebirdet werden. Bevor die gewiinschte Familieneinheit des Arbeitnehmers
realisiert werden kann, missen Kosten, Reisen und erfolgreiche Prifungen beigebracht werden. Die
Familientrennung ist nach Interpretation des BVerwG bis zu 3 Jahre zuldssig. Somit wird auch sein

46 So bei der Dienstleistungsfreiheit bereits Behnke, ANA-ZAR 1/2008, 1; Zeran, ASYLMAG 2010, 367
4 EuGH, Urt. v. 15.11.2011, C-256/11 — Dereci u. a., Rn. 87 ff
8 Osterr. VGH, Beschwerdeentscheidung vom 13.12.2011, Az 2008/22/180
Osterr. VGH vom 19.01.2012,Az 2008/22/0837
9 Zeran, ASYLMAG 2010, 363
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Recht beschnitten, wenn sich die Rechtslage zu seinen Ungunsten oder zu Ungunsten seines
Familienangehorigen verschlechtert.

Der EuGH hat in der Rechtssache Toprak klar entschieden, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
auch solche neuen Beschriankungen zu unterlassen, die nicht unmittelbar die
Arbeitnehmerfreizligigkeit betreffen, sich aber mittelbar auf diese auswirken kénnen®. Neue
Erschwernisse im Bereich des erstmaligen Zugangs im Rahmen des Familiennachzuges treffen nicht
nur den nachzugswilligen Ehegatten, sondern beeintrachtigen auch die Rechte des in Deutschland
lebenden tirkischen Stammberechtigten, da ein untersagter Familiennachzug sich negativ auf die
Verwirklichung der Freizligigkeit des stammberechtigten Arbeitnehmers auswirken kann.

Art. 13 ARB 1/80 soll dazu beitragen, die Beschaftigung und den Aufenthalt des Stammberechtigten
zu fordern, indem ihm die Aufrechterhaltung seiner familiaren Bande garantiert wird und glinstige
Voraussetzungen fiir den Familiennachzug geschaffen werden’'. Daher folgert der Wissenschaftliche
Dienst des Bundestages, dass die Voraussetzung einfacher Sprachkenntnisse in § 30 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG auf Familienangehorige tirkischer Staatsangehoriger nicht anwendbar ist.

Den nachzugswilligen Familienangehorigen ist die Erwerbstatigkeit gestattet, so dass das Erfordernis
von Sprachkenntnissen den Zugang zur Erwerbstéatigkeit im Nachzugsfalle erschwert. Dem
Familienangehorigen wird im Nachzugsfalle eine Arbeitnehmerposition in Aussicht gestellt.

Der Zugang zum Arbeitsmarkt kann erst nach Besuch eines kostenpflichtigen Kurses und der
erfolgreichen Teilnahme an einer Priifung erfolgen. Die Erfahrungen zeigen, dass je nach Bildung und
wirtschaftlichen Voraussetzungen mehrere Monate oder Jahre vergehen kénnen, bis der Zugang
schlieBlich realisiert werden kann. Nicht ausgeschlossen ist, dass im schlimmsten Falle gar kein
Zugang zum Arbeitsmarkt moglich ist, weil der Test nach aktueller Praxis in manchen Fallen
wiederholt nicht bestanden wird. Damit stellt der Spracherwerb sowohl von den Kosten als auch von
der bendétigten Zeit her ein erhebliches Hindernis des Zugangs zum Arbeitsmarkt dar.

Wenn man wie die Bundesregierung bislang argumentiert, dass durch den Begriff der
OrdnungsgemaBheit nur die bereits im Bundesgebiet aufhiltige Personen begiinstigt werde®, so ist
dieser Einwand gegeniliber dem Stammberechtigten nicht haltbar. Niemand vertritt bislang die
Position, dass der Familiennachzug an unerlaubt aufhaltige Personen gestattet werden misse.

Das Erfordernis der ,,OrdnungsgemafRheit” kann in Deutschland unter Beachtung des § 21 Abs. 3
AuslG 1965 durch Stellung eines Antrages erreicht werden. Die Argumentationslinie der
Bundesregierung fordert geradezu dazu auf, ohne Visum einzureisen und den Antrag im
Bundesgebiet zu stellen.

Die deutsche Regelung hat zudem eine europarechtlich unzulassige Diskriminierung zur Folge. Da
einige Staatsangehorige (z.B. Japaner, Siidkoreaner etc.) keine Sprachkenntnisse beim
Ehegattennachzug vorweisen miissen, werden tlirkische Staatsangehorige beim Zugang zum
Arbeitsmarkt aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert.

Meines Erachtens verstoRt dies gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 10 ARB 1/80.

Bei Selbstdandigen und Dienstleistern folgt die Unzuldssigkeit aus dem allgemeinen
Diskriminierungsverbot aus Art. 9 AssAbk.

30 EuGH, Urt. v. 09.12.2010 Rs. C-300/09+301/09, Rn. 40 u 41 (Toprak & Oguz)
31 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages WD 3 — 3000 - 188/11 vom 21.06.2011, S. 13;

mit gleichem Ergebnis, aber z. T. anderen rechtlichen Erwagungen S. Weh, InfAusIR 2008, 383 ff
> Antwort der BReg auf eine GroRe Anfrage der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/12071, Frage 23
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Die in der Gesetzesbegriindung zu den Sprachanforderungen beim Ehegattennachzug vorgebrachte
und bislang ohne substantiellen Nachweis gebliebene Argumentation, dass Zwangsverheiratungen
verhindert wiirden oder die Integration geférdert werde, erscheint in diesem Kontext
unglaubwiirdig, da manche Staatsangehorige von dem Erfordernis der Sprachkenntnisse befreit sind.
In §27 Abs.1a Ziffer 2 AufenthG gibt es eine gesetzliche Grundlage, die auf eine Notsituation als
Versagungsgrund abstellt. Weitere Massnahmen sind weder erforderlich noch verhaltnismaRig.

Dem EuGH wurden die obigen Problemkreise durch die 29. Kammer des VG Berlin zur Vorab-
Entscheidung vorgelegt53. Da die Klagerin in diesem Fall den geforderten Sprachnachweis beigebracht
hat, konnte eine Erledigung eingetreten sein.

Allerdings hat auch die 23. Kammer des VG Berlin am 13.02.2013 einen dhnlichen Vorlagebeschluss
an den EuGH gerichtet, so dass der EuGH moglicherweise weiterhin eine Entscheidungserheblichkeit
erkennen kénnte™,

Aufgrund der hier vertretenen Auffassung zur Tragweite der Stillhalteklauseln folgt auch, dass die im
Jahr 2007 vorgenommene Erhéhung des Nachzugsalters eines Ehegatten auf 18 Jahre (§ 30 Abs. 1 Nr.
1 AufenthG) nicht mit dem Verschlechterungsverbot zu vereinbaren ist.

Wie bereits oben (vgl. Art 1 Ziffer 2a) kritisiert, ist der Schutzbereich der Stillhalteklauseln nicht vom
Besitz des Aufenthaltstitels nach § 4 Abs. 5 AufenthG abhangig. Daher sollte im Entwurf auch nicht
auf den Besitz des Titels abgestellt werden.

Eine derartige Einschrankung ist unzulassig. Eine Bezugnahme auf die tirkische Staatsangehorigkeit
wirde genligen.

Die vorgeschlagene Anderung von § 31 ist die konsequente Umsetzung der EuGH-Entscheidung
Toprak und als Klarstellung des Gesetzes begriiRenswert. Die Bundesregierung hat auf eine Kleine
Anfrage der Fraktion DIE LINKE auf BT-Drs. 17/4623 zu Frage 1 eingerdumt, dass die Verscharfung des
§ 31 dem Anwendungsbereich von Art. 13 ARB 1/80 unterfillt. Sie hielt allerdings eine
Gesetzesanderung in Hinblick auf die Offnungsklausel nach § 4 Abs. 1 Satz 1 und 5 AufenthG nicht fiir
erforderlich. Die Auslanderbehorden seien bei der Anwendung des Aufenthaltsgesetzes grundsatzlich
gehalten, vorrangig anzuwendendes Assoziationsrecht zu bericksichtigen und anzuwenden. Dies
Uberzeugt angesichts der Vielzahl der zu beachtenden Sonderregelungen und angesichts der
Verpflichtung zu einer effektiven Umsetzung europarechtlicher Bestimmungen nicht.

53 VG Berlin, Vorlagebeschluss vom 25.10.2012, VG 29 K 138.12 V — EuGH Rs Ayalti, C 513/12
54 VG Berlin, Vorlagebeschluss vom 13.02.2013, VG 23 K 91.12 V
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Art. 1 Ziffer 8 und 9:

Exkurs:

Das Nachzugsalter fiir minderjahrige Kinder war bis zur gesetzlichen Festschreibung vor Vollendung
des 16. Lebensjahres durch § 20 Abs. 2 Nr. 2 AuslG 1990 durch Landererlasse bzw.
Verwaltungsvorschriften geregelt. Grundsatzlich konnte der Kindernachzug bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres ermoglicht werden.

Nach Inkrafttreten des Art. 13 ARB 1/80 wurde durch Kabinettsbeschluss vom 02.12.1981
empfohlen, den Kindernachzug auf das Alter bis zur Vollendung des 16. Lebensjahres zu
beschranken™. Der Kabinettsbeschluss wurde nicht in die Verwaltungsvorschriften eingearbeitet, so
dass er fir die Lander nicht bindend war’®. So hat es trotz gewisser Vereinheitlichungen einzelne
Abweichungen gegeben. Bremen hat die Altersbeschrankung beispielsweise nicht Gbernommen.
Hessen nahm sie zunachst an und hob sie mit Erlass vom 13.07.1984 wieder auf 18 Jahre an.””’

Es sollte ahnlich dem § 28 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG durch eine ergdnzende Regelung klargestellt
werden, dass der Kindernachzug bis zur Volljahrigkeit erfolgen kann.

Art. 1 Ziffer 8:

Dies ist flir die Praxis bedeutsam, da Behorden sich in erster Linie nicht nach abstrakten
deklaratorischen Rechten orientieren, sondern in erster Linie prifen, ob und wenn ja, welchen
Aufenthaltstitel eine Person besitzt. Es sollte vermieden werden, dass vermeintliche Liicken in der
Aufenthaltsbiografie entstehen. Nach § 96 Abs. 3 AuslG (1997) wurden die Zeiten der Befreiung vom
Erfordernis der Aufenthaltserlaubnis dem Besitz der Aufenthaltserlaubnis gleichgestellt. In den
Ubergangsvorschriften §§ 101-103 AufenthG ist diese Gleichstellung nicht mehr enthalten.

§ 34 Abs. 2 und 3 AufenthG sind problematisch in der Praxis. Nachdem sich das Aufenthaltsrecht der
Kinder mit Volljahrigkeit in ein eigenstdandiges Aufenthaltsrecht verselbstandigt hat, ist der weitere
Aufenthalt von der Lebensunterhaltssicherung abhangig. Nicht vielen Jugendlichen gelingt dies, so
dass sie mit Ausreiseaufforderungen konfrontiert werden.

Es gibt Falle, die nicht tiber § 35 erfasst werden kdnnen. Daher sollte neben § 35 in § 34 Abs. 3 bzw.
§ 35 eine Regelung aufgenommen werden, die den Verwaltungsvorschriften zum AuslG 1965 i.d.F
von 1978 entspricht.

§ 7 Ziffer 4 (3) erhielt seinerseits folgende neue Fassung:

(3) Bei Kindern ausléndischer Arbeitnehmer, die in ihrem Haushalt leben, ist entsprechend Absatz 1
zu verfahren; der Besitz der Arbeitserlaubnis ist nicht erforderlich. Wenn sie (iber ausreichende
Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigen und der ausldndische Arbeitnehmer bereits eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzt, soll ihnen in der Regel schon vor Ablauf von fiinf Jahren eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Kindern, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, ist
in der Regel die unbefristete Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn sie sich ununterbrochen fiinf
Jahre in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten haben und eine Aufenthaltserlaubnis besitzen.

5 Hailbronner, Auslanderrecht, 1984, Rn. 309 ff; Beschluss der BReg ,,zur sozialverantwortlichen

Steuerung der Familienzusammenfiihrung von Ausldandern aus Nicht EG Staaten”, ZAR 1981, 159;
InfAusIR 1981, 306
5 Vgl. Ubersicht tiber die Landererlasse, InfAusIR 1982, 115 f und InfAusIR 1981, 306 f
37 Hailbronner, AusIR, 1984, Rn. 311 ff
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Kindern, die sich vor Vollendung des 16. Lebensjahres ununterbrochen fiinf Jahre in der
Bundesrepublik aufgehalten haben und weiterhin aufhalten, ist in der Regel schon die erste
Aufenthaltserlaubnis unbefristet zu erteilen...).

Demnach sollte ein unbefristetes Aufenthaltsrecht nach 5jahrigem rechtmaRigem Aufenthalt an
Kinder erteilt werden, wenn sie mit einem Elternteil in hauslicher Lebensgemeinschaft leben.

§ 35 AufenthG stellt eine Verschlechterung fiir diese Kinder dar. Es ist fur diese Kinder nicht moglich,
vor der Vollendung des 16. Lebensjahres eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis zu erhalten.

Art 1. Ziffer 9

Ist wie oben zu Ziffer 8 dargelegt empfehlenswert.

Art. 1 Ziffer 10b :

Der deutsche Gesetzgeber hat 2005 mit § 4 Abs. 5 AufenthG eine unzulangliche gesetzliche Norm fir
das Assoziationsrecht erlassen’®. Die Bescheinigung des deklaratorischen Aufenthaltsrechts nach § 4
Abs. 5 ist ein feststellender Verwaltungsakt. Nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz kann dieser
feststellende Verwaltungsakt erldschen oder widerrufen werden. Auch fiir diese Falle muss ein
Verwaltungsakt erlassen werden. Der Entwurf weist zu Recht darauf hin, dass vor der Ausreisepflicht
zunachst die Beseitigung dieses feststellenden Verwaltungsaktes erforderlich ist. Andernfalls trifft die
Behorde nur eine Entscheidung fir den nationalen Aufenthaltstitel, ohne den assoziationsrechtlich
festgestellten Status zu beseitigen.

Die vorgeschlagenen Widerrufsgriinde folgen der bisherigen EuGH-Rechtsprechung zu Art. 6 und 7
ARB 1/80 EWG/Turkei. Da der Zeitraum des Verlassens des Bundesgebietes sowohl auf subjektiven
als auch auf objektiven Griinde beruhen kann, ist eine Einzelfallbetrachtung erforderlich und einer
zeitlichen Vorgabe vorzugswiirdig.

Art. 1 Ziffer 11

Vorbemerkung: Die im deutschen Ausweisungsrecht vorhandene Konzeption von Ist-, Regel- und
Kann-Entscheidungen ist seit den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in dieser Form
nicht haltbar, da das BVerfG eine an Art. 8 EMRK zu messende umfassende
VerhaltnismaRigkeitsprifung vorgibtsg.

Unter Beachtung von Art. 3 Abs. 3 Europdisches Niederlassungsabkommen sollte der
Ausweisungsschutz der assoziationsberechtigten Person als Ermessensentscheidung fiir die Praxis
neu ausgestaltet werden, damit die EuUGH-Rechtsprechung in der Praxis beachtet wird.

Der EuGH hatte bislang die Rechtsprechung bei Ausweisungen von Unionsblrgern (,,ordre public
Vorbehalt”, jetzt Art. 45 Abs. 3 AEUV) aufgrund des dhnlichen Wortlauts des Art. 14 ARB 1/80
weitgehend auf tiirkische Staatsangehorige (ibertragen. Der EuGH hat mit der Entscheidung Ziebell —

8 Zur Kritik an der Norm: Zeran, ASYLMAG 2010, 363 ff
59 BverfG, Beschluss v. 10.05.2007, 2 BvR 304/07 und Beschluss v. 10.08.2007, 2 BvR 535/06
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nicht Gberraschend — festgestellt, dass tilirkische Staatsangehorige keine Unionsbiirger sind®.

Der besondere Ausweisungsschutz fiir Unionsbuirger aus Art. 28 Abs. 3 RL 2004/38/EG konne daher
aus systematischen und teleologischen Griinden nicht auf tiirkische Staatsangehorige tbertragen
werden. Aufgrund der aufgehobenen Richtlinie 64/221/EWG, die bislang den rechtlichen MaRstab
bei Ausweisungen bildete, meinte der EuGH, einen neuen Bezugsrahmen fiir den Ausweisungsschutz
wahlen zu missen. Aus meiner Sicht hatte es ohne weiteres genligt, den Bezugsrahmen aus Art. 28
Abs. 1 und Abs. 2 der RL 2004/38/EG zu wihlen. Warum der Gerichtshof die rechtliche Grundlage
austauschte und zudem mit der ,,Unerlasslichkeit" der MaRnahme eine neue Kategorie in das
Ausweisungsrecht einfiihrte, ist kaum nachvollziehbar®'.

Es ist begriiBenswert, dass die Verlustfeststellungen aus § 6 FreiztigG/EU als Vorbild fir die
Neukonzeption Glbernommen werden. Die Absatze in § 56a-Entwurf entsprechen iberwiegend dem
Aufbau des § 6 FreizligG/EU.

§ 56a Abs. 1 des Entwurfs (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 3 FreizigG/EU) Ubernimmt die fir Unionsblrger in
Artikel 29 der Richtlinie 2004/38/EG enthaltene Regelung. Eine dhnliche Vorschrift enthalt Art. 18 der
Daueraufenthaltsrichtlinie 2003/109/EG. Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80 EWG/Turkei sieht eine
Beschrdankung vor, wenn die Gesundheit betroffen ist. § 55 Abs. 2 Nr. 5 AufenthG ermoglicht bei
Gefahrdung der 6ffentlichen Gesundheit eine Ausweisung.

Die Vorschriften halte ich vom praktischen Nutzen her fiir Gberbewertet und GberflUssig. Sie bieten
Gelegenheit flr populistische Forderungen, ohne dass die Vorschrift zur Anwendung kommen wird.
Die Erfahrung im Nationalsozialismus und in der jlingeren deutschen Geschichte zeigt, dass eine
Aufenthaltsbeendigung nicht auf gesundheitliche Griinde gestiitzt werden sollte. Ich erinnere an
einige Politiker, als die HIV-Epidemie ausbrach, die sich in populistischen Forderungen tberschlugen.
Sachliche Debatten Uber Krankheiten und deren Ursachen werden so erschwert.

§ 56a Abs. 2-Entwurf (vgl. § 6 Abs. 2 FreiziigG/EU) stellt im Sinne der EuGH-Rechtsprechung sicher,
dass keine generalpraventive MalRnahmen ergriffen werden dirfen.

Der EuGH hatte bislang die Rechtsprechung zur Ausweisung von Unionsbirgern (,,ordre public
Vorbehalt”, jetzt Art. 45 Abs. 3 AEUV) aufgrund des dhnlichen Wortlauts des Art. 14 ARB 1/80
weitgehend auf tlrkische Staatsangehorige lbertragen. Der EuGH hat in seiner Ziebell-Entscheidung
zwar den Bezugsrahmen aus Art. 28 Abs. 3 der RL 2004/83/EG mit Art. 12 RL 2003/109/EG
ausgetauscht, hat aber an seinen vorgegebenen Kriterien beim Ausweisungsschutz festgehalten.

§ 56a Abs. 3-Entwurf (vgl. § 6 Abs. 3 FreizligG/EU) stellt die menschenrechtlichen Vorgaben des
EGMR und des BVerfG bei einer Ausweisungsentscheidung zusammenfassend dar und lehnt sich an
Art. 12 Abs. 3 RL 2003/109/EG und Art. 28 Abs. 1 RL 2004/38/EG an.

§ 56a Abs. 4-Entwurf (vgl. sinngemaR § 6 Abs. 4 FreizligG/EU) sollte die Vorgabe aus Art. 3 Abs. 3
Europaisches Niederlassungsabkommen erganzend ibernehmen und nach 10jdhrigem Aufenthalt die
Ausweisung nur bei besonders schwerwiegenden Griinden fir zuldssig erklaren.

Damit wiirde eine Anndherung zu Art. 28 Abs. 3 RL 2004/38/EG erfolgen, was vom EuGH in der
Ziebell-Entscheidung zwar aus systematischen Griinden abgelehnt wurde, sich aber bei ndherer

60 EuGH, Urt. v. 08.12.2011, Rs. C 371/08 (Ziebell ancienne Ornek)
So zutreffend Dienelt, Onlinekommentar, ARB 1/80, Art 14, www.migrationsrecht.net
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Betrachtung anbietet. Ein abgestuftes System nach Aufenthaltsdauer enthilt die RL 2003/109/EG
nicht.

Bei dieser Gelegenheit sollte der Gesetzgeber auch der Empfehlung des Europarates zum besonderen
Ausweisungsschutz von Minderjahrigen und der sogenannten zweiten Auslandergeneration folgen
und eine Ausweisung dieser Personen grundsatzlich ausschlielRen, da diese Menschen hier sozialisiert
werden und mit der Ausweisung eine doppelte Bestrafung und Entwurzelung erfahren.

§ 56a Abs. 5-Entwurf (vgl. § 6 Abs. 5 FreiziigG/EU) entspricht den Vorgaben des EuGH

§ 56a Abs. 6-Entwurf (vgl. § 6 Abs. 6 FreiziigG/EU) sollte aus Einheitlichkeitsgriinden beibehalten
werden, obwohl m.E. systematisch auch eine Einfligung in § 52 AufenthG (vgl. § 52 Abs. 1 Nr. 1
AufenthG) moglich erscheint. Es konnte z.B. in § 52 Abs. 3a des Entwurfs als Ziffer 3 aufgefiihrt
werden.

Beachte: In dem Gesetzentwurf fehlt bei der Aufziahlung ein Absatz 7. Dies diirfte ein
redaktionelles Versehen sein.

§ 56 a Abs. 9 Entwurf: Rechtsmittel gegen die Ausweisung haben aufschiebende Wirkung nach § 84
Abs. 1 AufenthG, sofern nicht die sofortige Vollziehbarkeit verfligt wird.

In der Praxis gibt es i.d.R. Stillhaltevereinbarungen der Gerichte mit den Behorden. Nur in den
seltensten Fallen wird eine Abschiebung vor einer Entscheidung des Gerichtes vollzogen.
Nichtsdestotrotz ist eine gesetzliche Regelung wiinschenswert, da die Praxis in den Bundeslandern
uneinheitlich ist, so z.B. bei Rechtsmitteln gegen die gerichtliche Entscheidung.

Die vorgeschlagene Regelung sollte generell im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19
Abs. 4 Grundgesetz fur alle Rechtsmittel, die aufschiebende Wirkung haben, eingefiihrt werden.

Der Vollzug der Ausreisepflicht sollte dann gemal den Vorgaben aus Art 7 der Rickfiihrungsrichtlinie
RL 2008/115/EG erst 30 Tage nach Rechtskraft der Verfligung bzw. Gerichtsbeschlusses moglich sein,
wobei der freiwilligen Riickkehr immer der Vorzug zu geben ist.

Art. 1 Ziffer 12:

Da es sich bei der Assoziationsfreiziigigkeit um ein Daueraufenthaltsrecht handelt, ist die derzeitige
Praxis, die Verlangerung des Titels nach § 4 Abs. 5 AufenthG zu fordern und hierfiir Gebiihren zu
erheben, rechtswidrig&. Die gesetzliche Pflicht, nach Fristablauf das Aufenthaltsrecht erneut
bescheinigen zu lassen, greift ohne Rechtfertigung in ein geschiitztes europaisches Aufenthaltsrecht
ein und beschwert die Rechtsinhaber. Unionsbiirger miissen keine Gebiihren fiir die Bescheinigung
ihres Daueraufenthaltsrechts zahlen (§ 2 Abs. 6 FreizigG/EU). Nichts anderes darf angesichts Art. 9
des Assoziationsabkommens flir assoziationsrechtlich Daueraufenthaltsberechtigte gelten.

Wenn der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gefolgt wird, so ist zumindest

62 Vgl. Zeran, EU- Tlrkei: Standstill der Geblihren, ANA ZAR 2010, Heft 1, S. 1 ff.
Der Republikanische Anwaltverein (RAV) hat ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland
wegen der Gebuhrenpraxis beztiglich tlrkischer Staatsangehériger bei der EU-Kommission angeregt.
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sicherzustellen, dass nach Ablauf von 5 Jahren keine Geblhren fiir die Verlangerung der
Bescheinigung nach §4Abs.5 verlangt werden dirfen.

Turkische Staatsangehorige sind aufgrund der Stillhalteklausel auch vor dem elektronischen
Aufenthaltstitel (eAT), der zum 01.09.2011 eingefiihrt wurde, geschiitzt.

Das Argument, dass mit dem eAT die EU-Verordnungen 1030/2002 und 380/2008 umgesetzt werden,
greift nicht, da das Primarrecht (Assoziationsrecht) Vorrang vor dem Sekundarrecht (Verordnung und
Richtlinie) genieft. So hat der EuGH in der Rs. Soysal den Mitgliedstaaten erklart, dass sie nicht durch
die sekundarrechtliche Visa-Verordnung primarrechtliche Anspriiche untergraben kénnen. Nichts
anderes gilt, wenn ein deklaratorisches Aufenthaltsrecht, das nach § 4 Abs. 5 AufenthG lediglich
bescheinigt wird, zur Pflicht wird, wahrend Unionsblirger hiervon befreit sind. Bei Unionsbiirgern
wird seit dem 29.01.2013 die Bescheinigung des deklaratorischen Freizligigkeitsrechts nicht mehr
verlangt®.

Die Bescheinigung und der Nachweis eines Aufenthaltsrechts nach dem Assoziationsabkommen
kénnen formlos in einem Formblatt erfolgen und zentral im AZR erfasst werden. Bei Schweizer
Staatsangehorigen ist der eAT optional und keine Pflicht. Diese Mdéglichkeit sollte auch tirkischen
Staatsangehorigen eroffnet werden.

Ferner verstoRt die Geblihrenhohe in Deutschland gegen das Stillhaltegebot und das
Diskriminierungsverbot®, da durch die Einfiihrung des elektronischen Aufenthaltstitels die Gebiihren
deutlich erhéht worden sind. Das friiher verwendete Klebeetikett kostete in der Produktion 0,78
Euro. Die Produktionskosten fiir den eAT werden mit 30,80 Euro und zusatzlichen Verwaltungskosten
(19,20 Euro) angegeben, so dass eine generelle Erhohung um bis zu 50,00 Euro vom Gesetzgeber? als
angemessen erachtet wurde.

Inzwischen gibt es eine hochstrichterliche Kldarung der rechtswidrigen Gebihrenpraxis.

Das BVerwG hat mit Urteil vom 19.03.2013 - 1 C 12.12 - das VG Aachen bestatigt®.

Die schriftlichen Urteilsgriinde liegen noch nicht vor. In der Presseerklarung des Gerichtes heildt es:
LAls tiirkischer Arbeitnehmer kann sich der Kldger auf das Diskriminierungsverbot des Art. 10 und auf
die Stillhalteklausel des Art. 13 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei - ARB 1/80 -
berufen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union - EuGH - stellen
Geblihren, die im Vergleich zu den von Unionsblirgern fiir entsprechende Aufenthaltsdokumente
verlangten Gebiihren unverhdltnismdfig hoch sind, eine gegen Art. 10 ARB 1/80 verstofiende
diskriminierende Arbeitsbedingung dar. Damit verletzen alle drei Gebiihrenbescheide, soweit der
Kldger sie angefochten hat, das Diskriminierungsverbot. Denn von Unionsblirgern wurde bei Erlass
der Bescheide fiir die Ausstellung vergleichbarer Dokumente eine Geblihr von hichstens 8 € erhoben.
Auch der Hinweis auf die hbheren Kosten fiir elektronische Aufenthaltsdokumente in Form einer
Scheckkarte bei der Daueraufenthaltserlaubnis-EG rechtfertigt die verlangte Gebiihr von 135 € nicht,
weil entsprechende Dokumente fiir die Familienangehérigen von Unionsbiirgern mit 28,80 € deutlich
weniger kosten. Diese unionsrechtliche Begrenzung der Gebiihren kommt (iber das Assoziationsrecht
auch tiirkischen Staatsangehdérigen zugute.”

63 Gesetz zur Anderung des FreiziigG/EU und anderer aufenthaltsrechtlicher Bestimmungen,

BGBI. 2013, Teil 1, S. 86 ff, vom 28.01.2013
64
Ebd.
65 BVerwG PM 17/2013 vom 19.03.2013
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Die Fraktion Die Linke hatte in vielen Kleinen Anfragen an die Bundesregierung auf die rechtswidrige
Geblihrenpraxis und die Rechtsprechung des EuGH ergebnislos hingewiesen (vgl. z.B. die
Bundestagsdrucksachen 17/413, 17/5884, Fragen 4 d/e und 9 bis 14, 17/9718, Frage 18, 17/9719,
Fragen 14, 28 bis 30 und die GroRe Anfrage auf BT-Drs. 17/12071, Fragen 10 und 17). Die
Bundesregierung hatte erklart, dass eine niederlandische Besonderheit nicht ins deutsche Recht
Ubertragen werden kénne und die Geblihren in Deutschland moderat seien.

Ergebnis: Der Gesetzesentwurf hat die Rechtsprechung des BVerwG zutreffend antizipiert.

§ 78 AufenthG sollte wie vorgesehen eine Optionslésung auch fiir tlirkische Staatsangehorige
enthalten, so dass sie sich entweder fiir die elektronische Aufenthaltskarte oder eine Bescheinigung
nach dem Muster fiir schweizerische Staatsangehorige entscheiden kénnen.

Daneben bleibt weiterhin § 78a anwendbar, der ausnahmsweise das Aufenthaltsrecht durch das sehr
glnstige Klebeetikett bescheinigt.

Der Gesetzentwurf kann in diesem Punkt fiir die erforderlich gewordene Anderung der AufenthV
Ubernommen werden.

Die im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen in Art. 2 Ziffer 3 bis 5 sind erforderliche
Folgednderungen.

Um eine Vereinfachung fiir die Praxis zu erreichen, sollte man sich hinsichtlich der Gebliihrenhéhe an
§ 52 Abs. 2 AufenthV orientieren und keine Differenzierung nach befristeten und unbefristeten
Aufenthaltstiteln unter Standstillaspekten vornehmen. Wenn das BVerwG die Geblihrenhdhe
aufgrund des allgemeinen Diskriminierungsverbotes auf 28,80 Euro beschranken will, so sollte dies
bei tlrkischen Staatsangehorigen auch zur gesetzlichen Regel werden.

Die Gebiihrenbefreiung fiir Fiktionsbescheinigungen nach § 47 Abs. 1 Nr. 8 AufenthV sollte
entsprechend § 52 Abs. 2 AufenthV letzter Satz auf tiirkische Staatsangehdrige ausgedehnt werden,
da die Bescheinigung friiher ohne Gebilihrenerhebung ausgestellt wurde und dies sowohl mit den
Stillhalteklauseln als auch mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht vereinbar ist.

Wiinschenswert ware auch, § 54 AufenthV erganzend zu andern. Da spatestens seit der EUGH-
Entscheidung Niederlande ./. Kommission die Geblihrenfrage vom EuGH auch abstrakt und nicht nur
far den Einzelfall (Sahin) beantwortet wurde, sollte von Amts wegen eine Riickerstattung ermoglicht
werden - als europarechtliche Wiedergutmachung. Aktuell kénnen die Betroffenen nur lber ein
Widerspruchs- oder Klageverfahren die zu viel entrichteten Gebihren erstattet bekommen.

Art. 1 Ziffer 13 und 14:

Grundsatzlich sollten nach alter Rechtslage tiirkische Staatsangehorige die Aufenthaltserlaubnis vor
der Einreise einholen, wenn der Aufenthalt mehr als drei Monate andauern sollte oder eine
Erwerbstatigkeit beabsichtigt war (§ 2 Abs. 1-3 AuslG 1965, § 1 Abs. 2 DVAusIG 1965). Nach § 5 Abs.
1 AuslG konnte die Aufenthaltserlaubnis allerdings auch nach der Einreise erteilt werden.

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

Der EuGH hat interessanterweise in der Rs. Dereci betont, dass durch die Stellung eines Antrages der
Aufenthalt rechtmaRig werden kann, wenn nationale Vorschriften dies vorsahen®.

Der EuGH wird sich im Falle einer niederlandischen Vorlage aus dem Jahr 2012 zu dhnlichen
Verfahrensvorschriften wie in § 21 Abs. 3 AuslG 1965 duRern®.

In diesem Verfahren hat die Kommission auch fir Art. 13 ARB 1/80 EWG folgende Schlussfolgerung
gezogen:

63 Nach alledem ist die Kommission der Ansicht, dass Artikel 13 des Beschlusses Nr. 1/80
dahingehend auszulegen ist, dass diese Bestimmung auf jede neue, nach dem 1. Dezember
1980 eingefiihrte materiell- und oder verfahrensrechtliche Voraussetzung fiir die erste
Zulassung anwendbar ist, die eine Verscharfung einer friheren Situation darstellt. Hierbei
sind weder der Umstand, dass diese neue Bedingung teilweise darauf abzielt, die illegale
Einreise und den illegalen Aufenthalt vor Einreichung eines Antrags auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels zu bekampfen, noch der Umstand, dass der tiirkische Arbeitnehmer nicht
alle materiellen Voraussetzungen und/oder Verfahrensbedingungen erfiillt, relevant .

Das bislang von der Bundesregierung vorgebrachte Argument (vgl. BT-Drs. 17/12071, zu Frage 23),
wonach das Verschlechterungsverbot nach Art. 13 ARB 1/80 nur bei einem bereits bestehenden
,ordnungsgemaRen” Aufenthalt und nicht fir die Bedingungen der erstmaligen Einreise von
Familienangehorigen gelte, wird durch nationale Vorschriften, die diesen Antrag
yordnungsgemaR/rechtméaRig” machen, entkraftet. Nichts anderes beinhaltet § 21 Abs. 3 AuslG 1965.
Uber § 9 DVAufenthG kann dadurch auch ein Aufenthaltstitel zum Zwecke der
Familienzusammenfihrung erreicht werden.

AuBerdem ist zu beachten, dass der stammberechtigte tiirkische Arbeitnehmer in Art. 13 ARB 1/80
stets einen ordnungsgemalfien Aufenthalt geniel3t, so dass im Bereich des familiaren Aufenthaltes
diese Argumentation leer lauft. Der Stammberechtigte ist im Falle der Verweigerung des
Aufenthaltes des Nachzugs von Familienangehorigen aus eigenen Rechten (Art. 6 GG) befugt,
Rechtsmittel zu erheben’.

Es ist zu begriiRen, dass § 84 Abs. 3 AufenthG-E die RechtmaRigkeitsfiktion der aufschiebenden
Wirkung von Klage bzw. Widerspruch wieder einfiihrt. Von Behoérden wird die Auffassung vertreten,
dass in diesen Fallen nur der Vollzug der Ausreisepflicht ausgesetzt sei. Dieser Standpunkt wird in
Ziffer 84.1.2 der AllgVwV zum AufenthG ebenfalls vertreten. Behdrden sind daher der Ansicht, dass in
diesen Fallen lediglich eine (Duldungs-) Bescheinigung nach §60a AufenthG mit raumlicher
Beschrdankung in Frage kdme.

66 Renner/Dienelt, AusIR, § 4 Rn. 235
67 EuGH, Urt. v. 15.11.2011, Rs. C-256/11, Rn. 99 f (Dereci)
o8 EuGH, Rs. C-225/12 (Demir)

& abrufbar: http://www.migrationsrecht.net/cat_view/363-rechtsprechung/391-rechtsprechung-eugh/607-

stellungnahmen-der-kommission.html; die Ubersetzung ins Deutsche veranlasste die Abgeordnete Sevim
Dagdelen (DIE LINKE.)
70 BVerwG, Urt. v. 27.08.1996, 1 C 8/94
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Art. 1 Ziffer 15:

Die 2005 eingefligte Sanktionsvorschrift in § 98 Abs.2 ist abzuschaffen. Sie verstofSt gegen Art. 13
ARB 1/80, Art. 10 ARB 1/80, Art. 41 ZP und Art. 9 AssAbk und stellt eine unzuldssige Diskriminierung
gegeniber Unionsbirgern dar, da diese seit dem Jahr 2000 keiner Sanktionen bei fehlendem
Nachweis der Freizligigkeitsberechtigung unterliegen.

Art. 2 Ziffer 2:

Es ist unbestritten, dass die Einflihrung der Visapflicht fiir tirkische Staatsangehorige nach dem
Inkrafttreten von Art. 41 ZP (01.01.1973) erfolgt ist. Deutschland hat das deutsch-tiirkische
Sichtvermerksabkommen von 1953 mit Wirkung zum 05.10.1980 gekiindigt. Die 11. Anderung zum
DVAusIG 1965 trat am 01.07.1980 in Kraft und hob die visafreie Einreise fir tiirkische
Staatsangehorige auf.

Das Europédische Ubereinkommen iiber die Regelung des Personenverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten des Europarates sah in Artikel 1 flr einen Aufenthalt bis zu 3 Monaten die visafreie
Einreise vor und wurde von Deutschland gegeniber der Tirkei mit Wirkung zum 05.10.1980
suspendiert.”!

Kaum eine Frage des Assoziationsrechts EWG/Tirkei ist politisch und juristisch so ausfthrlich
behandelt worden wie die Frage der visumfreien Einreise fir tirkische Staatsangehorige, die unter
dem Aspekt der passiven Dienstleistungsfreiheit bzw. des Empfangs von Dienstleistungen erortert
wird”?. Es wird diskutiert, ob zum einen die Vertragsparteien ein anderes Verstandnis bei Art. 41 ZP
hatten und gerade die passive Dienstleistungsfreiheit nicht erfasst sahen. Zum anderen wird
ausgehend von einem finalen Verstandnis der Dienstleistungsfreiheit argumentiert, dass Zweck der
Einreise die Empfangnahme bestimmter Dienstleistungen (wirtschaftlicher Art) sein misse und nicht
rein private Belange wie ein Besuchsaufenthalt von der Dienstleistungsfreiheit erfasst wiirden.
Soweit der Dienstleistungsempfang lediglich eine untergeordnete Begleiterscheinung des
eigentlichen Aufenthaltszwecks sei, fehle es nach dieser Ansicht bereits an der erforderlichen
Nachhaltigkeit der Inanspruchnahme der passiven Dienstleistungsfreiheit.

Die Durchfiihrbarkeit und Uberwachung einer derartigen Unterscheidung ist jedoch faktisch weder
mit den Kriterien der Finalitat noch der Nachhaltigkeit moglich.

Ein Besuchsaufenthalt kann entgegen der Gepflogenheiten der tiirkischen Kultur auch so organisiert
werden, dass die Dienste eines Hotels fiir die Ubernachtung wahrgenommen werden. Wenn nun die

& Europiisches Ubereinkommen iiber die Regelung des Personenverkehrs zwischen den

Mitgliedstaaten des Europarats SEV-Nr. 025

Zum Meinungsstand: Es wird iberwiegend die Auffassung vertreten, dass Art. 41 ZP sowohl die aktive
als auch die passive Dienstleistungsfreiheit erfasst (vgl. VG Miinchen, Urt. v. 09.02.2011,

M 23 K 10.1983; VG Frankfurt, Urt. v. 22.05.2009 - 7 K 3732/08.F,-InfAusIR 2009, 327,

VG Berlin, B. v. 25 .02.2009 - VG 19 V 61.08; VG Darmstadt, B. v. 28. 10.2005-8 G1070/05- InfAusIR
2006,45; VGH Mannheim, B. v. 15.02.2001- 13 S 2500/00-InfAusIR 2001, 262; Dienelt, ZAR 2009, 182,
183 f.; ders., in: Renner, Auslanderrecht, 9. Aufl. 2011,§ 4 AufenthG Rn. 206 ff.;

Westphal, InfAusIR 2009, 134; Mielitz, NVwZ 2009, 279; Gutmann, ZAR 2008, 8;

ders. in: GK-AufenthG, Art.13 ARB 1/80 Rn. 54.1; Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, § 14 Rn.13.4;

a. A. Hailbronner, NVwZ 2009, 763 f; a. A. Armbruster, HTK-AusIR, Assoziationsabkommen EWG/Turkei,
Art. 41ZP 01/2011 Nr. 2; a. A. Hecker, ZAR 2009, 143; a. A. Welte, ZAR 2009, 250/253.
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Hotelkosten die tbrigen Aufenthaltskosten lbersteigen, dann wiirde bei der Forderung der
Nachhaltigkeit die Wirtschaftlichkeit Gberwiegen. Wer kann aber, auller durch Anlegen von
Fullfesseln, liberwachen, wie viele Tage in einem Hotel verbracht werden, um Dienste zu empfangen,
und wie viele bei Verwandten?

Es gibt kein objektives Kriterium fiir die Finalitat oder die Nachhaltigkeit der
Dienstleistungsempfangnahme. Sind subjektive Kriterien hier vollig bedeutungslos?

Es ist je nach individuellem Budget moglich, an einem Tag flir 10 Euro zu konsumieren, oder aber fir
1.000 Euro und mehr. AuBerdem darf es keine Rolle spielen, ob die Reise {iber einen
Reiseveranstalter oder selbst organisiert wurde. In jedem Fall werden die Dienste eines
Beforderungsunternehmens beansprucht bzw. bei Anreise mit dem PKW teures Benzin gekauft.
Dieser Umstand ist umso bemerkenswerter, als entgegen dem Verstandnis von
Dienstleistungsfreiheit Beférderungsunternehmen BuRgelder drohen, wenn sie tirkische
Staatsangehorige visumfrei beférdern. Durch ein solches Verstandnis der Dienstleistungsfreiheit sind
nicht nur die tirkischen Biirger betroffen, sondern auch die Beférderungsunternehmen in ihrer
wirtschaftlichen Betatigung eingeschrankt.

Keine gewiinschte Klarheit wird die Auslegung nach dem Wortlaut des Art. 41 ZP bringen.

Es ist vielmehr absehbar, dass der EuGH bei der Auslegung des Begriffs Dienstleistungsverkehr bzw. -
freiheit sich wie in der Vergangenheit an dem Sinn und Zweck der Assoziierung orientieren und die
bislang hierzu gefundenen Ergebnisse heranziehen wird.

Nach Art. 64 ZP sind die Sprachfassungen in deutsch, franzdsisch, italienisch, niederlandisch und
turkisch gleichwertig. Da England noch nicht EU-Mitglied war, ist die englische Sprachfassung
,Freedom to provide services” nicht zur Interpretation geeignet’”.

Im deutschen Vertragstext wird freier Dienstleistungsverkehr verwendet. Die anderen
Sprachfassungen scheinen eher das Angebot von Dienstleistungen zu erfassen. Prof. Hailbronner
wandte bei den Hohenheimer Tagen im Jahr 2010 ein, dass die tirkische Fassung von Art. 41 ZP es
nahe lege, dass aus Sicht der Turkei nur die aktive Dienstleistungsfreiheit von der dort geregelten
Dienstleistungsfreiheit erfasst werde.

Im tirkischen Vertragstext heillt es : ,Akit Taraflar, aralarinda, yerlesme hakki ve hizmetlerin serbest
edimine yeni kisitlamalar koymaktan sakinirlar.” Die wortwértliche Ubersetzung von , hizmetlerin
serbest edimine”™
Da scheint die franzésische Fassung als Vorbild fiir die Ubersetzung gedient zu haben. Das Wort

wirde lauten: , Freie Leistung von Diensten” — libre prestation de services.

,edinmek” wird im Turkischen allerdings auch als ,Erwerb” oder ,,Erlangen” verwendet. Dies spricht
wiederum zugleich fiir ein passives Verstandnis.

Nach der mindlichen Verhandlung vor der GroBen Kammer des EuGH in der Rs. Demirkan wird der
Generalanwalt Cruz Villalon am 11.04.2013 seine Stellungnahme abgeben, so dass erfahrungsgeman
noch in diesem Jahr eine Entscheidung des EuGH die juristisch und politisch brisante Frage
beantworten wird”.

73 R. Gutmann, ,Die Umsetzung des Urteils Soysal mit Blick auf Deutschland”, VBIBW 2009, 324.

Eine Ubersicht iiber die Reaktionen in den EU Staaten bei K. Groenendijk/E. Guild, Visa Policy of the
Member States and EU towards turkisch nationals after Soysal, Marz 2010, Economic Development
Foundation Publications No: 232.

H. Pinar, Hizmetin serbest dolasimi kapsaminda Tirk Vatandaslari icin vizesiz Avrupa,

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XIlI, Y. 2009, S. 89f, Sa. 1-2.

75 OVG Berlin Brandenburg, B. v. 13.04.2011, OVG 12 B 46.09; EuGH, Rs. C—221/11 (Demirkan)
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Der Gang der miindlichen Verhandlung deutet darauf hin, dass die Argumente der Mitgliedstaaten
und der Kommission nach dem wirtschaftlichen Zweck der Assoziation durchaus Beachtung finden
werden, der EUGH aber seiner Rechtsprechung zum Tourismus treu bleibt und hierin einen
wirtschaftlichen Zweck erkennen wird. Damit wiirden Besuchsaufenthalte nicht durch Art 41. ZP
erfasst sein. Dies wiirde in der Praxis jedoch zu kaum Gberwindbaren Abgrenzungsschwierigkeiten
fiihren, da eine strikte Trennung von Besuch und touristischem Aufenthalt zumindest in Deutschland
kaum moglich ist. Der EuGH konnte eine weitere Einschrankung aufgrund des
Gegenseitigkeitsprinzips vornehmen, indem von der Tirkei verlangt wird, dass sie ebenfalls ihre
Pflichten aus dem Abkommen erfiillt und das gebihrenpflichtige Visaerfordernis (wird
unproblematisch beim Grenziibertritt erteilt) u.a. fir Osterreich, Belgien, Niederlande,
GroRbritannien, Irland, Spanien, Portugal aufhebt.

Die EU verhandelt zugleich Gber ein Riickiibernahmeabkommen mit der Tiirkei. Im Gegenzug zu dem
Abkommen werden Erleichterungen bei der Visumerteilung versprochen. Das Abkommen kann
allerdings den Inhalt der volkerrechtlichen Vertrage, hier Art. 41 ZP, nicht verandern. Die Entwiirfe
zu dem Riickiibernahmeabkommen enthalten keinerlei Hinweise, dass Art. 41 ZP suspendiert werden
wirde.

Artikel 3

Die Anderungsvorschlige zur Beschiftigungsverordnung sind im obigen Sinne konsequent und
stellen die alte Rechtslage wieder her.

Die Fraktion Die Linke begehrt in ihrem Antrag eine allgemeine Priifung der
Verschlechterungsverbote. Es bietet sich an dieser Stelle an, ein im Gesetzesentwurf nicht
enthaltenes Thema zu umreif3en.

Da mit dem Arbeitsmarktzugang ein implizites Aufenthaltsrecht verbunden ist, unterliegen nach der
oben dargelegten Rechtsprechung des EuGH auch die erstmaligen Zulassungsvorschriften zum
Arbeitsmarkt und somit mittelbar die Einreisevorschriften dem Verschlechterungsverbot.

Diese Frage ist bedeutsam, da mit der Neuregelung des Arbeitserlaubnisrechts zum 01.01.2005 die
Beglinstigung flir Ehegatten deutscher Staatsangehoriger gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 ArGV (unbefristete
Arbeitsberechtigung, § 286 Abs. 3 SGB Ill) entfallen ist und die Beschaftigung nur noch an den
Aufenthalt geknlipft ist. Diese Veranderung ist ein Verstol3 gegen die Stillhalteklausel aus Art. 13 ARB
1/807°. Der EuGH scheint, ohne dass es zu einer endglltigen Klarung gekommen ist, dem BVerwG zu
widersprechen, indem der unbefristeten Arbeitserlaubnis erneut aufenthaltsrechtliche Wirkung
zugesprochen wird:

"Aufierdem stand ihm nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 AEVO sowie nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 und Art. 5 ArGV ein
Aufenthaltsrecht zu, das ihm seit dem 29. September 1998, an dem ihm das zustidndige Arbeitsamt
eine unbefristete Arbeitsgenehmigung erteilt hatte, die freie Ausiibung einer Beschdftigung im Lohn-

oder Gehaltsverhdiltnis erlaubte.””"

76 Anders entschied in der Sache des Herrn Gulbahce noch das BVerwG, Urt. v. 08.12.2009, 1 C 16.08
77 EuGH Urt. v. 08.11.2012, Rs. C-268/11 (Guilbahce)
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Die alten unbefristeten Arbeiterlaubnisse vermitteln somit Aufenthaltsrechte, die im Schutze nicht
den Rechtswirkungen des Art. 6 ARB 1/80 entsprechen. Allerdings schiitzt auch das
Diskriminierungsverbot aus Art. 10 ARB 1/80 dhnlich dem des Art. 13 ARB 1/80 insbesondere auch
die nicht in den Arbeitsmarkt eingegliederten tiirkischen Arbeitnehmer, andernfalls ware es
wirkungslos.

Artikel 4 und 5:

Die Anderung, die einen Zugang zum &ffentlichen Dienst beinhaltet, ist politisch zu begriiRen. In dem
Diskriminierungsverbot aus Art. 10 ARB 1/80 hat es seine materiellrechtliche Grundlage.

E. Schlussbetrachtung:

In der Praxis hat sich die aktuelle Rechtslage nicht bewahrt. Dies wird schon, wie Eingangs dargelegt,
an der Diskrepanz zwischen den erteilten Aufenthaltstiteln nach § 4 Abs. 5 AufenthG und dem Anteil
der tirkischstammigen Bevolkerung in Deutschland deutlich. Der aktuelle Rechtszustand ist
ungeeignet, den tatsachlichen Rechtszustand wieder zu spiegeln.

Die Behorden sind vielfach mit der komplizierten Rechtslage tUberfordert.

Es gelingt nur dem rechtskundigen tiirkischen Staatsangehdérigen mittels fachkundiger Hilfe die
Rechtsposition nach dem Assoziationsrecht durchzusetzen. Viele tiirkische Staatsangehérige
scheuen aber einen Konflikt mit den Behdrden und das Prozessrisiko. Die Zahl der erfolgreichen Falle
beim EuGH sollte sie eigentlich ermutigen, da der Rechtszustand nicht schlechter werden kann, als es
ohnehin der Fall ist. Es kénnen durch gerichtliche Urteile nur Verbesserungen erreicht werden.
Wenn tirkische Staatsangehdrige fachkundigen Rat einholen missen, damit bestehende Rechte
gewahrt werden, dann kdnnte man auch einen politischen Willen vermuten, Rechte vorzuenthalten.
Man konnte weiter vermuten, dass entsprechend einer , Salamitaktik” nur das zugestanden werden
soll, was unzweifelhaft nicht zu leugnen ist.

Die abwiegelnde und verweigernde Haltung der Bundesregierung zu vielen parlamentarischen
Anfragen, scheint mir ein Beleg fiir diese These zu sein. Auch wenn die Bundeslander das
Aufenthaltsgesetz in eigener Verantwortung umsetzen, so hat die Bundesregierung eine gewisse
Kontrollaufsicht aus Art. 84 Abs. 3 GG, wenn auch dies keine klassische Weisungs-und Rechtsaufsicht
ist. Durch die Ratifizierung des gemischt volkerrechtlichen Abkommens ist sie eine vélkerrechtliche
Verpflichtung zur Einhaltung des Vertrages eingegangen. Sie ist wie die Bundeslonder in der Pflicht
die Einhaltung der vertraglichen Pflichten zu beaufsichtigen.

Diese Aufsichtspflicht hat die Bundesregierung nach meiner Wahrnehmung in der Vergangenheit
nicht im gebotenen MalRe wahrgenommen. Sie hatte anhand der geringen Zahl erteilter
Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 5 AufenthG erkennen miissen, dass ein erheblicher zu beseitigender
Mangel in der Anwendung des Assoziationsrechts durch die Bundeslander vorliegt.

Des Weiteren musste die Bundesregierung die Anwendungshinweise zum ARB 1/80 aus dem Jahre
2002 (!) dringend der neuen Rechtslage (2005 ff) anpassen. Diese Anwendungshinweise
bericksichtigen den Rechtszustand (aus Sicht des BMI) nur bis zur EuGH-Entscheidung Eylip vom
22.06.2000. Folgerichtig finden weder das Zuwanderungsgesetz noch die neueren Entscheidungen

des EuGH, insbesondere zur Anwendung und Reichweite der Standstill-Klauseln, Berlicksichtigung.
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Weder die Terminologie noch die nationalen Normen, auf die in den Anwendungshinweisen
verwiesen wird, existieren noch in der Rechtswirklichkeit.

Eine leichte Handhabung kann damit schwerlich erzielt werden.

Der Gesetzentwurf geht nur in wenigen Punkten Uber die Vorgaben des EuGH hinaus.

Wo dies der Fall ist, werden gesellschaftliche Entwicklungen antizipiert und entsprechende
gesetzliche MalRnahmen vorgeschlagen.

Der Gesetzesentwurf und der Antrag der Fraktion Die Linke sind ein nachhaltiger Beitrag zur
Partizipation und gerechten Teilhabe, oder wie es die Bundesregierung formulieren wirde, ein
Beitrag zur Integration.
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