UBERSICHT UBER DAS ALLGEMEINE AUSLANDERRECHT

O Ubersicht tiber das allgemeine Auslanderrecht

) Ausgangssituation und gesetzliche Systematik

In Deutschland leben bei 82.438.000 Mio. Einwohnern circa 7.238.000 Mio. Auslander.
In dieser Zahl sind die Asylbewerber ebenso enthalten, wie Studenten, Gastarbeiter oder
Geschéftsleute. Allein aufgrund der unterschiedlichen Lebenssachverhalte liegt es nahe,
dass das Auslanderrecht der Bundesrepublik Deutschland nicht durch ein Gesetz allein
geregelt werden kann. Tatséchlich gibt es eine Vielzahl von Gesetzen, die die Rechtsver-
héltnisse der Auslénder in der Bundesrepublik Deutschland regeln.

Das Aufenthaltsgesetz, das durch das Zuwanderungsgesetz zum 01.01.2005 eingefihrt
durch mittlerweile 2 Anderungsgesetze weiterentwickelt, d.h. vorwiegend verscharft
wurde, hat das Auslandergesetz abgel6st. Es ist das allgemeine Gesetz, das stets dann zur
Anwendung kommt, wenn nicht Spezialgesetze existieren. Solche sind z. B. das Asylver-
fahrensgesetz fiir Asylbewerber oder das Freiziigigkeitsgesetz/EU fur EU-Birger.

Zu bheachten sind weiter die zum Aufenthaltsgesetz ergangenen Rechtsverordnungen,
insbesondere

= die Aufenthaltsverordnung

= die Beschaftigungsverordnung

= die Beschéftigungsverfahrensverordnung

= die Integrationskursverordnung.

Allgemeine Verwaltungsvorschriften, die die Gesetzesinterpretation fur die Behdrden
vorgeben, existieren noch nicht. Doch hat das Bundesinnenministerium ,Vorlaufige An-
wendungshinweise’ herausgegeben, die zum Teil durch Landererlasse erganzt werden.

Das Freizigigkeitsgesetz/EU regelt die Einreise und den Aufenthalt von Staatsangehori-

gen anderer Mitgliedsstaaten der Europdischen Union und ihrer Familienangehorigen (8 1

FreizigG/EU) sowie der Staatsangehérigen der EWR-Staaten und ihrer Familienangehd-

rigen. Daneben entfalten auch Richtlinien und Verordnungen des Rates der Europdischen

Gemeinschaften zunehmende Bedeutung, so etwa

= die Verordnung Nr. 1612/68 (ber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer,

= die Richtlinie Nr. 64/221/EWG zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die
Einreise und den Aufenthalt,

= die Richtlinie Nr. 68/360/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschran-
kungen.

Weiter sind das Assoziierungsabkommen der EG mit der Tirkei und der hierauf beru-
hende Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG/Trkei fir tirkische Arbeitnehmer
von grofRer Bedeutung.

Fir Schweizer ist das Abkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedsstaaten einerseits und der Schweiz andererseits vom 21.06.99 in Kraft, das den
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Schweizern Freizigigkeit zur Aufnahme einer selbstdndigen oder unselbstdndigen Er-
werbstatigkeit gewéhrt.

Die europarechtlichen Bestimmungen — und es kommen laufend neue hinzu — sind fir die
deutsche Praxis von zunehmender Bedeutung. Gleiches gilt fiir die Entscheidungen euro-
paischer Gerichte. Der Europdische Gerichtshof (EuGH), der das EG-Recht bindend
auslegt, tritt den nationalen Borniertheiten entschlossen entgegen, fordert die Anglei-
chung der rechtlichen und tatséchlichen Verhdltnisse innerhalb der Europdischen Ge-
meinschaften und damit auch die Internationalisierung des Rechtes.

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), dessen Priifungsgegenstand
die EMRK ist, hat im Hinblick auf die Gewichtung der Menschenrechte bei der Anwen-
dung des nationalen Rechts zunehmend Gewicht.

Dieser Leitfaden wendet sich an Flichtlinge und ihre Beraterinnen und Berater. Auslan-
derrechtliche Problemstellungen sind dann entsprechend nur insoweit dargestellt, als sie
fur Flichtlinge von Belang sein kdnnten oder zum Verstandnis unentbehrlich sind. Auf
die Darstellung des EG-Rechtes und von Spezialproblemen etwa des Staatenlosenrechtes
muss verzichtet werden. Wichtig zum Verstandnis erscheint jedoch, die Systematik des
Aufenthaltsgesetzes darzustellen.

Das Auslanderrecht in Deutschland begreift sich traditionell als Sicherheitsrecht. Noch
vor wenigen Jahren waren die Auslanderbehérden vielfach in den Polizeiprasidien raum-
lich untergebracht — in unmittelbarer N&he der Haftanstalten. Bis zum Inkrafttreten des
Auslandergesetzes am 28.04.1965 wurde das Rechtsverhéltnis zwischen Deutschen und
Auslandern durch das nationalsozialistische Gesetz Uber das ,,Ausléanderpolizei u. das
Meldewesen sowie das Ausweiswesen* vom 11.05.1937 und die ,,Auslanderpolizeiver-
ordnung” vom 22.08.38 geregelt. Das Auslandergesetz von 1990 setzte seinen Schwer-
punkt auf die Abwehr von Auslédndern. So betonte im Dezember 1994 der fiir Auslander
zustandige Referent der Landeshauptstadt Minchen, das Auslénderrecht habe polizeili-
che und sicherheitsbehérdliche Aufgaben, es diene der Gefahrenabwehr (SZ vom
13.12.1994). Auslander wurden vor allem als Sicherheitsrisiko betrachtet. Vom Zuwan-
derungsgesetz, dessen Teil das Aufenthaltsgesetz ist, behaupten die Politiker, es habe
eine Kehrtwende vorgenommen. Tatsachlich jedoch hat die Politiker, die dies wollten,
am Ende der Mut verlassen. Sie haben sich jenen untergeordnet, die im GroRen und Gan-
zen alles beim Alten lassen wollten. Einige Neuerungen gab es gleichwohl. Eine grundle-
gende Anderung liegt in dem Zugestandnis und der teilweisen Umsetzung, dass eine
Integration der hier lebenden Auslander eine bislang vernachléssigte, aber unerlassliche
gesellschaftliche Aufgabe ist. Die Einflihrung von Integrationskursen war ein notwendi-
ger Reformschritt, auch wenn das in den deutschen Kdpfen offenbar unausrottbare Ob-
rigkeitsgehabe mit Sanktionen hieraus eine Waffe gegen Auslédnder schmiedete.

Dass die meisten Auslander den Auslanderbehdrden skeptisch gegeniberstehen, darf
aufgrund dieser Gesetzestradition und ihrer eigenen Erfahrungen niemanden verwundern.
Gleichwohl diirfen Sie den/die einzelne/n Sachbearbeiter/in nicht als Feind ansehen — es
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gibt darunter auch sehr nette und hilfsbereite Menschen. Vorsicht ist jedoch angesagt.
Blaudugigkeit kann schaden. Bevor Sie einen schwierigen Fall eines Schiitzlings in aller
Offenheit dem zustdndigen Sachbearbeiter unterbreiten, sollten Sie sich zunéchst — und
gegebenenfalls anonym — erkundigen. Schon oft hat z. B. die naive Anfrage nach einem
Aufenthaltsrecht im Falle einer EheschlieBung dazu gefiihrt, spéter einen Scheinehenver-
dacht zu begriinden. Manche Nachfrage nach der Verlangerung eines Besuchsvisums hat
dem/der Betreffenden einen Stempel ,.zur Ausreise aufgefordert eingebracht. Nicht
selten kommt es vor, dass die Frage, ob es nicht mdglich ist, einen Verwandten zu Be-
such einzuladen, garantiert, dass dieser Verwandte die néchste Zeit ganz sicher kein Vi-
sum bekommt. Seien Sie also lieber skeptisch, erkundigen Sie sich zundchst allgemein,
bevor Sie den konkreten Fall dem zustdndigen Sachbearbeiter unterbreiten. Ist der Fall
nicht klar und sieht das Gesetz keinen Rechtsanspruch (sondern ein Ermessen) vor, holen
Sie lieber fachkundigen Rat ein. Gerade weil die Spielrdume im Auslanderrecht vielfach
sehr eng sind, lohnt diese Investition.

II) Einreise und Aufenthalt — Allgemeines

Auslander dirfen in das Bundesgebiet nur einreisen und sich darin aufhalten, wenn sie im
Besitz eines gultigen Passes oder Passersatzes sind (8 3 | AufenthG).

Fur die Einreise und den Aufenthalt bendtigen sie grundsétzlich einen Aufenthaltstitel,
sofern nicht Ausnahmen vorgesehen sind.

1. Aufenthaltstitel

Aufenthaltstitel sind:
Das Visum (8 6 AufenthG), die Aufenthaltserlaubnis (8 7 AufenthG) oder die Niederlas-
sungserlaubnis (8 9 AufenthG) und die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG (§ 9a AufenthG).

Jeder Aufenthaltstitel muss, so § 4 Il 2 AufenthG ausdrcklich, erkennen lassen, ob die
Ausiibung einer Erwerbstatigkeit erlaubt ist. Dies ist der Fall, sofern es nach dem Auf-
enthaltsgesetz ausdriicklich bestimmt ist oder der Aufenthaltstitel die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit ausdriicklich erlaubt. Wann dies der Fall ist, regeln § 39 AufenthG und
vor allem die Beschéftigungs- und die Beschéftigungsverfahrensverordnung.

Das ZuwG hat das bisherige System, wonach Auslander neben der Aufenthaltserlaubnis
auch eine Arbeitserlaubnis bendtigen, abgeschafft und durch ein internes Zustimmungs-
verfahren ersetzt (One-Stop-Government). Die Arbeitsgenehmigung wird in einem Akt
mit dem Aufenthaltstitel von der Auslanderbehdrde erteilt, wenn die Bundesagentur fiir
Arbeit intern zugestimmt hat (8 39 | AufenthG) oder eine Zustimmung nicht erforderlich
ist. Erste Erfahrungen zeigen, dass die beabsichtigte Vereinfachung nur eingeschrankt
gelungen ist: Das interne Zustimmungsverfahren ist meist langwieriger, als wenn Arbeit-
geber und Arbeitnehmer unmittelbar mit der BA verhandeln.

§ 5 AufenthG stellt klar, welche Voraussetzungen in der Regel vorliegen miissen, damit
ein Aufenthaltstitel erteilt werden kann.
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Verlangt wird

= die Erfullung der Passpflicht nach § 3 AufenthG,

= die Sicherung des Lebensunterhalts, 8 5 1 Nr. 1 AufenthG,

= die Klarung der Identitat bzw. der Riickkehrberechtigung, § 5 la AufenthG,

= das Nicht-Vorliegen eines Ausweisungsgrundes, 8 5 I Nr. 2 AufenthG, sowie

= dass, soweit kein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht, der Aufent-
halt des Auslanders nicht aus einem sonstigen Grund die Interessen der Bundesrepu-
blik Deutschland beeintrachtigt oder gefahrdet, 8 5 I Nr. 3 AufenthG.

SchlieBlich verlangt Absatz 2, dass der Auslander

= mit dem erforderlichen Visum eingereist ist und

= die fur die Erteilung maBgeblichen Angaben bereits im Visumsantrag gemacht hat.
Von beiden Voraussetzungen kann abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Erteilung erfillt sind und es aufgrund besonderer Umstande des Einzelfal-
les nicht zumutbar ist, das Visumsverfahren nachzuholen.

Der Begriff der Lebensunterhaltssicherung ist in § 2 Il AufenthG legal definiert. Der
Lebensunterhalt ist danach gesichert, wenn der Auslander ihn einschlieRlich ausreichen-
den Krankenversicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel bestreiten
kann. Kinder- und Erziehungsgeld sowie offentliche Mittel, die auf Beitragsleistungen
beruhen oder die gewahrt werden, um den Aufenthalt im Bundesgebiet zu erméglichen,
bleiben dabei auBRer Betracht. Bei einem Aufenthalt zum Familiennachzug werden Bei-
trage der Familienangehdrigen zum Familienhaushaltseinkommen beriicksichtigt.

Die Identitat ist geklart, wenn der Auslander (iber einen Pass oder (iber andere Identitats-
papiere, etwa einen Personalausweis oder einen Fihrerschein, verfigt.

Ein Ausweisungsgrund liegt schon dann vor, wenn die Tatbestdnde von 8§ 53 bis 55
AufenthG erfullt sind. Nicht erforderlich ist es, dass eine Ausweisung tatsachlich verfugt
worden ist oder verfiigt werden kann. Andererseits rechtfertigt nicht jede formale Erfil-
lung eines Ausweisungsgrundes schon die Versagung einer Aufenthaltserlaubnis, viel-
mehr missen Griinde von gewissem Gewicht gegeben sein.

Von all diesen Voraussetzungen ist (zwingend) abzusehen, wenn ein Aufenthaltstitel
nach 88 24, 25 | bis Il oder § 26 Il AufenthG erteilt werden soll. Soll ein humanitérer
Aufenthalt nach anderen Bestimmungen erteilt werden, kann davon abgesehen werden —
das Ermessen muss gebraucht werden!

Nach § 5 IV AufenthG ist die Erteilung eines Aufenthaltstitels zu versagen, wenn einer
der Ausweisungsgriinde nach § 54 Nr. 5 oder 5a AufenthG vorliegt, der Ausléander also
eine Gefahr flr die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland darstellt. Nach Satz 2
kdnnen in begriindeten Einzelfallen Ausnahmen zugelassen werden, wenn sich der Aus-
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lander gegeniiber den Behdrden offenbart und glaubhaft von seinem sicherheitsgefahr-
denden Handeln Abstand nimmt.

Nach § 10 Il 2 AufenthG darf dem Auslander vor der Ausreise kein Aufenthaltstitel
aufler nach § 25 11l AufenthG erteilt werden, sofern ein Asylantrag nach § 30 111 Asyl-
VfG (und nicht nach einem anderen Absatz!) als offensichtlich unbegriindet abgelehnt
wurde. Dies gilt jedoch nicht im Fall eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels oder wenn der Auslander die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 25 111 AufenthG erfiillt.

Ein Auslander, der ausgewiesen, zuriickgeschoben oder abgeschoben worden ist, darf
nicht erneut in das Bundesgebiet einreisen und sich darin aufhalten. Auch bei Vorliegen
der Voraussetzungen eines Anspruchs wird ihm kein Aufenthaltstitel erteilt.

Diese Wirkungen werden auf Antrag in der Regel befristet, jedoch beginnt die Frist erst
mit der Ausreise. Eine Befristung erfolgt dann nicht, wenn ein Auslander wegen eines
Verbrechens gegen den Frieden, eines Kriegsverbrechens oder eines Verbrechens gegen
die Menschlichkeit oder aufgrund einer Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG
aus dem Bundesgebiet abgeschoben wurde, sofern nicht die oberste Landesbehérde im
Einzelfall Ausnahmen zugelassen hat.

2. Visum

Wie bisher benétigen Auslénder fur die Einreise grundsétzlich ein Visum, das als Schen-
gen-Visum (8 6 | AufenthG) oder als nationales Visum (8 6 1l und IV AufenthG) erteilt
wird. Das Schengen-Visum ermdglicht die Durchreise durch das Bundesgebiet oder den
Aufenthalt bis zu 3 Monaten pro Halbjahr. Es hat im Regelfall Giltigkeit fir das gesamte
Schengen-Gebiet.

Die §§ 31 ff. AufenthV regeln, wann ein Visum der Zustimmung, meist durch die Auslan-
derbehdrde, bedarf. Der Hauptanwendungsfall ist ein Zuzug ins Bundesgebiet (§ 31 I Nr. 1
AufenthV). Die Zustimmung ist kein Verwaltungsakt, sondern ein Verwaltungsinternum.
Auch wenn das Visum nur an der fehlenden Zustimmung der Auslanderbehorde scheitert,
muss eine Verpflichtungsklage gegen die Bundesrepublik Deutschland erhoben werden.

Fur Aufenthalte Giber 3 Monate pro Halbjahr ist ein nationales Visum erforderlich. Auch
ein solches nationales Visum berechtigt regelméaRig zur Einreise und zum voribergehen-
den Aufenthalt in einem anderen Schengen-Vertragsstaat.

3. Aufenthaltserlaubnis

8 7 | AufenthG definiert die Aufenthaltserlaubnis als einen befristeten Aufenthaltstitel, der
zu den in den nachfolgenden Abschnitten genannten Aufenthaltszwecken erteilt wird.
Gleichzeitig enthalt jedoch § 7 | 3 AufenthG eine Generalklausel, nach der in begriindeten
Féllen eine Aufenthaltserlaubnis auch fir einen von diesem Gesetz nicht vorgesehenen
Aufenthaltszweck erteilt werden kann. Voraussetzung ist, dass der Aufenthaltszweck nicht
bereits in anderen Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes abschlieBend geregelt ist. Diese
vorrangigen Regelungen befinden sich in den Abschnitten 3 bis 7 (88 16 bis 38 AufenthG).
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4. Niederlassungserlaubnis

Die Niederlassungserlaubnis ist der unbefristete (nationale) Aufenthaltstitel. Die Nieder-

lassungserlaubnis berechtigt zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit, also zu einer selbstan-

digen Tatigkeit und einer Arbeitnehmertétigkeit (8 2 1l AufenthG), ist zeitlich und raum-

lich unbeschrankt und darf nicht mit einer Nebenbestimmung (Ausnahme: Verbot der

politischen Betatigung, § 47 AufenthG) versehen werden. Die Voraussetzungen fur die

Erteilung einer Niederlassungserlaubnis sind:

= 5-j&hriger Besitz der Aufenthaltserlaubnis

= Sicherung des Lebensunterhalts

= 60 Monate Pflichtbeitrdge zur Rentenversicherung oder vergleichbare freiwillige Leis-
tungen

= Keine Verurteilung in den letzten 3 Jahren wegen einer vorsatzlichen Straftat zu einer
Jugend- oder Freiheitsstrafe von mindestens 6 Monaten oder einer Geldstrafe von
mindestens 180 Tagessatzen

= Erlaubnis zu einer Beschaftigung oder sonstigen Erwerbstatigkeit

= Ausreichende Deutschkenntnisse

= Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebensverhéltnisse im
Bundesgebiet

= Nachweis ausreichenden Wohnraums fir sich und die in hduslicher Gemeinschaft
lebenden Familienangehdrigen

8 9 AufenthG enthalt eine sehr detaillierte Regelung der Einzelheiten und auch einzelner
Ausnahmen — so etwa bei Vorliegen einer Krankheit oder Behinderung.

Grundsatzlich bestimmt § 9 1l 2 AufenthG, dass die VVoraussetzungen der erforderlichen
Deutschkenntnisse und der Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der
Lebensverhéltnisse durch den erfolgreichen Abschluss eines Integrationskurses nachgewie-
sen werden. Auch 8 26 AufenthG ist Grundlage fiir die Erteilung einer Niederlassungser-
laubnis. Nach § 26 111 AufenthG ist einem Auslander, der seit 3 Jahren eine Aufenthaltser-
laubnis nach § 25 | oder 1l AufenthG besitzt (Asylberechtigter oder Schutzberechtigter nach
8 60 | AufenthG) eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen, wenn das BAMF mitgeteilt hat,
dass die Voraussetzungen fir den Widerruf oder eine Ricknahme nicht vorliegen.

Nach 8 26 IV AufenthG kdnnen die Auslander, die aus humanitaren Griinden eine Auf-
enthaltserlaubnis erhalten haben, eine Niederlassungserlaubnis erhalten, wenn die in § 9
I1 1 Nr. 2 bis 9 AufenthG bezeichneten VVoraussetzungen vorliegen. Das vorangegangene
Asylverfahren wird angerechnet.

Fur Altfélle, also diejenigen, die bereits vor dem 01.01.05 im Bundesgebiet waren, sehen
die Ubergangshestimmungen Ausnahmen vor. So geniigen einfache deutsche Sprach-
kenntnisse. Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebensver-
héltnisse im Bundesgebiet werden ebenso wenig verlangt wie der Nachweis von 60 Mo-
naten Pflichtbeitrdgen zur Rentenversicherung (8§ 104 Il AufenthG). Auch die Duldungs-
zeiten vor dem 01.01.05 werden angerechnet (§ 102 1l AufenthG).

223



UBERSICHT UBER DAS ALLGEMEINE AUSLANDERRECHT

5. Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG

Der durch das 2. Anderungsgesetz eingefiigte neue Aufenthaltstitel beruht auf den Vor-

gaben der Daueraufenthalt-Richtlinie-EG. Sie will EG-weit einen einheitlichen Aufent-

haltstitel fir ,langfristig Daueraufenthaltsberechtigte” schaffen. Der wesentliche Unter-

schied zur nationalen Niederlassungserlaubnis besteht darin, dass der langfristig Dauer-

aufenthaltsberechtigte im Sinne von § 9a AufenthG mit Mobilitatsrechten ausgestattet ist.

Im Ubrigen ist er, soweit das Gesetz nichts anderes regelt, dem Inhaber einer Niederlas-

sungserlaubnis gleichgestellt (§ 9a | 2 AufenthG).

8 9a Il AufenthG regelt die VVoraussetzungen fur die Erteilung. Diese sind:

= 5-j&hriger Aufenthalt mit Aufenthaltstitel im Bundesgebiet

= Lebensunterhaltssicherung fur sich und die unterhaltsberechtigten Angehérigen durch
feste und regelméaBige Einkiinfte

= Ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache

= Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebensverhaltnisse im
Bundesgebiet

= keine entgegenstehenden Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung

= ausreichender Wohnraum fur sich und die in familidrer Gemeinschaft lebenden Fami-
lienangehdrigen

Auch wenn diese VVoraussetzungen vorliegen, wird die Aufenthaltserlaubnis nach Absatz
3 jedoch dann nicht erteilt, wenn der Ausléander

= einen humanitaren Aufenthaltstitel besitzt, auller, dieser beruht auf § 23 Il AufenthG
oder einer vergleichbaren europdischen Regelung,

= in einem anderen EU-Staat einen Asylantrag oder Antrag auf subsididren Schutz ge-
stellt hat und dieser noch nicht verbeschieden wurde,

* der Betroffene einen Diplomatenstatus oder vergleichbaren Status nach dem Wiener
Ubereinkommen (ber diplomatische und konsularische Beziehungen genieft,

= der Auslander eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Ausbildung besitzt,

= sich der Auslander zu einem sonstigen, seiner Natur nach voriibergehenden Zweck im
Bundesgebiet aufhélt.

8 9b AufenthG enthélt eine detaillierte Regelung der anrechenbaren Aufenthaltszeiten.
8 9c AufenthG definiert die ,,festen und regelmaRigen Einkinfte* im Sinne von § 9a Il
Nr. 2 AufenthG fiir den Regelfall.

[ll) Die Aufenthaltserlaubnisse

Nach § 7 1 2 AufenthG wird eine Aufenthaltserlaubnis als befristeter Aufenthaltstitel zu
einem in den nachfolgenden Abschnitten des Aufenthaltsgesetzes genannten Aufenthalts-
zweck erteilt.
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1. Aufenthaltserlaubnis zur Ausbildung
88 16 und 17 AufenthG regeln den Aufenthalt zum Zwecke der Ausbildung.

Die Aufenthaltserlaubnis fur Studienzwecke berechtigt zur Ausiibung einer Beschafti-
gung, die insgesamt 90 Tage oder 180 halbe Tage im Jahr nicht (iberschreiten darf sowie
zur Auslibung studentischer Nebentétigkeiten. Ausgenommen ist das 1. Jahr des Aufent-
halts zu studienvorbereitenden MalRnahmen (mit Ausnahme der Ferienzeit und des Zeit-
raums der Studienbewerbung nach Abs. 1a). Eine besondere Erlaubnis fur die Ar-
beitsaufnahme ist nicht vonnéten.

Nach erfolgreichem Abschluss des Studiums kann die Aufenthaltserlaubnis bis zu einem
weiteren Jahr zur Suche eines diesem Abschluss angemessenen Arbeitsplatzes verlangert
werden, sofern der Arbeitsplatz von Ausléandern besetzt werden darf. Dieses ,,Vorrangs-
prinzip“ wird bei einer angespannten Wirtschaftslage in vielen Féllen den Ubergang in
eine Erwerbstatigkeit verhindern.

2. Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsaufnahme

§ 18 AufenthG stellt den Grundsatz auf, dass sich die Zulassung auslandischer Beschaftig-

ter an den Erfordernissen des Wirtschaftsstandortes Deutschland unter Beriicksichtigung

der Verhaltnisse auf dem Arbeitsmarkt und dem Erfordernis, die Arbeitslosigkeit wirksam

zu bekampfen, orientiert. Eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Beschéftigung kann

danach erteilt, wenn ein konkretes Arbeitsplatzangebot (§8 18 VV AufenthG) und die Zu-

stimmung der Bundesagentur fur Arbeit vorliegt (§ 39 AufenthG) oder ausnahmsweise

entbehrlich ist (siehe BeschaftigungsV).

Die Arbeitsagentur kann gemdR 8 39 Il AufenthG einer Aufenthaltserlaubnis zur Aus-

tibung einer Besché&ftigung dann zustimmen, wenn

= sich durch die Beschaftigung des Auslédnders keine nachhaltigen Auswirkungen auf
den Arbeitsmarkt, insbesondere hinsichtlich Beschaftigungsstruktur, Regionen und
Wirtschaftszweige ergeben (8 39 11 S. 1 Nr. 1a AufenthG),

= kein Arbeitnehmer mit vorrangigem Zugangsrecht zum Arbeitsmarkt zur Verfiigung
steht (§ 39 11 S. 1 Nr. 1b AufenthG) oder

= die Besetzung der offenen Stellen mit auslandischen Bewerbern aufgrund der fiir einzelne
Berufsgruppen und Wirtschaftszweige durchgefiihrten Priifung der vorgenannten Punkte
arbeitsmarktpolitisch und integrationspolitisch verantwortbar ist (8 39 11 S. 1 Nr. 2 Auf-
enthG).

Weitere Voraussetzung ist, dass der Auslander nicht zu unglnstigeren Arbeitsbedingun-
gen als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschéftigt wird. Die Einzelheiten der Er-
werbstatigkeit sind in der Beschaftigungsverordnung und der Beschaftigungsverfahrens-
verordnung geregelt.
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3. Aufenthaltserlaubnis fir Hochqualifizierte

8 19 AufenthG ermdglicht es, Hochqualifizierten nicht nur eine Aufenthaltserlaubnis,

sondern gleich eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen. Hochqualifizierte Personen sind

insbesondere

= Wissenschaftler mit besonderen fachlichen Kenntnissen (§ 19 11 Nr. 1 AufenthG),

= Lehrpersonen und wissenschaftliche Mitarbeiter in herausgehobener Funktion (§ 19 Il
Nr. 2 AufenthG) oder

= Spezialisten und Leitende Angestellte mit besonderer Berufserfahrung und einem
Gehalt von mindestens dem Doppelten der Beitragshemessungsgrenze der gesetzli-
chen Krankenversicherung (§ 19 11 Nr. 3 AufenthG), im Jahr 2007 also von 85.500 €
Jahresgehalt. Das geforderte Gehalt ist utopisch hoch, was mittlerweile auch der Poli-
tik aufgefallen ist: eine Herabsetzung wird diskutiert.

4. Aufenthaltserlaubnis fiir Forscher

Das 2. Anderungsgesetz hat einen neuen § 20 AufenthG eingefiigt, der die Erteilung von
Aufenthaltserlaubnissen an Forscher entsprechend der Forscher-Richtlinie der EG regelt.

5. Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der selbstandigen Erwerbstatigkeit

§ 21 AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Austibung einer selb-

stdndigen Erwerbstétigkeit. Voraussetzung ist, dass

= ein Ubergeordnetes wirtschaftliches Interesse oder ein besonderes regionales Bedrfnis
besteht,

= die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten lasst und

= die Finanzierung der Umsetzung durch Eigenkapital oder eine Kreditzusage gesichert
ist.

6. Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden

Der 5. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes regelt in den 8§ 22 bis 26 den Aufenthalt aus
volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Griinden. Im Zentrum der Regelung steht
dabei § 25 AufenthG. Er ist die zentrale Bestimmung, um im Einzelfall einem Indivi-
duum aus humanitaren Grunden einen Aufenthalt zu erteilen.

Die Voraussetzungen flr die einzelnen Paragraphen sind bereits im Kapitel E) unter V)
und V1) teilweise ausfiihrlich dargestellt. Damit die gesetzliche Systematik deutlich wird,
stelle ich die einzelnen Regelungen nochmals dar, soweit sie jedoch bereits oben darge-
legt sind, in knapper Form.

6.1. 822 AufenthG

8 22 AufenthG ermdglicht die Aufnahme aus dem Ausland aus volkerrechtlichen oder
dringenden humanitéren Grinden.

Volkerrechtliche Griinde fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis liegen — so die
Gesetzesbegriindung — insbesondere vor, wenn die Aufnahme aufgrund internationaler
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Verpflichtungen erfolgt. Wie bisher wird es jedoch genugen, wenn die Bundesrepublik
Deutschland im Hinblick auf die Interessen anderer Staaten oder internationaler Organi-
sationen zur Aufnahme bereit ist, auch wenn die Vorlaufigen Anwendungshinweise beto-
nen, dass ,vertragliche Verpflichtungen aus einem zwischenstaatlichen Ubernahmeab-
kommen* nicht geniigen (Nr. 22.0.1.1). Dieser Hinweis dirfte wohl den Zweck verfol-
gen, sicherzustellen, dass Personen, die aufgrund eines Ubernahmeabkommens — etwa
nach illegaler Ausreise aus Deutschland — riickiibernommen werden miissen, nicht auf-
grund eines solchen Abkommens einen Rechtsanspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis
besitzen.

Dringende humanitare Griinde liegen vor, "wenn die Aufnahme im Hinblick auf eine
Sondersituation gegeniiber anderen Auslandern gerechtfertigt ist" (Gesetzesbegriindung).
Die Vorlaufigen Anwendungshinweise benennen als Beispielsfélle ,,humanitare Hilfeleis-
tungen in einer Notsituation®.

Der Antrag ist als Visumsantrag zu stellen, die Zustimmung der Ausléanderbehdrde ist
erforderlich. Wie bisher dirfte die Bestimmung nur in seltenen Ausnahmefallen zur An-
wendung kommen, auch wenn die restriktive Handhabung (siehe hierzu die Vorlaufigen
Anwendungshinweise Nr. 22.1.5) illegale Einwanderung fordert.

Satz 2 enthélt eine Aufnahmebefugnis fur den Bundesinnenminister oder eine von ihm
bestimmte Stelle. Zwingende Rechtsfolge ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, die
nach Satz 3 zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt. Politische Interessen der
Bundesrepublik Deutschland sind vornehmlich aufenpolitische; es kdnnen aber auch
innenpolitische sein, so z. B. die Durchsetzung verfassungsrechtlicher Grundsétze oder
Belange der Bundeslander. Obwohl § 22 die Aufnahme von einzelnen, individuellen
Fallen regelt, schliel’t dies eine Gruppenregelung (wenn auch mit der Folge einer indivi-
duellen Visumserteilung) nicht von vornherein aus. Auch die Vorlaufigen Anwendungs-
hinweise erkléren, dass ,,die Aufnahme von Auslandergruppen ... in erster Linie einer
Anordnung der obersten Landesbehtrde nach § 23 AufenthG vorbehalten* ist, was im
Umkehrschluss die Aufnahme von Gruppen (in der Praxis wohl kleineren Gruppen) (iber
das Instrument des § 22 AufenthG nicht verhindert.

6.2. § 23 AufenthG, Landerregelung

Nach § 23 AufenthG kann die oberste Landesbehdrde im Einvernehmen mit dem BMI
aus volkerrechtlichen oder humanitaren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen
der Bundesrepublik Deutschland anordnen, dass Auslédndern aus bestimmten Staaten oder
in sonstiger Weise bestimmten Ausléndergruppen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.

6.2.1. Die Regelung in Absatz 1 entspricht im Wesentlichen § 32 AuslG. Neu ist Satz 2,
wonach die Anordnung unter der Malgabe erfolgen kann, dass eine Verpflichtungserkla-
rung nach § 68 abgegeben wird. Damit soll das sog. ,,Kirchenasyl”“ ermdglicht werden
oder, wie die Vorlaufigen Anwendungshinweise ausfiihren, ,,den humanitéren Interessen
international tatiger Korperschaften, beispielsweise der Kirchen, Rechnung getragen*
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werden (Nr. 23.1.2). Die Entscheidung tiber die Aufnahme bleibt eine staatliche Angele-
genheit, die Kirchen sollen dessen Wohlfahrt lediglich finanzieren.

Die Verlangerung einer so erteilten Aufenthaltserlaubnis richtet sich geméaR § 8 I AufenthG
nach den Vorschriften fir deren Erteilung. Fir jede Verlangerung muss daher erneut das
Einvernehmen des BMI eingeholt werden, sofern nicht das BMI schon bei der erstmaligen
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis generell einer spateren Verlangerung zugestimmt hat.
Auch ohne Einvernehmen kann jedoch — wenn die Voraussetzungen vorliegen — von
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 AufenthG in eine solche nach § 25 IV AufenthG
oder einen anderen Absatz dieser Bestimmung gewechselt werden.

8§ 23 | AufenthG korrespondiert mit § 60a | AufenthG. Danach kann — ohne dass ein
Einvernehmen mit dem BMI herzustellen wére — die oberste Landesbehdrde die Ab-
schiebung fiir die Hochstdauer von 6 Monaten aussetzen. Wie Satz 2 von § 60a | Auf-
enthG klarstellt, gilt ,,fiir einen Zeitraum von langer als 6 Monaten ... 8 23 I, sieht also
danach eine Aufenthaltserlaubnis vor. Es bleibt abzuwarten, ob diese Bestimmung ange-
wandt wird oder ob sie in der Praxis genauso ignoriert wird wie die VVorgangerbestim-
mung des § 54 AuslG. Hierfur sprechen die ersten Erfahrungen: Die Abschiebungen von
Irakern beispielsweise sind auch nach Inkrafttreten des AufenthG seit mehr als 6 Mona-
ten ausgesetzt, ohne dass die Behdrden dem Gebot von § 60a I und Il AufenthG nachge-
kommen wéren und gemaR § 23 | den Aufenthalt durch Erlaubnis geregelt hatten.

6.2.2. Absatz 2 soll das aufgehobene "Gesetz iber MalRnahmen fir im Rahmen humanita-
rer Hilfsaktionen aufgenommene Fliichtlinge” (HUumHAG oder auch Kontingentflicht-
lingsgesetz) ersetzen. Gleichzeitig soll die Aufnahme judischer Immigranten aus der
ehemaligen Sowjetunion, die bislang in analoger Anwendung des Kontingentfliichtlings-
gesetzes erfolgte, auf eine gesetzliche Grundlage gestellt werden.

Weggefallen gegeniiber dem bisherigen Recht ist, dass diesem Personenkreis die Rechts-
stellung von Fliichtlingen im Sinne der GFK eingerdumt wird. Schlechter ist auch die
Rechtsfolge: Bisher bestand ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer unbefristeten Auf-
enthaltserlaubnis. Nun ,,kann* die Anordnung lediglich vorsehen, dass den betreffenden
Personen eine Niederlassungserlaubnis erteilt wird.

Sieht die Anordnung die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis vor, besteht nach Ab-
satz 2 Satz 2 die Mdglichkeit, abweichend von der Regelung des § 9 | AufenthG eine
wohnsitzbeschrankende Auflage zu erteilen. Grund hierfur diirfte — neben dem stets vor-
handenen Wunsch der Birokraten, die Menschen zu verwalten und moglichst sicher im
Griff zu haben — die Uberlegung sein, dass so leichter das Anfordernis der Bundeseinheit-
lichkeit, Absatz 1 Satz 3, erfiillt werden kann. Eine derartige Auflage kdnnte dazu beitra-
gen, den Widerstand eines Bundeslandes zu tberwinden, weil die Flichtlinge infolge
einer solchen Auflage auch tatsachlich nur in den aufnahmebereiten Landern leben wer-
den. Eine wohnsitzbeschrankende Auflage ist ein erheblicher Eingriff in die individuellen
Rechte der Betroffenen und das Recht auf Freiziigigkeit. Dieses ist zwar nach Art. 11 |
GG nur den Deutschen ausdriicklich eingerdumt, die Auslanderfreizligigkeit wird jedoch
durch Art. 2 | GG geschiitzt. Auch wenn grundsétzlich die Beschrankung zuldssig ist, ist
der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz zu beachten, der — zumindest — eine zeitliche Begren-
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zung gebietet. Dementsprechend heif8t es auch in den Vorlaufigen Anwendungshinwei-
sen, dass eine wohnsitzbeschrankende Auflage ,.eine Gesamtdauer von 2 Jahren nicht
tUberschreiten* sollte (Nr. 23.2.2).

6.2.3. Absatz 3 ermdglicht es, die EU-Richtlinie zur Gewéhrung von voriibergehendem
Schutz auch unabhangig von einem Beschluss des EU-Rates anzuwenden. Damit soll Art.
7 | der Richtlinie umgesetzt werden, wonach es den Mitgliedsstaaten der EU unbenom-
men bleibt, voribergehenden Schutz geméaR der Richtlinie weiteren Gruppen von Ver-
triebenen zu gewahren. Andererseits ermdglicht es diese Regelung, ganz oder teilweise
auf die Aufnahmebedingungen nach § 24 AufenthG zu verweisen.

6.3. Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen, § 23a AufenthG

Das Zuwanderungsgesetz hat in § 23a die obersten Landesbehdrden erméchtigt, aufgrund
einer Empfehlung der Hartefallkommission eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. Die
Einzelheiten sind oben (Kapitel E V1) 3.) dargestellt.

6.4. 8§24 AufenthG — Aufenthaltsgewahrung zum voriibergehenden Schutz

Die Regelung ist die Ubernahme der EU-Richtlinie zur Gewahrung von voriibergehen-
dem Schutz (Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.07.01) in das deutsche Recht (sie-
he oben Kapitel E VI) 4.).

6.5. Aufenthaltserlaubnis gemaR 8 25 | und Il AufenthG fiir Asylberechtigte und
GFK-Fliichtlinge

Nach § 25 | AufenthG ist einem Auslander eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn er
unanfechtbar als Asylberechtigter anerkannt ist.

Das gleiche bestimmt § 25 || AufenthG fiir den Auslander, bei dem das Bundesamt fiir Migra-
tion und Fliichtlinge unanfechtbar das Vorliegen der Voraussetzungen des § 60 | AufenthG
(fruher: 8 51 | AuslG) festgestellt hat. Fur beide besteht mithin ein Rechtsanspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis. Damit sind die Rechtsfolgen der Asylberechtigung und der
Zuerkennung der Fluchtlingseigenschaft die gleichen. Beide Personengruppen erhalten eine
befristete Aufenthaltserlaubnis fiir langstens 3 Jahre (8 26 | AufenthG).

6.6. Aufenthaltserlaubnisse gemaR 8§ 25 Il AufenthG i. V. m. Abschiebungsver-
bote nach § 60 Il bis VII AufenthG

8 25 Il AufenthG regelt die Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen an Personen, bei
denen Abschiebungshindernisse nach § 60 Il bis VII AufenthG vorliegen. Der Verweis
auf Abschiebungsverbote nach § 60 11, I11, V und VII AufenthG bedeutet in den Féllen, in
denen ein Asylverfahren voranging, einen Verweis auf die Bundesamtsentscheidung.
Denn diese bindet die Auslanderbehdrde (8§ 42 S. 1 AsylVfG). Dies bewirkt bei einer
positiven Entscheidung, dass die Soll-Regelung eingreift und die Auslédnderbehérde kein
Ermessen hat, ob sie 8 25 11l AufenthG zur Anwendung bringen will oder nicht. Ihr bleibt
nur die Moglichkeit, eine Ausnahme von dem Regel-Gebot zu behaupten.
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Den Betroffenen soll eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die VVoraussetzungen
flr die Aussetzung der Abschiebung nach § 60 II, 111, V oder VII AufenthG vorliegen.
Diese entsprechen den Abschiebungshindernissen nach § 53 I bis IV und VI AuslG, doch
ist § 60 VII AufenthG als ,,Soll“-Vorschrift ausgestaltet, wahrend die frilhere Regelung in
§ 53 VI AuslG eine ,,Kann“-Vorschrift war.

Das Ermessen der Auslédnderbehérde ist also zugunsten der Auslander reduziert. Nur in
Ausnahmeféllen darf von der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abgesehen werden.

6.7. Aufenthaltserlaubnis fur einen voriibergehenden Zweck, § 25 IV 1 AufenthG

8 25 1V 1 AufenthG ermdglicht die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiir einen vorQ-
bergehenden Aufenthalt. Das Richtlinienumsetzunggesetz hat — verschéarfend — klarge-
stellt, dass diese Regelung nur eingreift, wenn der Auslander noch nicht ,vollziehbar
ausreisepflichtig* ist. Damit ist der Anwendungsbereich der Bestimmung eingeschrankt
worden — flr Flichtlinge hat die Regelung damit kaum noch Bedeutung, da im Fall einer
Ablehnung des Antrags auf Asyl oder Abschiebungsschutz regelméaRig eine Ausreiseauf-
forderung und Abschiebungsandrohung ergeht und nach Bestandskraft derselben die
Ausreisepflicht vollziehbar ist.

Ergibt sich wahrend des noch laufenden Asylverfahrens die Notwendigkeit einer Rege-
lung nach 8 25 IV AufenthG, wird der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oft § 10 |
AufenthG im Wege stehen, der die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis wéhrend eines
laufenden Verfahrens von der Zustimmung der obersten Landesbehérde und dem Vorlie-
gen wichtiger Interessen der Bundesrepublik Deutschland abh&ngig macht.

Die Vorlaufigen Anwendungshinweise bestimmen, dass tber diese Vorschrift ein Dauer-
aufenthalt nicht er6ffnet werden soll (Nr. 25.4.1.1). Dies ist richtig insoweit, als die Be-
grindung eines Daueraufenthalts nicht der Zweck der Bestimmung ist; missverstandlich
aber insoweit, als der Eindruck erweckt wird, ein Daueraufenthalt sei ausgeschlossen,
wenn die Legalisierung des Aufenthalts mit 8 25 IV 1 AufenthG initiiert wurde.

6.7.1. Voraussetzung ist das Vorliegen dringender humanitérer oder personlicher Griinde
oder ein erhebliches 6ffentliches Interesse, das die voriibergehende, weitere Anwesenheit
des Auslénders im Bundesgebiet erfordert.

Die Prufung, ob dringende humanitére oder personliche Griinde vorliegen, bedarf einer
umfassenden Interessenabwégung der individuellen Umsténde des Einzelfalles. Die Vorlau-
figen Anwendungshinweise formulieren, dass der Auslander sich aufgrund besonderer
Umsténde in einer auf seine Person bezogenen Sondersituation befinden misse, die sich
deutlich von der Lage vergleichbarer Auslander unterscheidet (Nr. 25.4.1.2). Schlechte
Verhéltnisse im Heimatland, insbesondere Arbeitslosigkeit oder allgemeine Not, oder auch
die Tatsache, dass der Auslander dort keine entsprechende Ausbildungs- oder Berufsmdg-
lichkeit vorfindet, sind ,,fir sich allein kein dringender humanitarer Grund*“ (Vorlaufige
Anwendungshinweise, Nr. 25.4.1.2). Schon die Formulierung macht jedoch deutlich, dass
im Rahmen der Gesamtwirdigung diesen Umsténden Gewicht zukommen kann.

Als Beispiele dringender humanitérer oder persénlicher Griinde benennen die Vorlaufi-
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gen Anwendungshinweise

= die Durchfiihrung einer Operation,

= den Abschluss einer drztlichen Behandlung, die im Heimatland nicht oder nicht in
ausreichendem MaRe gewéhrleistet ist,

= die voriibergehende Betreuung eines schwerkranken Familienangehdrigen,

= eine unmittelbar bevorstehende Heirat mit einem Deutschen oder einem Auslénder,
der einen Aufenthaltstitel besitzt,

= den Abschluss einer Schul- oder Berufsausbildung, sofern sich der Schiiler oder Aus-
zubildende bereits kurz vor dem angestrebten Abschluss, also zumindest im letzten
Schul- oder Ausbildungsjahr befindet (Nr. 25.4.1.3).

6.7.2. Eine Aufenthaltserlaubnis kann auch erteilt werden, wenn erhebliche 6ffentliche

Interessen die vorlbergehende weitere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet er-

fordern. Als Beispielsféalle nennen die Vorlaufigen Anwendungshinweise die Tatsache, dass

= der Auslénder als Zeuge in einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren bendétigt wird
oder

= mit deutschen Behdrden bei der Ermittlung von Straftaten voriibergehend zusammen-
arbeitet (Nr. 25.4.1.4).

Da sich das offentliche Interesse nicht nur mit den Beispielsfallen eines staatli-
chen/behdrdlichen Interesses erschopft, sondern die Realisierung der Verfassungswerte,
wie sie in der Prdambel des Grundgesetzes und den Grundrechten zum Ausdruck ge-
bracht werden, auch ein 6ffentliches Interesse darstellt, ist hier ein weites Ermessen er-
6ffnet. Einem, der beispielsweise von rassistischen Ubergriffen auf seine Person betrof-
fen war oder durch eine Hochwasserkatastrophe all sein Hab und Gut verloren hat, kann
danach ein Aufenthaltsrecht eingeraumt werden, weil zur Uberwindung der dabei erlitte-
nen Traumata bzw. Erlebnisse der weitere Aufenthalt im Bundesgebiet verfassungsrecht-
lich geboten ist.

Gemal § 5 111 2. Hs. AufenthG kann von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des
8 5 1 und Il AufenthG abgesehen werden. Bei der diesbeziiglichen Ermessensausiibung
wird dem Grund des beabsichtigten Aufenthalts entscheidendes Gewicht zukommen. Wer
etwa einen Schulabschluss machen will, wird oftmals die Voraussetzungen der Lebens-
unterhaltssicherung nicht erfiilllen kénnen, so dass die Bejahung dringender personlicher
Grinde regelmaRig den Verzicht auf die Lebensunterhaltssicherung impliziert; bei dem-
jenigen, bei dem feststeht, dass er einen schwerkranken Angehorigen pflegen wird,
kommt friiheren Ausweisungsgriinden oder einem Visumsversto3 kein entscheidendes
Gewicht mehr zu.

6.7.3. Die Rechtsfolge der Bejahung von 8 25 IV 1 AufenthG ist nach 8 26 | AufenthG die

Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis .fur langstens 6 Monate*, so lange sich der Auslander
noch nicht mindestens 18 Monate rechtméRig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Die Ertei-
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lung eines langeren Aufenthalts nach dieser Bestimmung ist also nur dann mdglich, wenn
der Auslander bereits vorher eine Aufenthaltserlaubnis hatte oder wenn sich eine wiederhol-
te Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IV 1 AufenthG zu 18 Monaten addiert hat.

6.8. Aufenthaltsverlangerung wegen auf3ergewohnlicher Harte,
§ 25 IV 2 AufenthG

8 25 IV 2 AufenthG regelt nicht die erstmalige Erteilung der Aufenthaltserlaubnis, son-
dern nur ihre Verlangerung. Die Bestimmung setzt den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis
voraus. Sie ist so etwas wie eine ,,Verfestigungsregelung®.

6.8.1. Voraussetzung ist, dass aufgrund besonderer Umstande das Verlassen des Bundes-
gebiets eine auBergewdhnliche Hérte bedeuten wiirde.

Eine auBergewdhnliche Harte setzt nach der Rechtsprechung zur Vorgéngerbestimmung
des 8 30 Il AuslG und nach den Vorlaufigen Anwendungshinweisen voraus, dass der
Auslander sich in einer individuellen Sondersituation befindet, aufgrund der ihn die Auf-
enthaltsbeendigung nach Art und Schwere des Eingriffs wesentlich schwerer treffen wiir-
de als andere Auslander, deren Aufenthalt zu beenden ware (Vorlaufige Anwendungs-
hinweise, Nr. 25.4.2.2). Sie muss nicht notwendigerweise aus Umstanden in seiner Per-
son resultieren, sondern kann sich auch aus besonderen Verpflichtungen ergeben, die der
Auslander gegentber dritten Personen besitzt. Ein Beispiel ist die Fursorge fir nahe
Verwandte, wobei eine eventuell bestehende Mdglichkeit eines Familiennachzugs natiir-
lich Vorrang hétte. Generell gilt, dass eine Aufenthaltsverlangerung nach § 25 1V 2 Auf-
enthG nur in Betracht kommt, wenn eine Verladngerung des bisherigen Aufenthaltstitels
nicht in Frage kommt — sei es, dass der bisherige Aufenthaltszweck erreicht ist (z. B.
Studium), sei es, dass der Aufenthaltszweck nur ein voriibergehender war (z. B. gemaR
§ 25 IV 1 AufenthG) und eine Aufenthaltsbeendigung, die nun eigentlich eintreten muss-
te, die Belange des Auslanders in erheblicher Weise tangieren wirde.

Der Anwendungsbereich beschrénkt sich also nicht auf die Félle, in denen zuvor eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IV 1 AufenthG fir einen voriibergehenden Aufenthalt
erteilt worden ist. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut, der von "einer Aufent-
haltserlaubnis™ spricht und nicht von der nach Satz 1, zum anderen aber auch daraus, dass
die Bestimmung den friheren § 30 Il AuslG ersetzt. Eine Verlangerung der Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 1V 2 AufenthG kommt beispielsweise auch dann in Betracht, wenn
Studenten das Studium abgebrochen haben und die Aufenthaltserlaubnis nach § 8 Auf-
enthG i. V. m. § 16 AufenthG nicht mehr verldngert werden kann, oder wenn die ur-
springlichen humanitéren Griinde — etwa ein Abschiebungsverbot — weggefallen sind,
sofern die VVoraussetzung einer auflergewdhnlichen Hérte aufgrund besonderer Umsténde
des Einzelfalles bejaht werden kann.

6.8.2. § 26 Il AufenthG steht der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 4
Satz 2 nicht entgegen. Nach dieser Bestimmung darf die Aufenthaltserlaubnis nicht ver-
langert werden, wenn das Ausreisehindernis oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeendi-
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gung entgegenstehenden Griinde entfallen sind. Entweder begreift man § 25 IV 2 Auf-
enthG als lex spezialis oder man sieht im Vorliegen einer auBergewdhnlichen Harte einen
»sonstigen, einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden Grund. Letzteres durfte
vorzuziehen sein, da auch die Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IV 2 AufenthG zunéchst
nur befristet erteilt wird und es daher durchaus méglich ist, dass bei einer Verlangerung
eine urspringlich bejahte ,,auBergewdhnliche Harte* verneint wird. Erst mit der Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis tritt auch bei Absatz 4 Satz 2 eine vollstandige Unabhan-
gigkeit vom Erteilungsgrund ein.

6.9. Aufenthaltserlaubnis fur Opfer einer Straftat, § 25 IVa AufenthG

Die durch das 2. Anderungsgesetz eingefiigte neue Regelung erlaubt dem Opfer einer
Straftat nach 8§ 232, 233 oder 233a StGB die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fur
den voriibergehenden Aufenthalt. Voraussetzung ist allerdings, dass die Staatsanwalt-
schaft oder das Gericht den voriibergehenden Aufenthalt fiir sachgerecht erachten, dass
der Betreffende jede Verbindung zu den Personen, die der Straftat beschuldigt sind, ab-
gebrochen hat und er seine Bereitschaft erklart hat, in dem Strafverfahren als Zeuge aus-
zusagen.

6.10. Aufenthaltserlaubnis bei rechtlicher oder tatsachlicher Unmdglichkeit der
Ausreise, § 25 V AufenthG

§ 25 V AufenthG erlaubt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiir einen nicht nur
voriibergehenden Aufenthalt an den Auslander, der vollziehbar ausreisepflichtig ist, wenn
seine Ausreise aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden unmdglich ist und mit dem
Wegfall der Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.

6.10.1 Im Gegensatz zur Vorgéangerregelung des 8§ 30 Il AuslG ist nicht mehr verlangt,
dass der Auslander ,,unanfechtbar” ausreisepflichtig sein misse. Die nach altem Recht
vorhandene Voraussetzung, dass die Ausreisepflicht auf einem eigens erlassenen Verwal-
tungsakt beruhen miisse, existiert nicht mehr. Es genligt nunmehr, dass die Ausreisever-
pflichtung vollziehbar ist. Die bisher ergangene Rechtsprechung legt dem jedoch kein
Gewicht bei.

6.10.2. Bedeutsamer ist, dass der Gesetzestext verlangt, dass die Ausreise aus rechtlichen
und tatséchlichen Griinden unmdglich sein muss, es also nicht mehr — wie frither — ge-
nligt, dass eine Abschiebung nicht méglich ist. Nicht die Unfahigkeit des Staates, den
Auslander auBer Landes zu bringen, sondern die Tatsache, dass es dem Individuum un-
maglich ist, auszureisen, soll das Kriterium sein, das zum Aufenthaltstitel fiihrt.

Entgegen dem Wortlaut, der verlangt, dass die Ausreise ,,aus rechtlichen oder tatséchli-
chen Griinden unmdglich ist“, spielen dabei Zumutbarkeitsabwéagungen eine entschei-
dende Rolle, auch wenn dies von Teilen der Rechtsprechung bestritten wird. Eine Un-
moglichkeit einer Ausreise aus rechtlichen Griinden liegt im Wortsinn namlich nur dann
vor, wenn ein Ausreiseverbot nach § 46 Il AufenthG i. V. m. § 10 | und Il PassG vorliegt
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— eine Fallkonstellation, die in der Praxis kaum vorkommt. Gleiches gilt fir die Unmdég-
lichkeit einer Ausreise aus tatsachlichen Grinden. Selbst wenn jemand bewusstlos oder
schwer krank ist, kann der Betroffene — mit Hilfe von Dritten oder Hilfsorganisationen —
immer noch ausreisen bzw. ,,ausgereist werden®. Verunfallte deutsche Urlauber werden
ja auch aus Mallorca nach Deutschland geflogen, ohne dass man behaupten wirde, dass
deren Ausreise aus Mallorca nicht méglich sei. Nicht unméglich — im Wortsinne — ist
eine Ausreise auch dann, wenn ein aufnahmebereiter Drittstaat existiert oder der Heimat-
staat den Betreffenden nicht einreisen lassen will. Denn dies hindert ihn nicht unbedingt
an der Ausreise aus Deutschland, sondern bestenfalls am legalen Transit oder an der
Einreise im Zielstaat. Es entspricht allgemeiner Erfahrung, dass viele Menschen es immer
wieder schaffen, illegal und ohne Papiere mehrere Grenzen zu Uberschreiten und in den
Zielstaat zu gelangen.

Eine am Wortlaut orientierte Interpretation wirde damit den Anwendungsbereich sehr
einschranken und die Regelung praktisch aushebeln.

Erforderlich ist stattdessen eine am Regelungszweck orientierte Interpretation der Norm.
Sie will denjenigen die Aufenthaltserlaubnis verweigern, die die zumutbare Mdglichkeit
haben, ein bestehendes Ausreisehindernis zu beseitigen, dies aber nicht tun. Entscheidend
ist — und dies halt auch die Gesetzesbegriindung fest —, ob eine Ausreise zumutbar ist,
bzw. die Ausreisemdglichkeit von zumutbaren Voraussetzungen abhangt. Die Gesetzes-
begriindung formuliert, dass bei der Frage, ob eine Ausreisemdglichkeit besteht, ,,... auch
die subjektive Moglichkeit — und damit implizit auch die Zumutbarkeit — der Ausreise zu
prufen” ist. Den Behorden ist jedenfalls abzuverlangen, die verlangten Mitwirkungshand-
lungen so konkret wie mdglich vorher zu benennen und sich gegebenenfalls auch der
Diskussion der Sinnhaltigkeit ihres Verlangens zu stellen.

Madglich in diesem Sinn ist eine freiwillige Ausreise dann, wenn der Auslander auf lega-
lem Weg und ohne besondere finanzielle Sonderopfer in den Zielstaat gelangen kann,
sofern er erforderliche Handlungen vornimmt. Wenn beispielsweise Bestechungsgelder
gezahlt werden miissen, um einen Heimatpass oder ein Transitvisum zu erhalten, liegt ein
Fall der Unzumutbarkeit vor. Gleiches gilt, wenn Pass oder Papiere nur um den Preis der
Gefahrdung von anderen Familienangehdrigen im Heimatstaat erlangt werden kénnen.
Zumutbar ist hingegen die wahrheitsgeméBe Ausfiillung von Formularen und Beantwor-
tung von Fragen, um einen Pass oder Heimreisedokumente zu erhalten. Manche Heimat-
vertretungen verlangen eine so genannte ,Freiwilligkeitserklarung’, bevor sie einen Pass
oder ein Laissez-Passer ausstellen. Darunter verstehen sie nicht, dass der Betreffende
personlich den Antrag stellt, sondern, dass die Erklarung nicht auf Veranlassung oder
Druck der deutschen Behdrden erfolgt ist. Sie wollen die entsprechenden Papiere nur
dann ausstellen, wenn die Heimreise einem inneren Wunsch des Auslanders entspricht,
etwa, weil er von sich aus zuriickkehren mochte oder weil er kranke Angehorige besu-
chen mdchte etc. Eine derartige Freiwilligkeitserklarung kann dem Auslander nicht ab-
verlangt werden, wenn sie nicht seinem inneren Willen entspricht. Ein solches Verlangen
ware nichts anderes als die Forderung, die Heimatbehérden zu tauschen, weil diese — ob
zu Recht oder zu Unrecht, ist an dieser Stelle nicht zu diskutieren — zwischen einer ,,er-
zwungenen® freiwilligen Heimreise oder dem Wunsch auf Passausstellung und einer

234



UBERSICHT UBER DAS ALLGEMEINE AUSLANDERRECHT

echten Freiwilligkeit bewusst unterscheiden wollen. Dass die deutschen Behdrden und
manche Gerichte diese Unterscheidung nicht akzeptieren wollen, ist zwar manchmal
nachvollziehbar, gleichwohl ist gerade in der unterschiedlichen Interpretation durch
Deutschland und den Herkunftsstaat die Unzumutbarkeit fir den Auslénder begriindet.
Die Vorldaufigen Anwendungshinweise gehen in Nr. 25.5.3 hierauf ein und erklaren apo-
diktisch, ein unverschuldetes Ausreisehindernis liege nicht vor, wenn der Auslander zu-
mutbare Anforderungen zur Beseitigung der Ausreisehindernisse, ,.beispielsweise die
Mitwirkung bei der Beschaffung von Heimreisedokumenten durch Zeichnung einer so
genannten Freiwilligkeitserklarung ...*“, nicht erfiillt habe. Wenn diese Formulierung eine
Freiwilligkeitserklarung im oben genannten Sinn meint, halte ich die Ausfiihrungen in
den Vorldaufigen Anwendungshinweisen flr unzutreffend.

Zuldssig ist es hingegen, den Auslénder auf eine bestimmte Reisemdglichkeit zu verwei-
sen — etwa auf den Landweg, wenn keine Flugverbindungen bestehen. Wenn jedoch die
erforderlichen Transitpapiere von den Nachbarstaaten nicht erlangt werden kdnnen, ist
auch dieser Weg unzumutbar.

Hat aber beispielsweise ein Staat generell erklart, dass er eine bestimmte Personengruppe
nicht mehr zuriicknimmt oder dass er Angehdrigen eines bestimmten Staates kein Tran-
sitvisum erteilt, ist das Verlangen, sich gleichwohl um Heimreisedokumente oder ein
Transitvisum zu bemihen, selbst dann unzumutbar, wenn die Auslénderbehdrde vortra-
gen kann, dass in Einzelfallen trotz der generellen Aussage entsprechende Papiere ausge-
stellt wurden. Denn die Tatsache, dass der Staat oder einzelne seiner Beamten Regeln
Ubertreten, beseitigt nicht die Regel als solche. Diese belegt aber die Unmdglichkeit der
freiwilligen Ausreise bzw. die Unzumutbarkeit eines weiteren Bemuhens. Zumindest
greift in diesem Fall eine Beweislastumkehr ein: die Auslanderbehdrde hat zu beweisen,
dass der konkreten Person entgegen der 6ffentlichen Erkl&rungen das begehrte Papier
ausgestellt werden wird.

Uber die Frage, welche Handlung noch verlangt werden kann oder schon unzumutbar ist,
wird man im Einzelfall trefflich streiten kdnnen. Wie oft ein Ausléander bei der Botschaft
vorsprechen muss, lasst sich ebenso wenig abstrakt beantworten, wie die Frage, welche
Antworten er verweigern darf.

Die bisherige Praxis behauptet Uberwiegend, dass es bei § 25 V AufenthG nicht auf die
Zumutbarkeit ankomme, sondern lediglich darauf, ob eine freiwillige Ausreise méglich
sei oder nicht. Die Vorlaufigen Anwendungshinweise sind insoweit nicht eindeutig. Ei-
nerseits ist unter Nr. 25.5.1.1 ausgefihrt, dass eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden
kann, wenn die Ausreise des Auslanders aus ,rechtlichen oder tatsachlichen Griinden
unmaglich® ist, andererseits spricht Nr. 25.5.1.2 davon, dass ein Ausreisehindernis nicht
vorliege, wenn ,eine freiwillige Ausreise jedoch moglich und zumutbar® ist. Es wird also
sehr wohl auf die Frage der Zumutbarkeit abgestellt. Sieht man, wie ich, in der Zumut-
barkeit kein eigenstandiges Tatbestandsmerkmal, sondern eine selbstverstandliche Vor-
aussetzung bei der Definition der Unmdglichkeit einer Ausreise, ist ein Widerspruch
nicht gegeben.
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Im Regelfall ist eine freiwillige Ausreise dann unmdglich, wenn Abschiebungshindernis-
se vorliegen (siehe Ausfiihrungen zu § 25 111 AufenthG). Einen Ausnahmefall hat die
Auslanderbehorde darzulegen und im Zweifel zu beweisen.

Beispiele der tatsachlichen Unmdglichkeit sind Falle der Reiseunfahigkeit, unverschulde-
ter Passlosigkeit oder unterbrochener oder fehlender Verkehrsverbindungen (so die Vor-
laufigen Anwendungshinweise, Nr. 25.5.1.4). Hinzu kommen die oben schon abgehan-
delten Fallkonstellationen, bei denen es zwar theoretisch mdglich ist, tatsachlich auszu-
reisen, aber die Umstande so sind, dass die Rechtsordnung dies nicht verlangen kann,
etwa wenn Bestechungsgelder bezahlt werden miissen, um einen Heimatpass oder ein
Transitvisum zu erhalten. Denn unsere Rechtsordnung, deren hichstes Gebot die Ach-
tung der Wiirde des Menschen ist, kann niemandem abverlangen, eine strafbare Hand-
lung zu begehen.
Eine rechtliche Unmdglichkeit liegt dann vor, wenn die Rechtsordnung von dem betrof-
fenen Auslander die Ausreise nicht verlangen kann. Ein GroRteil der in Frage kommen-
den Falle wird dabei von den vorrangigen Bestimmungen der Absétze 1 bis 4 erfasst
werden; es verbleiben verfassungsunmittelbare Ausreisehindernisse, etwa aufgrund des
Schutzes der Ehe und Familie oder anderer Grundrechtsnormen, oder Abschiebungshin-
dernisse aufgrund internationaler Normen, etwa der Europdischen Menschenrechtskon-
vention oder der UN-Kinderrechtskonvention (wobei deren unmittelbare Anwendung
strittig ist). Von grofter Praxisbedeutung ist dabei die Beachtung des VerhaltnisméaRig-
keitsgrundsatzes. Der Erlass des Rheinland-Pfélzischen Innenministeriums vom
17.12.2004 weist darauf hin. Danach kommt ,die Uberfiihnrung von langjahrigen Dul-
dungsinhabern in ein Bleiberecht nach § 25 V AufenthG ... inshesondere bei solchen
Fallgestaltungen in Betracht, bei denen eine zwangsweise Durchsetzung der Ausreise-
pflicht unter Berilicksichtigung der Umstande des Einzelfalles nicht mehr als verhéltnis-
maRig angesehen werden kann®. Als Beispielsfalle nennt der Erlass:
= Besonders gelagerte Problemfalle, bei denen die Auslanderbehérden unter Beriicksich-
tigung der Umsténde des Einzelfalles im Ermessensweg Uber einen langeren Zeitraum
erkennbar von der Durchsetzung der Ausreisepflicht abgesehen haben.
= Fallgestaltungen, bei denen aufgrund von vom Ausléander nicht zu vertretenden Um-
stdnden ein langjahriger Aufenthalt und eine vollstandige Integration in die Lebens-
verhéltnisse in der Bundesrepublik eingetreten ist.
= Die Tatsache, dass der Auslander aufgrund seiner gesamten Entwicklung faktisch zu
einem Inlédnder geworden ist und ihm wegen der Besonderheiten des Falles ein Leben
im Staat seiner Staatsangehorigkeit, zu dem er keinen Bezug mehr hat, nicht zuzumu-
ten ist. ,,Dies kann insbesondere bei Personen der Fall sein, die in der Bundesrepublik
geboren sind oder als Minderjahrige in die Bundesrepublik eingereist sind und aus-
schlieBlich hier die Schule besucht haben bzw. noch besuchen oder sich bereits in ei-
ner Ausbildung befinden.”

Folgt man diesem auch in der Gesetzesbegrindung enthaltenen Gedanken, der insbeson-
dere bei Minderjahrigen und Personen mit langjéhrigem Aufenthalt eine positive Ermes-
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sensausiibung nahe legt, fihrt die Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes dazu,
dass eine freiwillige Ausreise im Rechtssinne unmdglich ist.

Die Beweislast fir die Unmdglichkeit tragt der Betroffene, der ja ausreisepflichtig ist und
aus der Unmdglichkeit der Ausreise eine fiir ihn glnstige Rechtsfolge ableiten will. An
den Beweis dirfen jedoch keine zu hohen Anforderungen gestellt werden. So ist bei-
spielsweise ein voller Nachweis, dass eine Ausreise unmdglich ist, kaum denkbar, weil es
fast immer eine noch nicht erprobte, theoretisch denkbare Mdglichkeit gibt. Verlangt
werden kann daher nur, dass der Ausléander darlegt, dass er die nach den Umstanden
mdglichen und zumutbaren Anstrengungen zur Ausreise unternommen hat, insbesondere
dass er die von ihm verlangten (und zumutbaren) Handlungen vorgenommen hat.

6.10.3. Die weitere Voraussetzung, dass mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in
absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist, verlangt eine Prognose-Entscheidung. Dabei geht
der Gesetzgeber von der Erwartung aus, dass die Ausreisehindernisse fortdauern. Nur
dann, wenn mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit zu rechnen ist,
also die gesetzliche Annahme widerlegt wird, kann eine Aufenthaltserlaubnis verweigert
werden. Die Prognoseentscheidung sollte sich dabei auf einen Zeitraum von 6 Monaten
erstrecken — den Zeitraum, den der Gesetzgeber als Hochstdauer fiir eine Duldung ange-
sehen hat (§ 60a | AufenthG). Zu widersprechen ist den Vorlaufigen Anwendungshinwei-
sen Nr. 25.5.1.5, wenn es dort heif3t, dass schon dann, wenn ,,in Fallen von Passlosigkeit
Ruckubernahmeverhandlungen mit dem Herkunftsstaat aufgenommen worden sind®, mit
dem Wegfall der Ausreisehindernisse gerechnet werden kdnne. Dass das Gegenteil der
Fall ist, ist ein altbekanntes Argernis. Die Riickilbernahmeverhandlungen dauern regel-
maRig monatelang und scheitern nicht selten. Soweit die Vorlaufigen Anwendungshin-
weise resiimieren, dass nach dieser Bestimmung eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden
kann, wenn aufgrund der Umsténde des Falles erkennbar sei, ,,dass das Ausreisehindernis
fiir einen unbegrenzten Zeitraum bestehen wird®, ist Widerspruch erforderlich. Der Ge-
setzeswortlaut verlangt nicht die positive Erkenntnis, dass das Ausreisehindernis fir
einen unbegrenzten Zeitraum bestehen wird, sondern umgekehrt, dass keine positive
Erkenntnis vorliegen diirfe, dass mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in absehbarer
Zeit zu rechnen ist. Dies ist ein fundamentaler Unterschied!

6.10.4. Nach § 25 V 2 AufenthG soll eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die
Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist. Das Ermessen der Auslénderbehdrde ist in
diesem Fall also reduziert. Die Auslegung dieser Bestimmung ist strittig. Die wohl herr-
schende Meinung und jedenfalls die Anwendungspraxis verstehen diese Bestimmung nur
als Konkretisierung/Beschrankung des Satzes 1. Dementsprechend formulieren die Vor-
laufigen Anwendungshinweise ausdriicklich, dass diese Regelbestimmung nur Anwen-
dung findet ,,bei Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 1 (Nr. 25.5.2). Diese Inter-
pretation entwertet Satz 2 vollstdndig. Denn wenn (ber einen Zeitraum von 18 Monaten
die Ausreise aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden unmdglich war, ist schon nach
Satz 1 das Ermessen im Hinblick auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auf Null
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reduziert. Dies macht ein Blick auf § 60 | 2 AufenthG deutlich, der fiir einen Zeitraum
von mehr als 6 Monaten eine Duldung fir unzumutbar und eine Aufenthaltserlaubnis fur
sachgerecht halt. Nach der herrschenden Meinung formuliert Satz 2 also nur eine Selbst-
verstandlichkeit. Richtig ware meines Erachtens, Satz 2 einen eigenstdndigen Regelungs-
gehalt zuzubilligen und eine Aufenthaltserlaubnis auch dann zu erteilen, wenn, wie der
Wortlaut dies sagt, die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist, also nicht durchge-
fuhrt werden konnte. Diese Interpretation wird jedoch von der herrschenden Meinung
abgelehnt.

6.10.5. 8 25 V 3 AufenthG bestimmt, dass eine Aufenthaltserlaubnis nur erteilt werden
darf, wenn der Auslénder unverschuldet an der Ausreise gehindert ist. Er enthélt also ein
Erteilungsverbot, Satz 4 definiert das Verschulden.

Zu beachten ist, dass der Gesetzgeber bei beiden S&tzen das Prasens verwendet. Er
spricht davon, dass ,,der Auslander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist“ und in
Satz 4 davon, dass ein Verschulden vorliege, wenn der Auslander falsche Angaben macht
(und nicht: gemacht hat). Es wird also nicht friiheres Handeln bestraft. Entscheidend ist
vielmehr, ob jetzt ein Handeln des Auslanders die Ausreise behindert, ob er jetzt falsche
Angaben macht, ob er jetzt iiber seine Identitdt tduscht oder jetzt zumutbare Anforderun-
gen zur Beseitigung der Ausreisehindernisse nicht erfullt. Ein friheres Verhalten fihrt
also nicht zu einem Erteilungsverbot nach Absatz 5 Satz 3, bzw. nur dann, wenn der
Auslander aktuelle zumutbare Handlungen unterldsst, die imstande waren, die Konse-
quenzen eines frilheren Verhaltens zu beseitigen. Derjenige, der fruher getduscht hat und
zumutbare Anforderungen nicht erfillt hat, kann gleichwohl eine Aufenthaltserlaubnis
erhalten, wenn er nun nicht mehr tauscht und die erforderlichen und zumutbaren Mitwir-
kungshandlungen vornimmt — auch wenn diesen kein Erfolg beschieden ist.

Die Beweislast trifft bei Satz 3 und 4 nicht den Ausléander. Es handelt sich hierbei um
Ausschlusstatbestande, deren Voraussetzungen die Auslanderbehérde darlegen und gege-
benenfalls beweisen muss. Die in diesen Féllen stets gegebene Unsicherheit, ob die jetzt
erfolgten Angaben der Wahrheit entsprechen, geht zulasten der Auslanderbehérde.

6.10.6. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG kann abweichend von § 11 |
AufenthG erteilt werden. Eine frihere Ausweisung, Zuriick- oder Abschiebung hindert
nicht. Von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des 8 5 | und 11 AufenthG kann
nach 8 5 11l AufenthG abgesehen werden. Auch die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach Absatz 5 ist gemaR § 10 Il 2 AufenthG ausgeschlossen, wenn ein gemal? § 30 111
AsylVTG als offensichtlich unbegriindet abgelehnter Asylantrag vorliegt, es sei denn,
man geht im Fall einer Ermessensreduzierung auf Null von einem ,gesetzlichen An-
spruch* aus.

6.10.7. Zu beachten ist, dass in den Féllen der Absétze 4 und 5 gemal § 29 |1l 2 Auf-
enthG ein Familiennachzug ausgeschlossen ist. Erst dann, wenn — nach 7 Jahren — geman
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8 26 IV AufenthG eine Niederlassungserlaubnis erteilt wurde, kommt in diesen Féllen ein
Familiennachzug in Betracht.

Ein solcher genereller und auch zeitlich weit reichender Ausschluss des Familiennach-
zugs ist mit Art. 6 GG und Art. 8 EMRK nicht zu vereinbaren. Um zu einem verfas-
sungskonformen Ergebnis zu kommen, muss auf § 22 S. 1 AufenthG (Aufnahme aus dem
Ausland aus volkerrechtlichen oder humanitaren Griinden) zuriickgegriffen werden. Das
generelle Verbot steht auch in einem Wertungswiderspruch zu § 23a AufenthG ("Harte-
fallregelung"), bei welchem der Familiennachzug nicht ausgeschlossen ist.

7. Dauer der Aufenthaltserlaubnisse; 8 26 AufenthG

§ 26 AufenthG regelt die Dauer der zu erteilenden Aufenthaltserlaubnisse. Ist der Fliicht-
ling als Asylberechtigter anerkannt oder hat er die Rechtsstellung eines Fliichtlings nach
der GFK (8 60 | AufenthG), ist die Aufenthaltserlaubnis zwingend fiir 3 Jahre zu erteilen.
Wird ihm eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Il AufenthG erteilt (weil die Vorausset-
zungen von § 60 I, 111, V oder VII AufenthG vorliegen), betrégt die Dauer fir die zu
erteilende Aufenthaltserlaubnis mindestens 1 Jahr. In den Féallen des § 25 1VVa AufenthG
(voruibergehender humanitarer Aufenthalt) wird die Aufenthaltserlaubnis fir jeweils 6
Monate erteilt und verlangert; in begriindeten Féllen ist jedoch auch eine I&ngere Gel-
tungsdauer zulassig.

Absatz 2 stellt wie bisher klar, dass es sich beim humanitaren Aufenthalt grundsétzlich
um einen tempordren handelt. Bei Wegfall des Ausreisehindernisses oder des sonstigen
Grundes darf eine Verlangerung nicht mehr erfolgen. Lediglich § 25 IV 2 AufenthG sieht
von diesem Grundsatz eine Ausnahme vor.

Nach § 26 111 AufenthG ist einem Ausléander, der seit 3 Jahren eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 | oder 1l AufenthG besitzt, eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen, wenn das
Bundesamt fiir Migration und Fluchtlinge gemaB § 73 lla AsylVfG mitgeteilt hat, dass
die Voraussetzungen fir einen Widerruf oder eine Ricknahme nicht vorliegen. Asylbe-
rechtigte und Fluchtlinge im Sinne der GFK haben danach einen Rechtsanspruch auf
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis.

Voraussetzungen sind lediglich der 3-jéhrige Besitz der Aufenthaltserlaubnis und die
Entscheidung des BAMF. Die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des 8§ 5 | und 1l
AufenthG miissen nicht vorliegen (8 5 Il AufenthG), die allgemeinen Voraussetzungen
von § 9 Il AufenthG sind durch die Spezialregelungen des § 26 111 AufenthG verdrangt.

7.1. Anrechenbare Zeiten

7.1.1. In die Drei-Jahres-Frist einzurechnen ist die Zeit der Aufenthaltsfiktion nach § 25 1
3, I 2. Hs. AufenthG. Dies ergibt sich zum einen aus der Gesetzesbegriindung, die nicht
auf den Besitz abstellt, sondern ausfiihrt, dass den begunstigten Personen ,,nach 3 Jahren
eine Niederlassungserlaubnis erteilt wird“, zum anderen daraus, dass der wesentliche
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Zweck der Aufenthaltsfiktion nach § 25 | 3 AufenthG Uberhaupt nur darin, ndmlich in der
Anrechnung als Aufenthaltszeiten liegen kann. Denn rechtméRig war der Aufenthalt des
spater anerkannten Asylbewerbers ja auch schon vorher — eine Aufenthaltsgestattung
vermittelt einen rechtmdfRigen Aufenthalt. Die ausdriicklich zugesprochene Aufenthalts-
fiktion des § 25 | 3 AufenthG gewinnt erst durch § 26 I11 AufenthG ihren Sinn.

7.1.2. Fraglich ist, ob die Zeiten des vorangegangenen Asylverfahrens anzurechnen sind.
Nach altem Recht hatte dies § 35 AuslG fur die Berechnung der Zeiten beim Ubergang
von einer Aufenthaltsbefugnis zu einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis vorgesehen.
Dagegen spricht der Wortlaut, der den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis verlangt. Ebenso
kénnte ein Umkehrschluss des § 26 1V 3 AufenthG gegen die Anrechnung der Zeiten des
Asylverfahrens sprechen. Denn dort — in den Féllen, in denen "im Ubrigen" einem Aus-
lander eine Niederlassungserlaubnis erteilt wird — ist ausdriicklich die Anrechenbarkeit
des Asylverfahrens bestimmt. Diese Argumentation verkennt jedoch, dass die Regelung
in Absatz 4 eine Erweiterung von § 55 Il AsylVfG vornimmt, der generell die Anrech-
nung der Zeiten der Aufenthaltsgestattung vorsieht. § 26 IV 3 AufenthG regelt mithin,
dass bei der Niederlassungserlaubnis nach Absatz 4 die Aufenthaltszeiten eines vorange-
gangenen Asylverfahrens auch dann angerechnet werden, wenn das Asylverfahren nega-
tiv abgeschlossen worden ist. Die Wirkung dieser Anrechnungsbestimmung entfaltet sich
daher vor allem in den Féllen des § 25 11 bis V AufenthG.

Umgekehrt ist damit aber klar, dass im Fall einer Anerkennung als Asylberechtigter oder
Fliichtling nach § 60 | AufenthG die Zeiten des Asylverfahrens auf die 3-Jahres-Frist
anzurechnen sind — und zwar schon unmittelbar gemar § 55 I11 AsyIVfG.

Gegen eine Anrechnung spricht auch nicht der Wortlaut des § 73 lla AsylVfG, der die
Prifung der Einleitung eines Widerrufsverfahrens nach Ablauf von 3 Jahren ,,nach Unan-
fechtbarkeit der Entscheidung* verlangt. Dieses Argument ubersieht, dass es dort ,,spétes-
tens” nach Ablauf von 3 Jahren heilit, so dass das BAMF seinerseits die Zeiten des Asyl-
verfahrens gemaR § 55 111 AsylVfG beriicksichtigen kann, wenn es die Uberpriifung nach
§ 73 lla AsylVfG vornimmt. Die Drei-Jahres-Frist von § 26 111 AufenthG und § 73 lla
AsyIVTG stehen daher nicht im Widerspruch zueinander, sondern harmonieren durchaus.
Da sowohl die Feststellung der Asylberechtigung als auch die, dass die Flichtlingseigen-
schaft im Sinne von 8 60 | AufenthG vorliegt, keinen konstitutiven Charakter hat, son-
dern nur ein von Anfang an bestehendes Recht formell bestétigt wird, ist es sachgerecht,
die Zeiten des Asylverfahrens zu berlcksichtigen. Hierfur spricht auch die zum Teil er-
hebliche Dauer des Asylverfahrens. Es wére unbillig, wenn eine Fehlentscheidung des
Bundesamtes, die mdglicherweise erst vom Bundesverwaltungsgericht oder Bundesver-
fassungsgericht nach vielen Jahren korrigiert wird, zum Ergebnis héatte, dass diese Jahre
nicht anzurechnen sind. Nachdem der Betroffene schon die Nachteile eines Asylbewer-
berschicksals lber die Jahre ertragen musste, darf er nicht auch noch dadurch benachtei-
ligt werden, dass ihm diese Zeiten nicht als Verfestigungszeiten angerechnet werden. Die
Drei-Jahres-Frist beginnt also im Fall der Anerkennung als Flichtling oder Zubilligung
von Abschiebungsschutz nach 8 60 | AufenthG mit der Asylantragstellung im Bundesge-
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biet und nicht erst mit der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis, nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts jedoch erst mit Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes,
also am 1.1.2005.

7.2. Niederlassungserlaubnis gemaf 8§ 26 IV AufenthG

8§ 26 IV AufenthG ermdglicht es — dies ist eine Ermessensregelung —, den Inhabern einer
Aufenthaltserlaubnis nach Abschnitt 5 (also aus humanitaren Grinden) eine Niederlas-
sungserlaubnis zu erteilen. Die Norm begunstigt damit sowohl Asylberechtigte und GFK-
Fluchtlinge (ungeachtet der Regelung des § 26 111 AufenthG) sowie alle anderen, die aus
humanitéren Griinden eine Aufenthaltserlaubnis erhalten haben.

7.2.1. Voraussetzung ist zunéachst das Vorliegen der Voraussetzungen des § 9 11 1 Nr. 2
bis 9 AufenthG. Verlangt werden grundsatzlich die Sicherung des Lebensunterhalts, der
Nachweis von 60 Pflichtbeitragen zur gesetzlichen Rentenversicherung, keine entgegen-
stehenden Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, ausreichende Kenntnisse der
deutschen Sprache, Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Le-
bensverhéltnisse im Bundesgebiet sowie ausreichender Wohnraum und der Besitz der
erforderlichen Erlaubnisse fir die Erwerbstétigkeit. Durch den Verweis auf § 9 11 2 bis 5
AufenthG ist klargestellt, dass ausreichende Sprachkenntnisse und Kenntnisse der
Rechts- und Gesellschaftsordnung durch den Abschluss eines Integrationskurses nachge-
wiesen werden konnen. Wichtig ist, dass von diesen Voraussetzungen und der Anforde-
rung der Lebensunterhaltssicherung abzusehen ist, wenn der Auslédnder sie wegen einer
korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung nicht erfiillen kann.
Auch zur Vermeidung einer Harte kann von den Voraussetzungen ausreichender Sprach-
kenntnisse sowie Grundkenntnissen der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Le-
bensverhéltnisse abgesehen werden. § 9 111 3 AufenthG bestimmt weiter, dass es bei
Ehegatten, die in ehelicher Lebensgemeinschaft leben, geniigt, wenn die Voraussetzun-
gen nach § 9 11 Nr. 3, 4 und 6 AufenthG durch einen Ehegatten erfillt werden.

7.2.2. In zeitlicher Hinsicht verlangt Absatz 4 Satz 1, dass der Auslénder seit 7 Jahren
eine Aufenthaltserlaubnis besitzt. Die Zeiten des letzten Asylverfahrens sind generell
anzurechnen, wie § 26 1V 2 AufenthG bestimmt. Nach dem Wortlaut, ebenso nach den
Vorlaufigen Anwendungshinweisen (Nr. 26.4.3) sind die Aufenthaltszeiten von friiheren,
erfolglos betriebenen Asylverfahren nicht anrechnungsfahig. Meines Erachtens ist dies
jedoch dann in Frage zu stellen, wenn das Folgeverfahren zum Erfolg filhrte. Denn ein
Folgeverfahren ist nichts anderes als ein Wiederaufnahmeverfahren. Wird dem Wieder-
aufnahmeantrag stattgegeben, liegt rechtlich gesehen nur ein Verfahren vor. Das Ergebnis
ist, dass dann auch die Zeiten des vorangegangenen Asylverfahrens anzurechnen sind.
Nicht entscheidend ist, ob das Folgeverfahren letztendlich Erfolg hatte, vielmehr gentgt,
dass der Asylfolgeantrag zur Wiederaufnahme des Asylverfahrens fuhrte. Die Aufent-
haltsfiktion des § 25 | 3 AufenthG ist ebenfalls anzurechnen, wie schon vorstehend je-
weils dargelegt. Die Duldungszeiten hingegen sind — im Gegensatz zu § 35 AuslG — auch
nicht mehr teilweise anrechenbar.
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7.2.3 Dies gilt jedoch nicht fur Altfalle, also jene Personen, die sich bereits vor dem
01.01.2005 im Bundesgebiet aufgehalten haben. Nach § 102 Il AufenthG sind bei ihnen die
Duldungszeiten generell anzurechnen, ohne dass es auf den Grund der Duldung ankame.
Auch Aufenthaltsbefugnisse sind anzurechnen. Besal3 ein Auslédnder zeitweise eine Dul-
dung und zeitweise eine Aufenthaltsbefugnis, sind beide Zeitrdume zu beriicksichtigen.

7.3. Niederlassungserlaubnis fur Kinder, § 26 IV AufenthG i. V. m. 8§ 55 AufenthG

8 26 IV 4 AufenthG enthalt eine Sonderregelung fir Kinder, die vor dem 18. Lebensjahr
nach Deutschland eingereist sind. Sie erhalten in entsprechender Anwendung von § 35
AufenthG eine Niederlassungserlaubnis bereits dann, wenn sie seit 5 Jahren im Besitz
einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitéren Griinden sind, Uber ausreichende Kenntnisse
der deutschen Sprache verfiigen und ihr Lebensunterhalt gesichert ist oder sie sich in der
schulischen oder beruflichen Ausbildung befinden. Die Vorléufigen Anwendungshinwei-
se (Nr. 26.4.4) weisen darauf hin, dass diese Ermessensregelung vor allem unbegleiteten
minderjahrigen Fluchtlingen zugute kommen kann. Sie ist allerdings nicht auf diesen
Personenkreis beschrénkt.

8. Aufenthaltserlaubnis aus familiaren Griinden

Das Verfassungsgebot des Schutzes der Ehe und Familie nach Art. 6 GG, das grundsétz-
lich verlangt, dass auch einem ausléndischen Familienangehdrigen zur Herstellung und
Wahrung der familidaren Lebensgemeinschaft eine Aufenthaltsgenehmigung zu erteilen
ist, ist in § 27 ff. AufenthG umgesetzt. GeméaR § 27 Il finden die Bestimmungen bei einer
lebenspartnerschaftlichen Gemeinschaft entsprechende Anwendung.

Vom Schutzbereich umfasst ist grundsétzlich nur die Ehe bzw. lebenspartnerschaftliche
Gemeinschaft. Sog. Schein- oder Zweckehen sind vom Schutzzweck nicht umfasst. Das
Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europdischen
Union (2. Anderungsgesetz zum Aufenthaltsgesetz 2007) hat dies durch einen neuen
Absatz a bekraftigt. Damit wird ein Familiennachzug nicht zugelassen, wenn
1. feststeht, dass die Ehe oder das Verwandtschaftsverhaltnis zu dem Zweck geschlossen
oder begriindet wurde, dem Nachziehenden die Einreise ins und den Aufenthalt im
Bundesgebiet zu ermdglichen und
2. tatsachliche Anhaltspunkte die Annahme begriinden, dass einer der Ehegatten zur
Eingehung der Ehe gendtigt wurde.
Die Nr. 1 der Neufassung gibt eigentlich das schon vorher geltende Recht wieder. Schon
vorher durfte, wenn feststand, dass eine sog. Schein- oder Zweckehe vorlag, eine Aufent-
haltserlaubnis nicht erteilt werden. Gleichwohl ist zu beflirchten, dass die Neufassung zu
einer Verscharfung der Familiennachzugspraxis fuhrt und dem Auslénder die (negative)
Beweislast auferlegt wird. Dies ware allerdings fragwirdig, da der Ausschlussgrund nur
dann eingreift, wenn die Schein- oder Zweckehe ,.feststeht”. Anders ist die Rechtslage
bei einer Zwangsehe gemaR § 27 la Nr. 2 AufenthG, weil dort nur ,tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir die Annahme* verlangt werden. Wenn diese gegeben sind, ist der Antragstel-
ler zur Widerlegung verpflichtet.

242



UBERSICHT UBER DAS ALLGEMEINE AUSLANDERRECHT

Nach § 27 11l AufenthG kann eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennach-
zuges versagt werden, wenn derjenige, zu dem der Familiennachzug stattfindet, fir den
Unterhalt des anderen Familienangehdrigen oder anderen Haushaltsangehorigen auf So-
zialhilfe angewiesen ist. Von der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung, dass kein Aus-
weisungsgrund vorliegen darf, kann abgesehen werden.

Das der Auslénderbehoérde danach zukommende Ermessen ist im Lichte des Verfas-
sungsauftrages von Art. 6 GG und der Bedeutung des Individualgrundrechtes auszuiiben.
Eine dauerhafte Verhinderung der Herstellung der Familieneinheit ist unzuldssig, so dass,
jedenfalls in diesem Falle, das Ermessen auf Null reduziert ist.

Nach § 30 I Nr. 1 AufenthG findet ein Familiennachzug nur statt, wenn beide Ehegatten
das 18. Lebensjahr vollendet haben und sich der (nachziehende) Ehegatte zumindest auf
einfache Art in deutscher Sprache verstdndigen kann. Zur Vermeidung einer besonderen
Hérte kann eine Ausnahme zugelassen werden (§ 30 11 AufenthG).

Das Alterserfordernis ist ebenso abzulehnen wie das Verlangen ausreichender Deutsch-
kenntnisse vor der Einreise. Die Begriindung fiir die erstere Restriktion ist, dass auf diese
Art und Weise Zwangsehen verhindert werden sollen. Zwar ist es richtig, dass man mit
dem Alter auch Erfahrungen sammelt und beispielsweise eine 30-jahrige Frau familidren
Zwéangen mehr Widerstand entgegenbringen kann als ein 17-jahriges Madchen. Da die
sog. Zwangsehen jedoch Aushahmefélle darstellen, statistisches Material fehlt und es
keinen allgemeinen Erfahrungsschatz gibt, dass 17-Jahrige in nennenswertem Umfang
héufiger als Ober 18-Jahrige zu Zwangsehen genotigt werden, ist die Regelung nichts
anderes als die Einfihrung einer verkappten Wartefrist. Das Anfordernis von Deutsch-
kenntnissen vor der Einreise ist ebenfalls abzulehnen und im Ergebnis eine soziale Selek-
tion. Aussortiert werden so Ehegatten aus sozial und kulturell benachteiligten Schichten,
die entweder nicht die intellektuellen Fahigkeiten oder die Mittel haben, vor einem Fami-
liennachzug Deutsch zu lernen. Hinzu kommt, dass in vielen — etwa afrikanischen oder
asiatischen — Staaten kaum die Mdglichkeit existiert, einen Deutschkurs zu absolvieren.
Wenn dann sog. Praktiker darauf verweisen, man kénne Deutsch ja per Kassette oder
Videoband erlernen, macht dies nochmals deutlich, dass es in Wahrheit um eine soziale
Selektion beim Familiennachzug geht.

Die Bestimmung wird Auswirkungen auch in den Féllen haben, in denen die Ehe in
Deutschland geschlossen wird. Nicht selten heiraten Asylbewerber oder Geduldete wéh-
rend ihres Aufenthalts in Deutschland, ohne dass sie — dies verhindert ja die Desintegrati-
onspolitik wéahrend des Asylverfahrens — Deutschkenntnisse besitzen. Damit liegt jedoch
die Voraussetzung von § 30 | AufenthG, die einen Anspruch auf Ehegattennachzug ent-
hélt und in Nr. 2 Deutschkenntnisse verlangt, nicht mehr vor. Die Aufenthaltserlaubnis
kann allenfalls noch nach Ermessen erteilt werden. Da § 10 S. 3 AufenthG jedoch be-
stimmt, dass einem Auslander vor einer Ausreise ein Aufenthaltstitel nur aus humanitéren
Grinden erteilt werden darf, oder im Fall eines Anspruchs, bedeutet dies in der Praxis,
dass der betreffende Ehegatte erst ausreisen muss, im Ausland einen Deutschkurs machen
muss, um dann im Visumsverfahren wieder zuriickzukehren. Das Ergebnis der Regelung
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wird in diesen Fallen sein, dass der Aufenthalt ,,mit allen Tricks* hinausgezbgert wird,
der- oder diejenige dann parallel deutsch lernt, um schlussendlich irgendwann Deutsch-
kenntnisse nachweisen zu kénnen, die dann den Anspruch auf Aufenthaltserlaubnis und
den Verzicht auf eine Ausreise herbeiftihren. Die wenig praxisgerechte Regelung regt so
— wegen einiger weniger relevanter Falle — zur Verfahrensverzdgerung an.

8.1 Ehegattennachzug zu Ausléndern

8.1.1. Allgemeine Bestimmungen, § 29 AufenthG

§ 29 AufenthG enthdlt allgemeine Bestimmungen fir den Familiennachzug zu Auslan-
dern. Er bestimmt zundchst, dass fiir den Familiennachzug zu einem Auslander dieser im
Besitz einer Niederlassungserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis sein muss und ausrei-
chender Wohnraum zur Verfligung stehen misse. Dies ist der Wohnraum, der fir die
Unterbringung eines Wohnungssuchenden in einer ¢ffentlich geférderten Sozialwohnung
genugt. Kinder bis zur Vollendung des 2. Lebensjahres werden bei der Berechnung nicht
mitgezéhlt (8 2 1V AufenthG).

Daneben miissen die allgemeinen Voraussetzungen von 8 5 AufenthG vorliegen.

Eine Ausnahme ermdglicht nach Ermessen § 29 Il AufenthG. Danach kann bei dem Ehe-
gatten und dem minderjéhrigen, ledigen Kind eines Auslénders, der eine Aufenthaltser-
laubnis nach § 25 | oder Il oder eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 111 besitzt (also
bei Asylberechtigten oder Flichtlingen im Sinne der GFK) von der Voraussetzung der
Lebensunterhaltssicherung und dem Grundsatz, dass kein Ausweisungsgrund vorliegt,
abgesehen werden. Das Ermessen ist im Hinblick auf den Schutz der Ehe und Familie
und im Hinblick auf die Tatsache, dass der Fliichtling den Zeitpunkt seiner Ausreise nicht
selbst bestimmen kann, noch die erforderlichen, tatsdchlichen Voraussetzungen hierfur
schaffen kann, noch fiir ihn die Mdglichkeit besteht, seine Familie im Heimatland zu
besuchen, reduziert. Der Familiennachzug zu Fluchtlingen ist in einem eigenen Kapitel
ausfuhrlicher dargestellt.

Nach § 29 Il AufenthG darf dem Ehegatten und minderjéhrigen Kind eines Auslanders,
der eine Aufenthaltserlaubnis nach 88 22, 23 | oder 25 111 AufenthG besitzt nur aus volker-
rechtlichen oder humanitéren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundes-
republik Deutschland eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Diese Formulierung be-
schrankt das Ermessen nicht, sondern konkretisiert es. Wenn eine eheliche oder familiére
Lebensgemeinschaft hergestellt werden soll, liegen regelmaRig sowohl volkerrechtliche
Griinde (Art. 8 EMRK) als auch humanitare Griinde fiir eine Aufenthaltserlaubnis vor.

§ 29 Il 2 AufenthG bestimmt, dass ein Familiennachzug in den Fallen des § 25 IV und V
AufenthG nicht gewéhrt wird. Dies ist unhaltbar und verfassungswidrig. Zwar mag es ein-
zelne Fallkonstellationen geben, bei denen der Auslander darauf verwiesen werden kann,
noch zu warten, bis er eine Niederlassungserlaubnis besitzt. Da eine Niederlassungserlaub-
nis in diesen Fallen erst nach 7-jahrigem Aufenthalt erteilt wird (§ 26 IV AufenthG), ist ein
solcher Verweis in den meisten Féllen verfassungswidrig. Das Bundesverfassungsgericht
hat eine 3-jahrige Wartezeit fiir verfassungswidrig gehalten, bei Kindern in einem bestimm-
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ten Alter auch schon eine kurzfristige, voriibergehende Trennung zwischen Eltern und Kind
(BVerfG, 31.08.1999, InfAusIR 2000, S. 67 ff). Das zur Rechtfertigung vorgebrachte Ar-
gument, eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IV und V AufenthG sei nur von zeitlich be-
schrankter Dauer, ist nicht (iberzeugend. Dies zeigt ein Blick auf § 29 IV AufenthG. Diese
Bestimmung gewahrt dem Ehegatten und minderjahrigen, ledigen Kind eines Auslanders,
dem voriibergehender Schutz nach § 24 | AufenthG gewdhrt wurde und seines Ehegatten
abweichend von den Voraussetzungen der Lebensunterhaltssicherung gemal § 5 | Auf-
enthG, 8 27 Il AufenthG einen Rechtsanspruch, sofern die familiére Lebensgemeinschaft
im Herkunftsland durch die Fluchtsituation aufgehoben wurde und der Familienangehérige
aus einem anderen Mitgliedsstaat der EU ibernommen wird oder sich auBerhalb der EU
befindet und schutzbeduirftig ist. Letzteres Kriterium ist im Sinne von Art. 6 GG und Art. 8
EMRK verfassungskonform auszulegen. Schutzbedirftig ist deshalb nicht erst der Famili-
enangehdrige, der sich einer akuten Gefahr fur Leib und Leben ausgesetzt sieht, sondern
jeder, der die Herstellung der familiaren Lebensgemeinschaft wiinscht.

8 29 V AufenthG stellt klar, dass die Familiennachzugs-Aufenthaltserlaubnis eine Er-
werbstatigkeit gestattet und zwar in dem Umfang, in welchem der Auslander, zu dem der
Familiennachzug erfolgt ist, zur Erwerbstatigkeit berechtigt ist. Nach 2 Jahren eines
rechtmaBigen Aufenthalts im Bundesgebiet kommt es hierauf nicht mehr an.

8.1.2. Ehegattennachzug, § 30 AufenthG

Nach § 30 | AufenthG ist dem Ehegatten eines Auslénders eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen, wenn

= beide Ehegatten das 18. Lebensjahr vollendet haben,

= der (nachziehende) Ehegatte sich zumindest auf einfache Art in deutscher Sprache
verstandigen kann,

= der (hier lebende) Ausléander eine Niederlassungserlaubnis besitzt oder eine Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EG oder eine Aufenthaltserlaubnis nach & 20 AufenthG oder § 25 |
oder 1l AufenthG besitzt oder seit 2 Jahren eine Aufenthaltserlaubnis besitzt und die
Aufenthaltserlaubnis nicht mit einer Nebenbestimmung nach § 8 Il AufenthG, die eine
Verfestigung ausschliet, versehen ist oder die spatere Erteilung einer Niederlassungser-
laubnis nicht aufgrund einer Rechtsnorm ausgeschlossen ist oder

= die Ehe bereits bei Erteilung der Aufenthaltserlaubnis bestand und die Dauer des Auf-
enthalts des Nachzugsberechtigten voraussichtlich noch iber 1 Jahr betragen wird oder

= der Auslander eine Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG besitzt (Aufenthaltser-
laubnis flr in anderen Mitgliedsstaaten der EU langfristig Aufenthaltsberechtigte) und
die Ehe bereits in dem anderen EU-Staat bestand.

Schon diese Aufzéhlung, die in den nachfolgenden Absétzen noch detailliert bzw. relati-

viert wird, macht die Kompliziertheit der Regelung deutlich. Die Politik predigt den

Abbau von Burokratie und vermehrt sie mit jeder Neuregelung. Einzelheiten kdénnen

deshalb an dieser Stelle nicht dargestellt werden.
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8.2. Kindernachzug zu Auslandern, § 32 AufenthG

Nach § 32 AufenthG ist den minderjéhrigen, ledigen Kindern eines Auslanders eine Auf-

enthaltserlaubnis zu erteilen, wenn

= der Auslander eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 | oder Il AufenthG oder eine Nie-
derlassungserlaubnis nach § 26 111 AufenthG besitzt oder

= beide Eltern oder der allein personensorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthalts- oder
Niederlassungserlaubnis besitzt und das Kind seinen Lebensmittelpunkt zusammen
mit seinen Eltern oder allein personensorgeberechtigten Elternteil in das Bundesgebiet
verlegt.

Letztere Voraussetzung verlangt nicht, dass Eltern und Kinder an ein und demselben Tag
einreisen — ein zeitlicher Zusammenhang gentgt. So ist es bspw. unschadlich, wenn das
Kind bis zum Schuljahresabschluss noch im Herkunftsland bleibt und erst dann nachreist.
Einen Rechtsanspruch auf Aufenthaltserlaubnis hat schlieRlich auch das minderjahrige
Kind, das das 16. Lebensjahr bereits vollendet hat, wenn es die deutsche Sprache be-
herrscht oder gewahrleistet erscheint, dass es sich aufgrund seiner bisherigen Ausbildung
und Lebensverhéltnisse in die Lebensverhaltnisse der Bundesrepublik Deutschland einfii-
gen kann und beide Eltern oder der allein sorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthaltser-
laubnis oder Niederlassungserlaubnis besitzt. Die Praxis stellt an die Tatbestandsvoraus-
setzungen relativ hohe Anforderungen.

Dem minderjahrigen, ledigen Kind eines Auslénders hingegen, das das 16. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat, ist bereits dann eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn
beide Eltern oder der allein sorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis oder
Niederlassungserlaubnis besitzt. Darauf, wann und warum dem einen Elternteil das Per-
sonensorgerecht tibertragen wurde, kommt es nicht an.

Im Ubrigen kann nach § 32 IV AufenthG dem minderjahrigen, ledigen Kind eines Aus-
landers eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn es aufgrund der Umsténde des
Einzelfalls zur Vermeidung einer besonderen Harte erforderlich ist. Das Kindeswohl und
die familiare Situation sind hierbei zu beriicksichtigen.

8.3. Geburt eines Kindes im Bundesgebiet, § 33 AufenthG

§ 33 AufenthG hatte in der friiheren Fassung einem Kind, das im Bundesgebiet geboren
wurde, einen Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis eingerdumt, wenn die Mutter eine
Aufenthaltserlaubnis oder Niederlassungserlaubnis besal3. Dies wurde vom Bundesver-
fassungsgericht als gleichheitswidrig gertigt. Der Gesetzgeber hat nun die Gleichbehand-
lung dadurch hergestellt, dass er auch das von der Mutter abgeleitete Aufenthaltsrecht
beseitigte. Jetzt ist daraus eine Ermessensregelung in Bezug auf den Vater und die Mutter
geworden. Nur wenn zum Zeitpunkt der Geburt beide Elternteile oder ein allein sorgebe-
rechtigter Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis, Niederlassungserlaubnis oder Dauerauf-
enthaltserlaubnis-EG besitzt, wird dem im Bundesgebiet geborenen Kind die Aufent-
haltserlaubnis von Amts wegen erteilt.

Der Familiennachzug eines volljahrigen Kindes hingegen richtet sich nach § 36 AufenthG.
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8.4. Eigenstandiges Aufenthaltsrecht des Kindes, § 35 AufenthG

Grundsatzlich ist das Aufenthaltsrecht der Kinder vom Aufenthaltsrecht der Eltern ab-
héngig. Dies gilt dann nicht, wenn das Kind im Falle seiner Ausreise ein Wiederkehrrecht
gemal § 37 AufenthG hétte (§ 34 I letzter Hs. AufenthG). Mit dem Eintritt der Volljah-
rigkeit jedoch wird die dem Kind erteilte Aufenthaltserlaubnis zu einem eigensténdigen,
vom Familiennachzug unabhé&ngigen Aufenthaltsrecht. Das Gleiche gilt bei Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis oder nach entsprechender Anwendung von § 37 AufenthG.

Ein minderjahriger Auslédnder hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Niederlas-
sungserlaubnis, wenn er zum Zeitpunkt der Vollendung seines 16. Lebensjahres seit 5
Jahren im Besitz der Aufenthaltserlaubnis ist.

Das gleiche gilt, wenn der Auslander volljahrig ist und seit 5 Jahren eine Aufenthaltser-
laubnis besitzt, er Giber ausreichende Deutschkenntnisse verfligt und sein Lebensunterhalt
gesichert ist oder er sich in einer Aushildung befindet, die zu einem anerkannten schuli-
schen oder beruflichen Bildungsabschluss fuhrt. Von den letztgenannten Voraussetzun-
gen ist abzusehen, wenn sie der Auslander wegen einer korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Krankheit oder Behinderung nicht erfillen kann (§ 35 IV AufenthG).

Der Anspruch auf Niederlassungserlaubnis ist jedoch dann ausgeschlossen, wenn

= ein auf dem personlichen Verhalten des Auslanders beruhender Ausweisungsgrund
vorliegt

= er in den letzten 3 Jahren wegen einer Vorsatzstrafe zu einer Jugend- oder Freiheits-
strafe von mindestens 6 Monaten oder einer Geldstrafe von mindestens 180 Tagessét-
zen verurteilt worden war oder die Verhangung einer Jugendstrafe ausgesetzt ist oder

= der Lebensunterhalt nicht ohne Sozial- oder Jugendhilfe gesichert ist, es sei denn, der
Auslander befindet sich in einer Ausbildung oder kann diese VVoraussetzungen wegen ei-
ner korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung nicht erfiillen.

Unabhéngig davon kann auch bei Kindern und Jugendlichen die Aufenthaltserlaubnis
nach § 9 AufenthG erteilt werden. Dies wird von der Praxis weitgehend ignoriert.

8.5. Familiennachzug zu Deutschen

§ 28 | AufenthG begriindet einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-

nis, wenn der Lebensunterhalt gesichert ist und zwar fir

® den Ehegatten eines Deutschen

= das minderjahrige, ledige Kind eines Deutschen

= den Elternteil eines minderjahrigen, ledigen Deutschen zur Ausiibung der elterlichen
Sorge, wenn der Deutsche seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat.

Ist der Lebensunterhalt nicht gesichert, besteht ein Rechtsanspruch nur fir das minderjéh-

rige ledige Kind eines Deutschen bzw. das Elternteil eines minderjahrigen ledigen deut-

schen Kindes zur Ausiibung der elterlichen Sorge, wenn der Deutsche seinen gewdhnli-

chen Aufenthalt im Bundesgebiet hat.
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Dem nicht-sorgeberechtigten Elternteil kann eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn die familidre Gemeinschaft im Bundesgebiet gelebt wird, ohne dass es auf die Le-
bensunterhaltssicherung ankommt.

Die Verscharfungen durch das 2. Anderungsgesetz 2007 hinsichtlich der sog. Scheinehen
bzw. der Zwangsehen gelten auch fir den Familiennachzug zu Deutschen, ebenso die
Einfihrung eines Mindestalters und das Anfordernis von Sprachkenntnissen. Die Aus-
nahmen nach § 30 Il AufenthG gelten entsprechend.

Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit. Sonstige Fami-
lienangehorige als die oben genannten kénnen in entsprechender Anwendung von § 36
eine Aufenthaltserlaubnis erhalten.

8.6. Eigenstandiges Aufenthaltsrecht der Ehegatten

Nach § 31 AufenthG erwirbt der Ehegatte eines Auslanders ein eigenstandiges Aufent-
haltsrecht, unabhangig vom Ehebestand.

Nach Absatz 1 muss dazu entweder die eheliche Lebensgemeinschaft 2 Jahre bestanden
haben und der Auslander wahrend dieser Zeit im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gewe-
sen sein oder der Auslander gestorben sein, wahrend die eheliche Lebensgemeinschaft
bestand und er im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war.

Nach Absatz 2 kann von diesen Voraussetzungen abgesehen werden, soweit es zur Ver-
meidung einer besonderen Hérte erforderlich ist, dem Ehegatten den weiteren Aufenthalt
zu ermdglichen.

Auf Ehen mit Deutschen und lebenspartnerschaftliche Gemeinschaften findet die Be-
stimmung entsprechende Anwendung.

9. Besondere Aufenthaltstitel

9.1. Wiederkehroption, § 37 AufenthG

Das Gesetz raumt dem Auslénder, der als Minderjahriger rechtmaBig seinen Aufenthalt
im Bundesgebiet hatte, unter den Voraussetzungen des § 37 AufenthG ein Recht auf
Wiederkehr ein, das auch zur Erwerbstatigkeit berechtigt.

9.2. Aufenthaltserlaubnis fiir ehemalige Deutsche,§ 38 AufenthG

§ 38 AufenthG bestimmt, wann und unter welchen Voraussetzungen einem ehemaligen
Deutschen eine Niederlassungs- bzw. eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist. Hinter-
grund dieser Neuregelung ist, dass das StAG jetzt auch dann den Verlust der Staatsange-
horigkeit vorsieht, wenn der Auslander bei einem gewdhnlichen Inlandsaufenthalt eine
fremde Staatsangehorigkeit erwirbt. Hauptanwendungsfall ist der Wiedererwerb der tiir-
kischen Staatsangehdrigkeit nach vorheriger Einblrgerung.

9.3. sonstige Bestimmungen

9.3.1. § 38a AufenthG regelt den Aufenthalt fir solche Auslédnder, die in anderen Mit-
gliedsstaaten der EU die Rechtsstellung als langfristig Aufenthaltsberechtigte besitzen.
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Sie erhalten eine Aufenthaltserlaubnis, wenn sie sich langer als 3 Monate im Bundesge-
biet aufhalten wollen.

9.3.2. § 7 1 3 AufenthG enthélt eine Generalklausel. Nach dieser Bestimmung kann eine
Aufenthaltserlaubnis ,,fir einen von diesem Gesetz nicht vorgesehenen Aufenthalts-
zweck” erteilt werden. Er erfasst also Sonderkonstellationen, ist aber nicht geeignet, eine
Aufenthaltserlaubnis herbeizufiihren, wenn bei einem geregelten Sachverhalt die dortigen
Voraussetzungen nicht vorliegen.

9.4. Bleiberechtsregelung, § 104 a und b AufenthG

Die jahrelange Praxis der Behorden, Personen, die nicht abgeschoben werden konnten,
keine Aufenthaltsbefugnis (nach altem Recht) oder Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,
sondern mit Duldungen abzuspeisen, fiihrte zu einem Berg von circa 200.000 Gedulde-
ten. Dem Engagement der Fliichtlingshilfeorganisationen und dem Einsatz der Betroffe-
nen ist es zu danken, dass das Problem der ,,Kettenduldungen* auch ins Bewusstsein der
Politik drang. Die Innenministerkonferenz hat sich in Folge mit IMK-Beschluss vom
17.11.2006 auf eine Bleiberechtsregelung verstandigt, die bis zum 17.05.2007 in An-
spruch genommen werden konnte. Etwa 20.000 Personen konnten hiervon profitieren.
Der Hauptgrund fur die geringe Zahl war, dass das Bleiberecht vom Nachweis der Le-
bensunterhaltssicherung abhéngig war. Diese Voraussetzung konnten viele in der kurzen
Zeit nicht erfillen, da sie nach wie vor im Duldungsstatus waren und deshalb keinen
Arbeitsplatz oder nur einen schlecht bezahlten Teilzeitjob fanden. Das Zuwanderungsén-
derungsgesetz hat dem nun Rechnung getragen. § 104a AufenthG enthdlt jetzt eine ,,Alt-
fallregelung* unter der Uberschrift einer Probe-Aufenthaltserlaubnis. Auslinder erhalten,
wenn sie die sonstigen Voraussetzungen von § 104a AufenthG erfullen, eine Aufenthalts-
erlaubnis mit einer maximalen Gultigkeit bis 31.12.2009, obwohl ihr Lebensunterhalt
noch nicht gesichert ist. Sie bekommen dadurch die Chance, mit einem Aufenthaltstitel
ausgestattet und ohne die Beschrankungen des Vorrangsprinzips eine Arbeit zu finden.
Schaffen sie es in dieser Zeit, dauerhaft fur ihren Lebensunterhalt zu sorgen, kénnen sie, in
einen reguldren Aufenthalt iberzuwechseln. Die Regelung ist, trotz einzelner Kritikpunkte,
ein Schritt in die richtige Richtung. Endlich wird erkannt, dass Restriktionen nicht das All-
heilmittel sind, sondern sich diese auch gegen die deutsche Gesellschaft wenden.

9.4.1. Nach § 104a Aufenthaltsgesetz (Altfallregelung) soll einem geduldeten Auslander

eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, ohne dass es auf die Voraussetzungen der Le-

bensunterhaltssicherung oder das Visumserfordernis ankomme, wenn er sich am Stichtag

des 01.07.2007

= seit mindestens 8 Jahren oder

= falls er zusammen mit einem oder mehreren minderjahrigen, ledigen Kindern in haus-
licher Gemeinschaft lebt, seit mindestens 6 Jahren

ununterbrochen geduldet oder gestattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis aus humanita-

ren Griinden im Bundesgebiet aufgehalten hat.
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Grundvoraussetzung ist also ein 8- (oder 6-)jéhriger Aufenthalt zum Stichtag des
01.07.2007.

Verlangt wird ein ununterbrochener Aufenthalt im Bundesgebiet. Inwieweit kurzfristige
Auslandsaufenthalte schadlich sind, wird wohl noch in Verwaltungsvorschriften oder
Vorlaufigen Anwendungshinweisen festgelegt werden. Klar ist, dass dann, wenn der
Betreffende im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war, kurzfristige Aufenthaltszeiten im
Ausland - etwa fiir Urlaubsreisen — unschadlich sind.

Nach dem Gesetzeswortlaut profitieren von der Regelung nur jene, die entweder im Be-
sitz einer Duldung, einer Aufenthaltsgestattung oder einer ,,Aufenthaltserlaubnis aus
humanitaren Grinden* waren. Aufenthaltserlaubnisse aus anderen Griinden — etwa zum
Zwecke des Studiums — sind damit nicht beriicksichtungsfahig. Diskutieren wird man
aber wohl daruiber missen, ob dann, wenn Duldungsgrinde existierten — etwa aufgrund
einer Zubilligung von Abschiebungsschutz nach § 53 AuslG bzw. § 60 Il bis VII Auf-
enthG — der Betreffende aber, etwa in Folge einer EheschlieBung oder eines Studiums
einen ,,besseren* Aufenthaltstitel besal3, gleichwohl auch diese Zeiten anrechnungsfahig
sind.

Die weiteren Voraussetzungen sind, dass der Betreffende

= (iber ausreichenden Wohnraum verfligt (Nr. 1),

= (ber hinreichende miindliche Deutschkenntnisse im Sinne der Stufe A2 des gemein-
samen européischen Referenzrahmens fiir Sprachen verfuigt (Nr. 2),

= bei Kindern im schulpflichtigen Alter der tatsachliche Schulbesuch nachgewiesen ist
(Nr. 3),

= die Auslanderbehorde nicht vorsétzlich Gber aufenthaltsrechtlich relevante Umsténde
getduscht oder behdrdliche MaRnahmen zur Aufenthaltsheendigung nicht vorsatzlich
hinausgezogert oder behindert hat (Nr. 4.), (Die Praxis bei der Bleiberechtsregelung
zum IMK-Beschluss des Jahres 2006 hat die vergleichbare Bestimmung grof3ziigig in-
terpretiert. Nur schwerwiegende T&uschungshandlungen und erhebliche Verzégerun-
gen fiihrten zur Anwendung dieses Ausschlusstatbestandes.)

= keine Beziige zu extremistischen oder terroristischen Organisationen vorliegen und
diese auch nicht unterstiitzt wurden (Nr. 5),

® nicht wegen einer vorsatzlichen Straftat verurteilt wurde, wobei Geldstrafen von ins-
gesamt (kumulativ!) bis zu 50 Tagessétzen oder bis zu 90 Tagessatzen wegen Strafta-
ten nach dem Aufenthalts- oder dem Asylverfahrensgesetz aufler Betracht bleiben.
Ausdriicklich fuhrt jedoch § 104a 111 AufenthG hier die Sippenhaft ein. Wenn ein in
héuslicher Gemeinschaft lebendes Familienmitglied in diesem Sinne erhebliche Straf-
taten begangen hat, fiihrt dies zur Versagung der Aufenthaltserlaubnis auch fir die an-
deren Familienmitglieder. Eine Ausnahme ist nur fir den Ehegatten vorgesehen, wenn
diesem zur Vermeidung einer besonderen Harte der weitere Aufenthalt ermdglicht
werden soll. Fur auf diese Weise mittelbar begunstigte Kinder muss die Betreuung in
Deutschland sichergestellt sein.
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Wenn die Voraussetzungen vorliegen und der Lebensunterhalt gesichert ist, erhalt der
Betreffende eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 | 1 AufenthG. Ist der Lebensunterhalt
nicht gesichert, erhélt er sie nach § 104a | 1 AufenthG. Diese ,,gilt" dann ,als Aufent-
haltstitel“. Ausdriicklich ist fur diesen Fall — der mangelnden Lebensunterhaltssicherung
— vorgeschrieben, dass die Aufenthaltszeiten nicht zur Verfestigung nach § 9 AufenthG
bzw. § 26 IV AufenthG fiihren.

Mangelnde Deutschkenntnisse sind bis 01.07.2008 unerheblich — ab diesem Zeitpunkt
mussen sie vorliegen, auler, wenn der Auslander am Erwerb aufgrund einer kdrperlichen,
geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung oder aus Altersgriinden gehindert
ist.

Nach 8§ 104a Il AufenthG kann auch einem inzwischen volljéhrig gewordenes Kind,
sofern es zum Stichtag 01.07.2007 sich seit mindestens 8 Jahren bzw. seit 6 Jahren im
Fall des Zusammenlebens mit einem Kind in Deutschland ununterbrochen geduldet,
gestattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden aufgehalten hat,
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, sofern dieses Kind bei der Einreise minderjéhrig
war und gewahrleistet erscheint, dass es sich aufgrund seiner bisherigen Ausbildung und
Lebensverhéltnisse in Deutschland einfligen kann.

Das Gleiche gilt fir einen Auslander, der sich als unbegleiteter minderjéhriger Fliichtling
(UMPF) seit mindestens 6 Jahren ununterbrochen geduldet, gestattet oder mit einer Auf-
enthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden im Bundesgebiet aufgehalten hat und bei dem
gewadhrleistet erscheint, dass er sich aufgrund seiner bisherigen Ausbildung und Lebens-
verhéltnisse in die Bundesrepublik Deutschland einfligen kann. Fiir den UMF gilt damit
auch die 6-Jahres-Frist wie fur Erwachsene, die mit Kindern zusammenleben.

Nach 8§ 104a IV AufenthG kann die Aufenthaltserlaubnis unter der Bedingung erteilt
werden, dass der Ausldnder an einem Integrationsgesprach teilnimmt oder eine Integrati-
onsvereinbarung abschlieft.

Diese Probeaufenthaltserlaubnis nach § 104a V AufenthG berechtigt zur Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit (ohne dass das Vorrangsprinzip eingreifen wirde; § 104a IV 2 Auf-
enthG). Sie wird mit einer Giltigkeit bis zum 31.12.2009 erteilt und soll um weitere 2
Jahre als Aufenthaltserlaubnis nach 8 23 I 1 AufenthG verlangert werden, wenn der Le-
bensunterhalt des Auslénders bis zum 31.12.2009 tberwiegend eigenstandig durch Er-
werbstétigkeit gesichert war oder wenn der Ausldnder mindestens seit dem 01.04.2009
seinen Lebensunterhalt nicht nur vortbergehend eigenstandig sichert. In beiden Féllen
muss dann aufgrund einer Gesamtschau die Annahme gerechtfertigt sein, dass der Le-
bensunterhalt kiinftig berwiegend gesichert sein wird.

Die komplizierte Regelung sieht in Absatz 6 Ausnahmen vor, in denen die Aufenthaltser-
laubnis bei Harteféallen verlangert werden darf, wenn der Lebensunterhalt nicht eigen-
stdndig durch Erwerbstatigkeit gesichert ist und zwar fir

= Auszubildende (Nr. 1),
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= Familien mit Kindern, die nur vorlbergehend auf ergdnzende Sozialhilfeleistungen
angewiesen sind (Nr. 2),

= Alleinerziehende mit Kindern, die voriibergehend auf Sozialhilfe angewiesen sind und
denen eine Arbeitsaufnahme nicht zumutbar ist (Nr. 3),

= erwerbsunféhige Personen, sofern deren Lebensunterhalt in sonstiger Weise ohne
Leistungen der 6ffentlichen Hand dauerhaft gesichert ist (Nr. 4),

= Personen, die am 01.07.2007 das 65. Lebensjahr vollendet haben, sofern sie im Her-
kunftsland keine Familie, dafiir aber im Bundesgebiet Angehérige haben, und soweit
sichergestellt ist, dass sie keine Sozialhilfeleistungen bendétigen (Nr. 5).

Insbesondere an den beiden letzten Regelungen ist Kritik angebracht: Erwerbsunfahigen
Personen musste ein Aufenthaltsrecht auch dann eingerdumt werden, wenn keine leis-
tungsféahigen Angehdrigen existieren. Es macht keinen Sinn, bei diesen Fallkonstellatio-
nen einen legalen Aufenthalt zu verweigern und — da die Grundvoraussetzung ja ohnedies
ein Duldungsanspruch ist — sie auf Kettenduldungen zu verweisen.

Zu kritisieren ist weiter die Regelung in § 104a VII AufenthG, wonach die L&nder anord-
nen durfen, dass aus Grinden der Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland diese Auf-
enthaltserlaubnis generell versagt werden kann. Die Staatsangehdrigkeit allein ist kein
ausreichender Grund, einen humanitaren Aufenthalt zu versagen; wenn Sicherheitsbe-
denken bestehen, missen diese konkret und auf den Einzelfall bezogen festgestellt wer-
den.

9.4.2. § 104b AufenthG ist eine fragwirdige Wohltat. Danach kann einem minderjéhri-
gen ledigen Kind im Fall der Ausreise seiner Eltern oder des allein personensorgeberech-
tigten Elternteils eine eigenstandige Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Was auf den
ersten Blick positiv erscheint, kann auch, wie Kritiker dies formuliert haben, als ,,Kinder-
raub® kritisiert werden. Denn Voraussetzung dieses Kinderaufenthaltsrechts ist die Aus-
reise der Eltern oder des allein sorgeberechtigten Elternteils. Der haufigste Anwendungs-
fall diirfte der sein, dass den Eltern wegen einer erheblichen Straftat (mehr als 50 Tages-
sétze) eine Aufenthaltserlaubnis nicht erteilt wird. Die Kinder stehen in diesem Fall vor
der Wahl, entweder mit ihren Eltern auszureisen oder auf die Ausreise der Eltern hinzu-
wirken, um selbst in den Genuss eines Aufenthaltsrechts zu kommen. Sie werden damit
nicht nur in einen Loyalitats- und Gewissenskonflikt gestiirzt, sondern — und dies voraus-
sichtlich nicht nur furr eine bestimmte Zeit, sondern endgtiltig — von ihren Eltern getrennt.
Sie mussen sich ein ,,besseres* Leben mit der Trennung von ihren Eltern erkaufen. Die
Eltern stehen vor der Wahl zwischen einer moglicherweise besseren Zukunft ihrer Kinder
und der Aufgabe der familidren Beziehungen. Die Regelung missachtet gréblich das
besondere Schutzgebot der Familie von Art. 6 GG und die Verpflichtung des Staates, die
Familie zu fordern. Sie ist Beleg fiir die Okonomisierung aller Sachverhalte. Im staatli-
chen Interesse einer Verjlingung unserer Gesellschaft und der Bereitstellung von tatkraf-
tigen Arbeitskraften werden moralische und gesellschaftsstabilisierende Faktoren mit
FuRen getreten. Jedes gesellschaftliche System ist auf Solidaritat angewiesen. Dies wird
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in der kleinsten Keimzelle jeder Gesellschaft — der Familie — eingelibt. Dort lernt man,
sein kurzfristiges Eigeninteresse mittel- und langfristigen Interessen unterzuordnen, dort
erfahrt man, dass einen nicht der radikale Egoismus weiterbringt, sondern, dass ein ge-
deihliches Zusammenleben auch die Rucksichtnahme auf Interessen der Néchsten ver-
langt und aus beiden Komponenten Fortschritt sowohl fir den Einzelnen als auch fiir die
Gemeinschaft erwdchst. Diesem Konzept ist auch das Grundgesetz verpflichtet, wenn es
etwa die Eigentumsgarantie an die Gemeinwohlverpflichtung koppelt, die Forderung,
sein Eigeninteresse auch am Gemeinwohl zu orientieren, ist Grundlage jeder Gesell-
schaftsordnung.

§ 104b AufenthG widerspricht dem diametral. Er verspricht dem eigenniitzig handelnden
Kind ungeachtet seiner emotionalen oder familidren Bindungen Vorteile um den Preis der
Aufgabe seiner gewachsenen Beziehungen. Er konstatiert ein negatives Gesellschaftsmo-
dell.

Die Voraussetzungen der Regelung des § 104b AufenthG sind:

= Die Eltern miissen ausreisen.

= Das Kind muss am 01.07.2007 das 14. Lebensjahr vollendet haben (Nr. 1).

= Es muss sich seit mindestens 6 Jahren rechtméRig oder geduldet im Bundesgebiet
aufhalten (Nr. 2).

= Es muss die deutsche Sprache beherrschen (Nr. 3).

= Es muss aufgrund seiner bisherigen Schulausbildung und Lebensfiihrung eine positive
Prognose der Einfligung in Deutschland gestellt werden kénnen (Nr. 4).

= Es muss seine Personensorge sichergestellt sein (Nr. 5).

Ich glaube nicht, dass diese Regelung grofle Praxisrelevanz besitzt. Sie ist allerdings
charakteristisch fur einen neuen Denkansatz, der sich — nicht nur im Auslanderrecht, aber
auch dort — breit macht. Danach wird nicht der Mensch als Mittelpunkt der staatlichen
Regulierung begriffen, sondern dessen Nutzen fiir den Staat, der sich zunehmend als
Agentur fur 6konomische Interessen begreift.

10. Die Fiktionsbescheinigung

Nicht stets kann uber eine Aufenthaltserlaubnis sofort entschieden werden. Manchmal
fehlen Unterlagen, manchmal mussen noch Nachfragen getétigt werden und manchmal
ist die Auslédnderbehérde einfach tberlastet. In diesen Féllen wird eine sog. Fiktionsbe-
scheinigung ausgestellt. Die Fiktionsbescheinigung gewéhrt einen rechtméBigen Aufent-
halt und wird, wenn spéter eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, bei der Niederlassungs-
erlaubnis oder einer Einbiirgerung voll angerechnet.

Nach § 81 Il AufenthG gilt der Aufenthalt des Auslénders, der sich rechtmaRig im Bun-
desgebiet aufhélt, ohne einen Aufenthaltstitel zu besitzen, bis zur Entscheidung der Aus-
landerbehdrde als erlaubt. Wird der Antrag jedoch verspétet gestellt, gilt der Aufenthalt
nur als geduldet.
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Nach 8 81 IV AufenthG gilt der bisherige Aufenthaltstitel als fortbestehend, wenn seine
Verléngerung oder an seiner Statt ein anderer Aufenthaltstitel beantragt wurde.

IV) Die Duldung

Von den oben genannten Aufenthaltstiteln unterscheidet sich grundsétzlich die Duldung.
Die Bescheinigung Uber die Aussetzung der Abschiebung gemal 8 60a IV AufenthG (=
Duldung) ist keine Aufenthaltsgenehmigung, sondern erklart lediglich, wie schon das
Wort selbst sagt, dass der Aufenthalt des Auslédnders hingenommen wird. Der Aufenthalt
ist als nicht ordnungsgemal’ definiert. Der Betreffende ist vollziehbar ausreisepflichtig.
Diese bestehende Ausreisepflicht wird jedoch vom Staat nicht durchgesetzt, d. h., der
Betroffene wird nicht abgeschoben, weil und solange seine Abschiebung aus rechtlichen
oder tatsachlichen Griinden unméglich ist.

Zwischen einer Aufenthaltserlaubnis und einer Duldung besteht also ein Qualitatsunter-
schied. Auch eine nur kurzfristige Aufenthaltserlaubnis und eine solche, die nicht zu
einer Verfestigung fuhren kann, vermittelt einen rechtmdaRigen Aufenthalt, der unter Um-
stdnden bei einer Einburgerung zu beriicksichtigen ist. Selbst eine jahrzehntelange Dul-
dung hingegen kann im Regelfalle nicht zu einer Verfestigung filhren. So werden Dul-
dungszeiten regelmafig nicht als anrechenbare Zeiten akzeptiert, wenn es um die Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis geht; ebensowenig im Fall einer Einbirgerung. Ausnahmen
gibt es fir Duldungen, die noch unter der Geltung des Auslandergesetzes erteilt wurden.
§ 102 Il AufenthG schreibt hier die Anrechnung auf die Frist fir die Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis nach § 26 IV AufenthG vor. Es ist daher wichtig, um die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 111 - V AufenthG zu kdmpfen und sich nicht mit einer Dul-
dung abspeisen oder hinhalten zu lassen.

Dies ist auch deshalb anzuraten, weil der Duldungsstatus regelmaig mit sehr viel weiter-
reichenden Auflagen als eine Aufenthaltserlaubnis verknupft wird. Zwar ist die Duldung
kraft Gesetzes nur auf das Gebiet des die Duldung erteilenden Bundeslandes raumlich
beschrénkt (8§ 61 | 1 AufenthG), doch wird in vielen Fallen eine engere Beschrankung auf
den Landkreis oder die Gemeinde verfiigt. Weitere Auflagen, wie etwa, Geld fir die
Heimreise anzusparen oder in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen, sind je nach
Bundesland nicht selten, tblich oder gar die Regel. Ein Familiennachzug findet nicht
statt. Die Erwerbstatigkeit ist zundchst ausgeschlossen. Sie kann unter Beachtung des
Vorrangsprinzips nach 1 Jahr erlaubt werden (8§ 10 BeschVerfV). Sie darf jedoch dann
nicht erlaubt werden, wenn der Auslander sich ins Bundesgebiet begeben hat, um Leis-
tungen nach dem AsylbLG zu erlangen oder wenn bei diesem Auslander aus von ihm zu
vertretenden Griinden aufenthaltsbeendende MalRnahmen nicht vollzogen werden kénnen
(8 11 BeschVerfV). Der Hauptanwendungsfall dieser Ausschlussklausel ist die Behaup-
tung, der Auslénder wirke nicht energisch genug an der Beschaffung von Heimreisedo-
kumenten mit. Die Versagung jeder Erwerbstétigkeit ist dann ein beliebtes Druckmittel,
um den Fliichtling zu einer angeblich mdglichen Kooperation anzuhalten. Da es selten
eindeutig beweisbar ist, ob die Bemiihungen des Fliichtlings hinreichend waren oder ob
nicht das Desinteresse der Auslandsvertretung Gberwiegt, geht ein Streit hierliber stets zu
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Lasten lhres Schitzlings. Er darf nicht arbeiten, die Arbeitsagentur darf ihm eine Er-
werbstatigkeit nicht gestatten, selbst wenn ein Arbeitsplatz vorhanden ware. Bis dann auf
dem Weg eines Verwaltungsrechtsstreits das auslanderrechtliche Arbeitsverbot beseitigt
ist, ist der Job meist weg. Geduldete unterliegen bis zu einer Dauer von insgesamt 48
Monaten auch den Restriktionen des AsylbLG, wenn behauptet wird, sie hatten die Dauer
des Aufenthalts selbst rechtsmissbrauchlich beeinflusst, sogar tber diese Zeit hinaus.

Die restriktive Praxis bei der Erteilung von humanitaren Aufenthaltstiteln hat in der Ver-
gangenheit zu einem ,,Berg“ von kontinuierlich circa 200.000 Betroffenen gefihrt. Viele
unter ihnen waren sog. ,,Dauergeduldete, die manchmal tber Jahre hinweg eine Duldung
erhalten hatten. In solchen Fallen spricht man von ,,Kettenduldungen®. Die Bleiberechts-
regelungen von 2006 und 2007 versuchten, diesem Problem Herr zu werden. Die stren-
gen Bestimmungen und die restriktive Handhabung haben jedoch dazu gefiihrt, dass nur
einige der Betroffenen reguldre Aufenthaltserlaubnisse erhielten. Da die Praxis fortlau-
fend neue Duldungen produziert, dirfte das Problem der ,,Kettengeduldeten“ noch lange
nicht geldst sein. Die Betroffenen werden weiterhin ein Leben zwischen Hoffen und
Bangen fiihren missen.

V) Die Grenzubertrittsbescheinigung

Eine Grenzibertrittsbescheinigung (auch Grenzibertrittsschein oder Ausreiseschein ge-
nannt) erhalt der Auslénder, der das Bundesgebiet verlassen muss, dem aber gemal § 50
I1 1 AufenthG eine Ausreisefrist eingerdaumt wurde. Diese Ausreisefrist endet mit Fristab-
lauf, spatestens jedoch 6 Monate nach dem Eintritt der Unanfechtbarkeit der Ausreise-
pflicht und kann in besonderen Hartefallen verlangt werden. Sie wird durch eine Duldung
unterbrochen (§ 50 111 AufenthG).

Obwohl eine Grenziibertrittsbescheinigung im eigentlichen Sinne keinen Status vermittelt,
sondern lediglich aufzeigt, bis zu welchem Zeitpunkt dem Auslénder eine Ausreisefrist
eingerdumt wurde, wird sie von manchen Ausléanderbehdrden wie eine Duldung verwendet.
Dies ist problematisch, da sich nach dem Wortlaut von § 95 | Nr. 2 AufenthG strafbar
macht, wer sich ohne erforderlichen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet aufhélt oder vollzieh-
bar ausreisepflichtig ist und dessen Abschiebung nicht ausgesetzt ist. Da die Aussetzung der
Abschiebung als Duldung definiert ist (§ 60a AufenthG) und derjenige, der nur einen
Grenzubertrittsschein hat, eben gerade keine Duldung hat, liegt nach dem Wortlaut eine
Straftat vor. Dementsprechend kommt es auch immer wieder zu Strafbefehlen.

Gleichwohl ist diese Praxis falsch. Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass
eine Strafbarkeit dann nicht vorliegt, wenn ein Rechtsanspruch auf Duldung besteht. Ein
solcher Rechtsanspruch besteht jedenfalls dann, wenn eine Abschiebung nicht innerhalb
einer konkret absehbaren Zeit — fir die eine Ausreisefrist eingerdumt wurde — vollzogen
werden soll. Bei wiederholten Erteilungen bzw. Verlangerungen von Grenzibertrittsbe-
scheinigungen liegt daher in Wahrheit eine Duldung vor; es fehlt lediglich an der Aus-
stellung der richtigen Bescheinigung. Im Fall einer erstmaligen oder kurzfristigen Aus-
stellung einer Grenzibertrittsbescheinigung hingegen liegt schon deshalb keine Straftat
vor, weil dem Auslénder ja ausdriicklich noch dieser Zeitraum zur Ausreise eingerdumt
wurde, eine Zeit, die er nutzen kann und darf, um seine Angelegenheiten im Bundesge-
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biet zu regeln. Nur fiir diese Zwecke, also nur einmalig und kurzfristig, darf eine Grenz-
Ubertrittsbescheinigung erteilt werden. Ist eine Ausreise nicht innerhalb eines konkret
absehbaren Zeitraums mdglich oder durchsetzbar, muss eine Duldung erteilt werden!

VI) Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit

Systematisch gehort die Darstellung des Erwerbs der deutschen Staatsangehdrigkeit nicht
zum Auslénderrecht. Mit dem Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit verliert der
Auslander seine Ausléndereigenschaft und unterliegt nicht mehr den Regelungen des
Auslanderrechtes. Der friihere Auslénder ist nun ,,vollwertiger” Staatsbiirger. Der neuen
Unsitte manche ,,Neubirger” dadurch zu etikettieren, dass man von ,,Deutschen mit
Migrationshintergrund* oder von ,,Deutschen ausléndischer Herkunft/Abstammung* und
ahnlichem spricht, kann nur heftig widersprochen werden. Es gibt keine Staatsbiirger
zweiter Klasse. Es darf sie auch in den Kdpfen nicht geben!

Das Recht des Staatsbirgerschaftserwerbs kann nicht Gegenstand dieses Leitfadens sein.
Es seien aber einige Grundsétze skizziert:

1. Staatsangehorigkeitserwerb durch Geburt

Die deutsche Staatsangehorigkeit wird durch Geburt erworben, wenn ein Elternteil die
deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt (§ 4 1 1 StAG). Ist bei der Geburt des Kindes nur der
Vater Deutscher, bedarf es einer wirksamen Vaterschaftsanerkennung oder -feststellung.
Ein erforderliches Verfahren ist einzuleiten, bevor das Kind das 23. Lebensjahr vollendet
hat. Fruhere Differenzierungen danach, ob es sich um ein eheliches oder nicht-eheliches
Kind handelte oder ob der Vater oder die Mutter Deutsche waren, sind Uberholt. Es ge-
niigt, wenn ein Elternteil die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt!
Aber auch ein Kind von zwei Auslédndern kann durch Geburt die deutsche Staatsangeho-
rigkeit erwerben. § 4 Il StAG hat das sog. jus-soli-Prinzip, das festlegt, dass der Ge-
burtsort die Staatsangehdrigkeit bestimmt, in ersten Ansétzen eingefiihrt. Danach muss
mindestens ein Elternteil weitere VVoraussetzungen erfiillen, namlich
= seit 8 Jahren rechtmaRig seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben und
= freizligiger EU-Biirger oder diesem gleichgestellt sein oder eine Niederlassungser-
laubnis besitzen.
Liegen beide Voraussetzungen vor, tragt das fur die Geburt zustdndige Standesamt (nach
Rucksprache mit der Auslanderbehdrde) die deutsche Staatsangehdrigkeit ein.
Bei der Frage, ob die 8-jahrigen Aufenthaltszeiten als ,,rechtmaRige* und ,,gewoéhnliche*
anzusehen sind, gibt es oft Differenzen. Wenn die Zeiten nicht angerechnet werden, soll-
ten Sie unbedingt anwaltlichen Rat suchen. Nicht selten wird auch hier eine restriktive
Auslegung gewéhlt, die sich dann spéter als nicht haltbar herausstellt. Der Erwerb der
deutschen Staatsangehorigkeit durch das Kind gibt nicht nur Planungssicherheit fiir des-
sen Zukunft, sondern auch fir die der Eltern.
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2. Die Einblrgerung

Das deutsche Einblrgerungsrecht kennt im Wesentlichen zwei Tatbestdnde, die An-
spruchseinbirgerung gemdal § 10 StAG und die Ermessenseinblirgerung geméR § 8
StAG. Liegen die Voraussetzungen einer Anspruchseinbilirgerung vor, muss die Einbdir-
gerung erfolgen; bei einer Ermessenseinbirgerung hingegen kann die Einburgerung im-
mer noch verweigert werden, hier gibt es nur einen Anspruch auf sachgerechte Abwa-
gung der mal3geblichen Gesichtspunkte.

2.1. Die Anspruchseinburgerung, 8 10 StAG

Die Anspruchseinbiirgerung nach § 10 StAG verlangt

= einen wirksamen Antrag

= einen 8-jahrigen, rechtméaBigen und gewohnlichen, regelméRig ununterbrochenen Auf-
enthalt im Inland

= ein Bekenntnis zur freiheitlich demokratischen Grundordnung

= die Sicherung des Lebensunterhalts fiir sich und die unterhaltsberechtigten Familien-
angehdrigen

= die Aufgabe der bisherigen Staatsangehérigkeit

= die Straflosigkeit und dass keine Maliregel der Besserung und Sicherung wegen
Schuldunfahigkeit verhangt wurde.

Ausgeschlossen ist der Anspruch (§ 11 StAG), wenn der Auslénder

= tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme von verfassungsfeindlichen Bestrebungen
rechtfertigen oder

= ein Ausweisungsgrund nach § 54 Nr. 5 und 5a AufenthG vorliegt.

Ein Anspruch auf Einburgerung besteht nach § 10 StAG dann, wenn jemand seit 8 Jahren
seinen rechtméaBigen und gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Der Betroffene
muss also nicht nur 8 Jahre in Deutschland aufhéltlich sein, vielmehr muss wéhrend des
gesamten Zeitraums der Aufenthalt

= rechtmaRig und

= gewohnlich

gewesen sein. Dies ist nach der herrschenden Interpretation nur dann der Fall, wenn er
tber 8 Jahre einen Aufenthaltstitel besal3, der einer Verfestigung zugénglich war.

Fur den hier betroffenen Personenkreis von Schutzsuchenden heif3t dies, dass die Zeiten,
in denen der Betroffene Asylbewerber war, nur dann angerechnet werden, wenn er als
Asylberechtigter nach Art. 16a GG oder als Fluchtling im Sinne der GFK nach § 60 |
AufenthG anerkannt wurde. Nur dann zéhlen die Zeiten der Aufenthaltsgestattung mit.
Fur die anderen werden nur die Zeiten beriicksichtigt, in denen der Betreffende eine Auf-
enthaltsbefugnis nach altem Recht oder eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Il oder V
AufenthG besessen hat. Erst wenn dann 8 Jahre zusammengekommen sind, ist die erste
Voraussetzung des 8-jahrigen, rechtméRigen und gewdhnlichen Aufenthalts erfullt.
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Vom Grundsatz der Aufgabe der bisherigen Staatsangehodrigkeit macht das Gesetz in
einigen Fallen Ausnahmen (siehe § 12 StAG). Wichtig ist hier, dass Flichtlinge, die im
Besitz eines Reiseausweises nach der Genfer Konvention sind, ihre Staatsangehérigkeit
nicht aufgeben missen (§ 12 | Nr. 6 StAG). Was sich so schon anhdrt, ist in der Praxis
jedoch eher ein Problem. Beantragt ein Asylberechtigter oder Fliichtling im Sinne der
GFK néamlich die Einbiirgerung erfolgt als erstes eine Nachfrage der Staatsangehdrig-
keitsstelle beim BAMF, ob nicht ein Widerruf erfolgen kann. Diese verkappte Aufforde-
rung flhrt dann im Ergebnis oft dazu, dass die Stellung eines Einblirgerungsantrags zum
Verlust des Asylstatus fiihrt. Der Wunsch des Auslanders, sich durch eine Einblrgerung
voll und ganz zu integrieren, flihrt dann manchmal zum Gegenteil, ndmlich zum Verlust
des Asylstatus und infolge dessen zu einer Aufenthaltsbeendigung.

Nach § 12 a StAG bleiben bei der Einbiirgerung Erziehungsmaliregeln oder Zuchtmittel
nach dem JGG, Geldstrafen bis zu 90 Tagessatzen oder Bewéhrungsstrafen bis zu drei
Monaten auRer Betracht, sofern letzere erlassen worden sind. Das 2. Anderungsgesetz hat
hier erhebliche Verschérfungen eingefiihrt.

= TIP:

Bevor ein Asylberechtigter oder Fliichtling im Sinne der GFK einen Einblirge-
rungsantrag einreicht, sollte er qualifizierten Rat einholen, ob ein Widerruf der
Fliichtlingseigenschaft droht.

Personen, die nur subsidiaren Abschiebungsschutz erhalten haben, missen
ihre frihere Staatsangehdrigkeit aufgeben, was in der Praxis vielfaltige Prob-
leme verursacht.

2.2. Die Ermessenseinburgerung, § 8 StAG

Eine Ermessenseinbirgerung nach 8 8 StAG ermdglicht, auch wenn — oder gerade weil —
hier fur den Staat ein groRerer Spielraum besteht, fur den hier betroffenen Personenkreis
eine Einblrgerung unter erleichterten VVoraussetzungen. Nach den Verwaltungsvorschriften
(Nr. 8.1.3.5 StAG-VwV) sollen die anerkannten Fliichtlinge und Staatenlose als ,,staatsange-
horigkeitsrechtlich schutzbedurftige Personen® bereits nach 6 Jahren eingebtirgert werden.

Eine Ermessenseinbirgerung setzt voraus, dass der Auslander
= einen wirksamen Einbirgerungsantrag stellt
= sich im Inland niedergelassen hat

® nicht vorbestraft ist und gegen ihn keine Malregel der Besserung und Sicherung we-
gen Schuldunfahigkeit angeordnet worden ist,

= eine eigene Wohnung oder ein Unterkommen gefunden hat und

= sich und seine Angehdrigen zu ernghren imstande ist

Die Niederlassung verlangt die erkennbare Absicht, sich in Deutschland nicht nur vori-
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bergehend aufzuhalten. Der Schwerpunkt der Lebensverhaltnisse muss im Inland liegen.
Das Gesetz setzt keine bestimmten Aufenthaltszeiten voraus. Die Einburgerungsrichtli-
nien verlangen jedoch einen 8-jahrigen, rechtmaRigen Aufenthalt, der nicht immer ge-
wohnlich gewesen sein muss. Fur Flichtlinge mit tatsachlichem oder rechtlichem Ab-
schiebungsschutz ist daher oft § 8 StAG die Grundlage fiir eine Einblrgerung, da die
Zeiten des Asylverfahrens bzw. der Duldung nicht als gewdhnlicher Aufenthalt bertick-
sichtigt werden (und damit 8§ 10 StAG als Anspruchsgrundlage ausscheidet). Es genligt,
dass zum Zeitpunkt der Einbirgerung eine Aufenthalts- oder Niederlassungserlaubnis
vorliegt, die nicht nur zum voriibergehenden Aufenthalt berechtigt. Bei Fliichtlingen und
Staatenlosen genligt eine Aufenthaltsdauer von 6 Jahren, bei ehemaligen deutschen
Staatsangehorigen und ihren Abkommlingen kdnnen auch kirzere Aufenthaltszeiten
akzeptiert werden. Die staatsbiirgerlichen Voraussetzungen sind dieselben wie bei der
Anspruchseinbirgerung, doch fuhrt das grundsatzlich weite staatliche Ermessen im Er-
gebnis dazu, dass hier strengere Voraussetzungen verlangt werden. Andererseits ermdg-
licht die Ermessenseinbiirgerung auch zugunsten des Betroffenen Abwégungen anzustel-
len; so kénnen etwa — insbesondere bei Asylberechtigten und GFK-Fliichtlingen — Ein-
blrgerungen trotz Sozialhilfebezugs vorgenommen werden. Die Mehrstaatigkeit ist, wie
bei der Anspruchseinbiirgerung, unerwiinscht.

Fur Ehegatten und gleichgeschlechtliche Lebenspartner bestimmt 8§ 9 StAG, dass diese
eingeburgert werden sollen. Das staatliche Ermessen ist hier also reduziert. Allgemein
wird ein Inlandsaufenthalt des einzubirgernden Ehegatten von drei Jahren verlangt bei
einem Ehebestand von zwei Jahren.

Mehrstaatigkeit ist grundsatzlich unerwiinscht, nach Ermessen kann sie hingenommen
werden, wobei die Bestimmungen von § 12 StAG entsprechend anzuwenden sind.
Geringfligige Straftaten bleiben nach § 12a StAG aulRer Betracht.

Das Einburgerungsverfahren ist einerseits ein reines Routineverfahren, bei dem das Vor-
liegen der Voraussetzungen abgehakt wird. Fir den Regelfall braucht es daher fur das
Einburgerungsverfahren keine Betreuung oder anwaltliche Vertretung. Erforderlich ist
eine solche jedoch dann, wenn die Einbiirgerungsbehérde der Auffassung ist, die VVoraus-
setzungen lagen nicht vor. Da oftmals eine restriktive Interpretation vorgenommen wird,
sollten Sie in diesem Fall anwaltlichen Rat einholen. Finden Sie sich nicht von vornher-
ein damit ab, wenn Ihrem Schiitzling schon die Aushéndigung der Einbirgerungsunterla-
gen verweigert wird, wenn die Mindestvoraussetzungen vorzuliegen scheinen!

VII) Die Adoption

Die Frage, wann eine Adoption aufenthaltsrechtliche Wirkungen entfaltet, kénnte genau-
so gut auch im Kapitel ,,Familiennachzug® dargestellt werden. Wenn ich dies hier tue,
dann um lhre Aufmerksamkeit auf eine erfreuliche Wirkung einer Adoption zu lenken,
nédmlich den Erwerb der deutschen Staatsangehérigkeit durch die Adoption bei bestimm-
ten Fallkonstellationen. Allgemein bekannt ist, dass die Adoption eines Minderjahrigen
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durch eine/n Deutsche/n zum automatischen Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit
durch den adoptierten, friher auslandischen, Minderjahrigen fiihrt. Kaum bekannt hinge-
gen ist, dass auch eine Erwachsenenadoption diesen Effekt hat, wenn nur der Adoptions-
antrag zu einer Zeit gestellt wurde, also beim Amtsgericht einging, in der der Anzuneh-
mende noch minderjahrig war. Damit erledigen sich viele Probleme.

Die Adoption eines Minderjéhrigen durch einen ausléndischen Staatsangehdrigen fihrt
hingegen nicht zur deutschen Staatsangehdrigkeit; ob sie zum Erwerb der Staatsangeho-
rigkeit von Adoptivvater oder Adoptivmutter fihrt, richtet sich nach deren Recht. Da die
adoptierten Minderjahrigen dann auslanderrechtlich Kinder des Auslanders sind, richtet
sich ihr weiterer Aufenthalt nach den Familiennachzugsregelungen.

Gleiches gilt bei der Adoption eines Erwachsenen, wobei es hier keinen Unterschied bei
der Erwachsenenadoption durch einen Deutschen oder einen Auslander gibt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen den Grundsatz aufge-
stellt, dass eine Erwachsenenadoption nur dann die auslédnderrechtlichen Grundsatze
verdrange, wenn zwischen Eltern und Kindern eine ,,Beistandsgemeinschaft” bestehe.
Das Verhdltnis zwischen erwachsenen Kindern und Eltern veréndere sich mit zunehmen-
dem Alter und Selbstandigkeit von einer Beistandsgemeinschaft hin zu einer ,,Begeg-
nungsgemeinschaft“. Es entspreche dem typischen Lebensbild, dass erwachsene Kinder
nicht mehr bei ihren Eltern und oftmals auch nicht im selben Land leben wirden. Dem-
entsprechend verlange auch der Schutz der Ehe und Familie nicht zu gewéhrleisten, dass
erwachsene Kinder in dem Land ihrer Eltern leben missten. Nur dann, wenn ausnahms-
weise zwischen den erwachsenen Kindern und den Eltern eine Beistandsgemeinschaft
bestehe, weil ein gegenseitiges Aufeinanderangewiesensein gegeben sei, wirden die
auslénderrechtlichen Grundsédtze verdrangt. Dann kénnen die Eltern bzw. Kinder nicht
darauf verwiesen werden, dass die notwendige Hilfe auch von Dritten oder Organisatio-
nen Ubernommen werden kdénne. Vielmehr sei es ihr individuelles Recht, diese Hilfe
selbst zu erbringen oder von dem gewiinschten VVerwandten zu empfangen.

Es gibt kein objektives MaR dafiir, wann von einer Beistandsgemeinschaft gesprochen
werden kann. Erforderlich ist also nicht etwa, dass einer der beiden zu 100 % schwerbe-
hindert oder bettlagerig ist, vielmehr kann auch ein psychisches Aufeinanderangewiesen-
sein ausreichen. Allerdings warne ich vor Illusionen. In diesem Falle muss nicht nur eine
sehr enge Beziehung zwischen den betreffenden Menschen vorliegen, sondern die psy-
chische Abhéngigkeit schon einen gewissen ,,Krankheitswert” aufweisen.

Damit beantwortet sich die oft gestellte Frage gutmeinender Leute, ob nicht eine Adopti-
on zum Bleiberecht des erwachsenen Auslanders filhren kdnne, meist von selbst.

Nur dann, wenn das Adoptivkind oder ein Adoptiv-Elternteil pflege- oder betreuungsbe-
dirftig im vorgenannten Sinne ist, kann in der Praxis die Erwachsenenadoption ein Auf-
enthaltsrecht vermitteln. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte in StraBburg zu dem Art. 6 GG entsprechenden Art. 8 | EMRK scheint dem-
gegeniber etwas flexibler.
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Zwar halt auch der Européische Gerichtshof die Existenz rechtlicher Familienbande al-
lein flr nicht ausreichend, doch geniigt eine faktische Familieneinheit, die ,,zusétzliche
Elemente einer Abhéngigkeit aufweist, die Uber normale, gefiihlsméaRige Verbindungen
hinausgehen* (Beschwerde Nr. 10375/83, S. u. S. v. Vereinigtes Konigreich, Kommissi-
onsentscheidung vom 10.12.84, DR 40, Seite 198).

VIIl) Staatenlosigkeit

Manche Flichtlinge hoffen, durch eine Aufgabe ihrer bisherigen Staatsangehdrigkeit ein
Bleiberecht in Deutschland zu erhalten.

Sie irren!

Der Irrtum liegt schon darin, dass sie das Aufenthaltsrecht mit dem Staatsangehdrigkeits-
recht (bzw. dem Passrecht) verwechseln. Sie meinen, als Staatenlose einen Rechtsan-
spruch auf einen Staatenlosenpass zu besitzen und damit in Deutschland bleiben zu diir-
fen. Tatsachlich ist es meist jedoch so, dass ein Staatenlosenpass nur dann erteilt wird,
wenn dem Betroffenen vorher eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wurde.

Auch ein Staatenloser erhalt eine Aufenthaltserlaubnis nur, wenn er nach dem Auslénder-
recht die Voraussetzungen erftllt. Er muss also entweder Asylberechtigter sein oder ei-
nen humanitéren Aufenthaltstitel oder eine Aufenthaltserlaubnis als Familienangehériger
oder ausnahmsweise als Arbeitnehmer oder Selbstandiger besitzen. Die manchmal ver-
breitete Auffassung, weil ein Staatenloser keine Heimat habe und deshalb nicht abge-
schoben werden kdnne, misse er auch eine Aufenthaltserlaubnis erhalten, ist nicht zwin-
gend. Nur unter besonderen Umstanden — und die lange Zeit des bisherigen Aufenthaltes
alleine ist ein solcher Umstand noch nicht — kann aus der Staatenlosigkeit eine Aufent-
haltserlaubnis folgen. Grundvoraussetzung ist stets, dass der Betreffende nicht in den
Herkunftsstaat abgeschoben werden kann. Kann der Betreffende jedoch die Ausreise
dadurch ermdglichen, dass er einen Antrag auf Wiedereinblrgerung stellt und ist ihm ein
solcher Antrag zumutbar, ist das Ausreisehindernis selbst verschuldet und fuhrt damit
nicht — jedenfalls zunéchst nicht — zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis.

Eine Abschiebung kann auch trotz Staatenlosigkeit moglich sein, wenn der frihere Staat
bzw. bei dem Zerfall einer Staatengemeinschaft ein Teilstaat, zur Ruckiibernahme des
nun Staatenlosen bereit ist. Aus der Sicht des deutschen Staates ist allein entscheidend,
ob ein Staat existiert, in den der Flichtling abgeschoben werden kann. Ist dies nicht der
Heimatstaat, darf es auch ein Drittstaat sein. Zu fordern ist jedoch, dass der Betreffende
nicht nur die Mdglichkeit zu einem legalen Aufenthalt erhélt, sondern ihn als auch mehr
als ein Dahinvegetieren am Rande des Existenzminimums zu erwarten hat. Ist dies nicht
der Fall und ist deshalb oder aus anderen Grinden die Ausreise nicht zumutbar oder ist
sie auf Dauer nicht durchsetzbar oder ist der Betreffende, insbesondere als Angehériger
der 2. oder 3. Generation zum sog. faktischen Inldnder geworden, dem eine Riickkehr in
den Herkunftsstaat (seiner Eltern oder GroReltern) nicht mehr zugemutet werden kann,
kann hieraus, mittelbar also auch aus der Staatenlosigkeit, ein Aufenthaltsanspruch ent-
stehen. Dies ist aber ein mihsamer und vor allem langwieriger Weg. Die Staatenlosigkeit
allein begriindet keinen derartigen Anspruch.
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