Beitrdge zum Zuwanderungsgesetz

Die Aufenthaltserlaubnis nach § 25
AufenthG

RA Hubert Heinhold, Miinchen

Entgegen der offiziellen Uberschrift regelt § 25 AufenthG*
nicht den »Aufenthalt aus humanitiren Griinden« schlecht-
hin, sondern nur die Aufenthaltsgewihrung aus individu-
ellen Griinden fiir die Auslinder, die bereits im Land sind.
Er fasst die bisher im Auslinder- und Asylverfahrensgesetz
verstreuten Regelungen (z. B. §§ 68 und 70 AsylViG, §41
Abs. 1 AsylVIG, §§53 und 55 Abs.2 bis 4 AuslG) zusam-
men und sorgt damit fiir mehr Klarheit bei der Rechtsan-
wendung und mehr Transparenz fiir die Betroffenen. Er-
ginzt wird die Regelung durch §23 a, die Hirtefallregelung
vermittels einer Hirtefallkommission.

I. Aufenthaltsrecht fur Asylberechtigte und GFK-
Fliichtlinge (§ 25 Abs. 1 und 2 AufenthG)

Nach §25 Abs.1 ist cinem Auslinder eine Aufenthalts-
erlaubnis zu erteilen, wenn er unanfechtbar als Asylbe-
rechtigter anerkannt ist. Das Gleiche bestimmt §25 Abs. 2
fiir den Auslinder, bei dem das Bundesamt fiir Migration
und Flichtlinge unanfechtbar das Vorliegen der Vorausset-
zungen des §60 Abs. 1 (frither: §51 Abs. 1 AuslG) festge-
stellt hat. Damit sind die Rechtsfolgen der Asylberechtigung
und der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft die glei-
chen. Beide Personengruppen erhalten eine befristete Auf-
enthaltserlaubnis fiir lingstens drei Jahre (§26 Abs. 1).

Fiir die Fliichtlinge im Sinne der GFK bedeutet dies eine
Aufwertung ihres Status. Bisher erhielten sie eine Aufent-
haltsbetugnis, die nach der gesetzlichen Systematik als zeit-
lich befristeter Aufenthalt definiert war und nur tiber §35
AuslG zu einem Dauer-Aufenthalt fithren konnte. Demge-
geniiber war der Status des Asylberechtigten vom Titel her
auf eine unbefristete Dauer ausgelegt.

Asylberechtigte und GFK-Fliichtlinge haben Recht auf
Erwerbstitigkeit (§25 Abs.1 S.4, §25 Abs.2 S.2) und da-
mit einen uneingeschrinkten Zugang zu nichtselbststindi-
ger Erwerbstitigkeit (ohne Vorrangsprinzip) und, im Ge-
gensatz zur bisherigen Verwaltungspraxis, kraft Gesetzes
(§2Abs.21.V.m. §25 Abs. 1 S. 4) auf eine selbststindige Ti-
tigkeit. Beide erhalten Kindergeld (§ 62 Abs.2 Nr.3 EStG),
Erziehungsgeld (§ 1 BErzGG) und Unterhaltsvorschuss (§ 1
UnterhVorschG) sowie BAf6G (§ 8 Abs. 1 BAf6G).

Der Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die allge-
meinen Erteilungsvoraussetzungen des §5 nicht (vollstin-
dig) vorliegen. Nach §5 Abs. 3 S. 1 ist vielmehr — zwingend
—von der Anwendung von §5 Abs. 1 und 2 abzusehen. Dies
bedeutet, dass Asylberechtigte und GFK-Fliichtlinge eine
Aufenthaltserlaubnis auch dann erhalten, wenn
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o sie die Passpflicht nach § 3 nicht erfiillen,

e der Lebensunterhalt nicht gesichert ist,

o die Identitit und, falls sie nicht zur Riickkehr in einen an-
deren Staat berechtigt sind, die Staatsangehorigkeit des Aus-
linders ungeklirt ist,

e cin Ausweisungsgrund vorliegt,

e sie nicht mit dem erforderlichen Visum eingereist sind
und

e bei cinem Visumsantrag nicht die fiir die Erteilung mal3-
geblichen Angaben gemacht haben.

Der Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis fiir Asylberechtigte und GFK-Fliichtlinge scheitert
nach §25 Abs.1 S.2 nur daran, dass der Auslinder »aus
schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung ausgewiesen worden ist«. Diese Frage diirfte strit-
tig sein. Eine Meinung verweist auf § 11 Abs. 1 S. 2, wonach
einem Auslinder, der ausgewiesen, zuriickgeschoben oder
abgeschoben worden ist, auch bei Vorliegen der Vorausset-
zungen eines Anspruchs nach diesem Gesetz kein Aufent-
haltstitel erteilt werden darf, mithin auch nicht in den Fillen
von §25 Abs. 1 und 2. In der Tat ist § 11 nach seinem Wort-
laut und seiner Funktion als allgemeine Regelung eindeu-
tig und stiitzt diese Interpretation. Andererseits kann nicht
iibersehen werden, dass damit ein unaufloslicher Wider-
spruch besteht zu § 25 Abs. 1 S. 2, der den Anspruch auf Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis nur verwehrt, wenn der
Auslinder aus schwerwiegenden Griinden der 6ftentlichen
Sicherheit und Ordnung ausgewiesen worden ist. Der Um-
kehrschluss hierzu besagt, dass eine bereits erfolgte »einfa-
che« Ausweisung die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nicht hindert. Auch ein laufendes Ausweisungsverfahren —
rechtstechnisch gesprochen also das Vorliegen von Auswei-
sungsgriinden — hindert die Erteilung nicht, wie schon §5
Abs. 3 klarstellt. §25 Abs. 1 S.2 ist mithin lex specialis ge-
geniiber § 11.

Damit kénnte §11 Abs.1 S.2 Geltung noch fiir die
Fallkonstellation beanspruchen, dass ein Auslinder bereits
vor der Anerkennung »zuriickgeschoben oder abgeschoben«
war. Eine reine Wortlautinterpretation fithrt zu einem Ertei-
lungsverbot. Andererseits bestiinde bei einer solchen Inter-
pretation auch hier der Wertungswiderspruch zur Regelung
des §25 Abs. 1 S.2. Denn eine Zuriickweisung setzt ja kei-
neswegs das Vorliegen schwerwiegender Ausweisungsgriin-
de voraus — hierfiir kann es schon gentigen, dass der Auslin-
der im Fall eines Einreiseversuches nicht geniigend Barmit-
tel bei sich fithrt. Auch eine Abschiebung kann erfolgt sein,
ohne dass eine Ausweisung aus schwerwiegenden Griinden
vorherging. Um einen solchen Widerspruch zu vermeiden,
kann § 11 Abs. 1 S. 2 damit auch bei einer fritheren Zurtick-
oder Abschiebung nur dann die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis an den Asylberechtigten und GFK-Fliichtling ver-
hindern, wenn ihr eine Ausweisung aus schwerwiegenden
Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung zugrun-
de lag. In allen anderen Fillen ist die Bestimmung nicht ein-
schligig oder zumindest nach §11 Abs. 1 S.3 die Wirkung
der Zuriick- und/oder Abschiebung zu befristen.
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Il. Niederlassungserlaubnis fiir GFK-Fliichtlinge und
Asylberechtigte nach § 26 Abs. 3 AufenthG

Nach §26 Abs. 3 ist einem Auslinder, der seit drei Jahren ei-
ne Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 oder 2 besitzt, eine
Niederlassungserlaubnis zu erteilen, wenn das Bundesamt
tiir Migration und Fliichtlinge gemill § 73 Abs. 2a AsylVIG
mitgeteilt hat, dass die Voraussetzungen fiir einen Widerruf
oder eine Riicknahme nicht vorliegen.

Voraussetzungen sind lediglich der dreijahrige Besitz der
Aufenthaltserlaubnis und die Entscheidung des BAME. Die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2
miissen nicht vorliegen (§ 5 Abs. 3), die allgemeinen Voraus-
setzungen von §9 Abs. 2 sind durch die Spezialregelungen
des § 26 Abs. 3 verdringt.

In die Drei-Jahres-Frist ist die Zeit der Aufenthaltsfikti-
on nach §25 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 2. Hs einzurechnen. Dies er-
gibt sich zum einen aus der Gesetzesbegriindung, die nicht
auf den Besitz abstellt, sondern ausfiihrt, dass den begiins-
tigten Personen »nach drei Jahren eine Niederlassungser-
laubnis erteilt wird«, zum anderen daraus, dass der wesentli-
che Zweck der Aufenthaltsfiktion nach §25 Abs. 1 S. 3 tiber-
haupt nur darin, nimlich in der Anrechnung als Aufent-
haltszeiten liegen kann. Denn rechtmilBig war der Aufent-
halt des spiter anerkannten Asylbewerbers ja auch schon
vorher; eine Aufenthaltsgestattung vermittelt einen recht-
miBigen Aufenthalt. Die ausdriicklich zugesprochene Auf-
enthaltsfiktion des §25 Abs. 1 S.3 gewinnt erst durch §26
Abs. 3 ihren Sinn.

Fraglich ist, ob die Zeiten des vorangegangenen Asyl-
verfahrens anzurechnen sind. Nach altem Recht hatte dies
§35 AuslG fiir die Berechnung der Zeiten beim Ubergang
von einer Aufenhaltsbefugnis zu einer unbefristeten Aufent-
haltserlaubnis vorgeschen.

Dagegen sprechen konnte ein Umbkehrschluss des §26
Abs. 4 S.3. Denn dort — in den Fillen, in denen »im Ubri-

§25 AufenthG Aufenthalt aus humanitaren Griinden (1) Einem
Auslander ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn er unan-
fechtbar als Asylberechtigter anerkannt ist. Dies gilt nicht, wenn
der Auslander aus schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung ausgewiesen worden ist. Bis zur Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis gilt der Aufenthalt als erlaubt. Die Auf-
enthaltserlaubnis berechtigt zur Austibung einer Erwerbstatigkeit.
(2) Einem Auslander ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn
das Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge unanfechtbar das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 60 Abs. 1 festgestellt hat. Ab-
satz 1 Satz 2 bis 4 gilt entsprechend.
(3) Einem Auslander soll eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn die Voraussetzungen fur die Aussetzung der Abschiebung
nach §60 Abs.2, 3, 5 oder 7 vorliegen. Die Aufenthaltserlaubnis
wird nicht erteilt, wenn die Ausreise in einen anderen Staat mog-
lich und zumutbar ist, der Auslander wiederholt oder gréblich ge-
gen entsprechende Mitwirkungspflichten verstoBt oder schwerwie-
gende Grinde die Annahme rechtfertigen, dass der Auslander
a) ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen oder
ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Sinne der interna-
tionalen Vertragswerke begangen hat, die ausgearbeitet wor-
den sind, um Bestimmungen bezuglich dieser Verbrechen fest-
zulegen,
b) eine Straftat von erheblicher Bedeutung begangen hat,
c) sich Handlungen zuschulden kommen lieB, die den Zielen und
Grundsatzen der Vereinten Nationen, wie sie in der Praambel

gen« einem Auslinder eine Niederlassungserlaubnis erteilt
wird — ist ausdriicklich die Anrechenbarkeit des Asylverfah-
rens bestimmt. Diese Argumentation verkennt jedoch, dass
die Regelung in Absatz 4 eine Abweichung zu §55 Abs.3
AsylVEG vornimmt, der im Fall der Anerkennung als Asyl-
berechtigter generell die Anrechnung der Zeiten der Auf-
enthaltsgestattung vorsieht. §26 Abs.4 S.3 regelt mithin,
dass bei der Niederlassungserlaubnis nach Absatz 4 die Auf-
enthaltszeiten eines vorangegangenen Asylverfahrens auch
dann angerechnet werden, wenn das Asylverfahren nega-
tiv abgeschlossen worden ist. Die Wirkung dieser Anrech-
nungsbestimmung entfaltet sich daher vor allem in den Fil-
len des §25 Abs.3 bis 5. Umgekehrt ist damit aber klar,
dass im Fall einer Anerkennung die Zeiten des Asylverfah-
rens auf die Drei-Jahres-Frist anzurechnen sind — und zwar
schon unmittelbar gemiB §55 Abs. 3 AsylVIG.

Often bleibt lediglich die Frage, ob diese Anrechnung
nur bei der Asylberechtigung oder auch bei der Zubilligung
der Rechtsstellung nach der Genfer Fliichtlingskonvention
eingreift. Letzteres ist m. E. aus dem Sinnzusammenhang
zu bejahen. Denn der Gesetzgeber des Aufenthaltsgesetzes
wollte eindeutig die Rechtsstellung der GFK-Fliichtlinge
und der Asylberechtigten angleichen, so dass fiir eine Dif-
ferenzierung bei der Frage der Anrechenbarkeit der Zeiten
des Asylverfahrens kein Anlass besteht. §55 Abs.2 letzter
Hs. AsylVIG ist daher so zu lesen, dass nicht nur bei einer
unanfechtbaren Anerkennung als Asylberechtigter, sondern
auch im Falle der unanfechtbaren Zubilligung von Abschie-
bungsschutz nach § 60 Abs. 1 die Zeiten der Aufenthaltsge-
stattung anzurechnen sind.

Gegen cine solche Interpretation spricht nicht der Wort-
laut des § 73 Abs.2a AsylVIG, der die Priifung der Einlei-
tung cines Widerrufsverfahrens nach Ablauf von drei Jahren
»nach Unanfechtbarkeit der Entscheidung« verlangt. Dieses
Argument iibersieht, dass es dort »spitestens« nach Ablauf

und den Artikeln 1 und 2 der Charta der Vereinten Nationen

verankert sind, zuwiderlaufen, oder
d) eine Gefahr fur die Allgemeinheit oder eine Gefahr fur die Si-

cherheit der Bundesrepublik Deutschland darstellt.
(4) Einem Auslander kann fur einen voriibergehenden Aufenthalt
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, solange dringende hu-
manitare oder personliche Griinde oder erhebliche 6ffentliche In-
teressen seine vorubergehende weitere Anwesenheit im Bundes-
gebiet erfordern. Eine Aufenthaltserlaubnis kann abweichend von
§8 Abs. 1 und 2 verlangert werden, wenn auf Grund besonderer
Umstande des Einzelfalls das Verlassen des Bundesgebiets fiir den
Auslander eine auBergewohnliche Harte bedeuten wirde.
(5) Einem Auslander, der vollziehbar ausreisepflichtig ist, kann ab-
weichend von § 11 Abs. 1 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn seine Ausreise aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden
unmaoglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in ab-
sehbarer Zeit nicht zu rechnen ist. Die Aufenthaltserlaubnis soll er-
teilt werden, wenn die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt
ist. Eine Aufenthaltserlaubnis darf nur erteilt werden, wenn der
Auslander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist. Ein Ver-
schulden des Auslénders liegt insbesondere vor, wenn er falsche
Angaben macht oder Uber seine Identitat oder Staatsangehorigkeit
tduscht oder zumutbare Anforderungen zur Beseitigung der Aus-
reisehindernisse nicht erfullt.
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von drei Jahren heifit, so dass das BAMF seinerseits die Zei-
ten des Asylverfahrens gemill §55 Abs.3 AsylVIG beriick-
sichtigen kann, wenn es die Uberpriifung nach § 73 Abs.2a
AsylVIG vornimmt. Die Drei-Jahres-Fristen von § 26 Abs. 3
und §73 Abs.2a AsylVIG stchen daher nicht im Wider-

spruch zueinander, sondern harmonieren durchaus.

lll. Widerruf von Asylberechtigung und GFK-
Flichtlingseigenschaft

Nach §52 Abs.1 Nr.4 kann der Aufenthaltstitel des Aus-
linders widerrufen werden, wenn »seine Anerkennung als
Asylberechtigter oder seine Rechtsstellung als Fliichtling im
Sinne der GFK unwirksam wird«. Nach Satz 2 gilt dies auch
tiir den Aufenthaltstite] der mit dem Auslinder in hiuslicher
Gemeinschaft lebenden Familienangehorigen, wenn diesen
kein eigenstindiger Anspruch auf einen Aufenthaltstitel zu-
steht.

Die Vorschrift entspricht der bisherigen Regelung des
§43 Abs.1 AuslG. Kiinftig kénnen sich jedoch Probleme
daraus ergeben, dass Fliichtlinge bereits nach drei Jahren ei-
ne Niederlassungserlaubnis erhalten kénnen (§26 Abs. 3),
wihrend nach der allgemeinen Regelung des § 9 Abs. 2 Nr. 1
erst der fiinfjihrige Besitz einer Aufenthaltserlaubnis zu ei-
ner Verfestigung flihrt. Bei einem Widerruf der Asylberech-
tigung in dieser Zwischenzeit kénnte also argumentiert wer-
den, dass der Aufenthalt des frither Asylberechtigten schon
deshalb zu widerrufen sei, weil er ja noch nicht einmal die
zeitlichen Voraussetzungen fiir eine Verfestigung nach allge-
meinem Recht erfiillt.

Andererseits hat das BVerwG zum bisherigen Recht aus-
gefiihrt, dass es nicht entscheidend darauf ankomme, ob der
Betroffene die zeitlichen Voraussetzungen nach allgemei-
nem Recht fiir eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder
eine Aufenthaltsberechtigung schon erfiillt habe (BVerwG,
Urteil vom 20.2.2003, InfAusIR 2003, 324 = ASYLMAGA-
ZIN 7-8/2004, S. 43). Eine irreversible Aufenthaltsverfesti-
gung trotz Wegfall der Asylberechtigung entspriche nicht
dem Willen des Gesetzgebers. Vielmehr solle grundsitz-
lich der Wegfall der Asylberechtigung oder der Fliichtlings-
eigenschaft auch eine Beendigung des dauerhaft beruhen-
den Aufenthaltsrechts nach sich zichen. Durch die Authe-
bung der im AuslG 1990 vorgesehenen Erléschensautoma-
tik im Fall eines Widerrufs des Asylrechts habe der Gesetz-
geber der Auslinderbehérde eine Ermessensentscheidung

§26 AufenthG Dauer des Aufenthalts (1) Die Aufenthaltserlaub-
nis nach diesem Abschnitt kann fir jeweils langstens drei Jahre er-
teilt und verlangert werden, in den Fallen des § 25 Abs. 4 Satz 1 und
Abs. 5 jedoch fur langstens sechs Monate, solange sich der Auslan-
der noch nicht mindestens 18 Monate rechtmaBig im Bundesgebiet
aufgehalten hat.

(2) Die Aufenthaltserlaubnis darf nicht verlangert werden, wenn
das Ausreisehindernis oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeendi-
gung entgegenstehenden Griinde entfallen sind.

(3) Einem Auslander, der seit drei Jahren eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 1 oder 2 besitzt, ist eine Niederlassungserlaubnis zu
erteilen, wenn das Bundesamt fir Migration und Flichtlinge ge-
maB §73 Abs.2a des Asylverfahrensgesetzes mitgeteilt hat, dass
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hinsichtlich der Frage einer weiteren Aufenthaltsgewihrung
oder Aufenthaltbeendigung eingeriumt. Dabei miisse die
Auslinderbehérde simtliche Umstinde des Einzelfalles be-
riicksichtigen, wozu insbesondere die Dauer des rechtmifi-
gen Aufenthalts und die schutzwiirdigen und personlichen,
wirtschaftlichen und sonstigen Bindungen des Auslinders
im Bundesgebiet zihlten.

Diese Rechtsprechung diirfte auch weiterhin Giiltigkeit
besitzen. Der Differenz zwischen der Drei-Jahres-Frist ge-
miB §26 Abs.3 und der allgemeinen Verfestigungsdauer
von fiinf Jahren gemi § 9 Abs. 2 Nr. 1 kommt mithin keine
entscheidende Bedeutung zu. Hieraus kann kein Anspruch
auf einen weiteren Aufenthalt abgeleitet werden, noch kann
umgekehrt der Widerruf der Aufenthaltserlaubnis allein auf
die Tatsache gestiitzt werden, dass die Fiinf-Jahres-Frist von
§9 Abs.2 Nr. 1 nicht erfiillt ist. Entscheidend ist eine Ab-
wigung simtlicher Umstinde des Einzelfalles. Aus der Tat-
sache, dass der Auslinder noch keine fiinf Jahre im Bun-
desgebiet ist, folgt auch nicht zwingend eine mangelnde In-
tegration. Denn die Tatsache, dass der Gesetzgeber in §26
Abs. 3 AufenthG 1. V.m. § 73 Abs. 2a AsylVIG festgelegt hat,
dass Asylberechtigten und GFK-Fliichtlingen schon nach
drei Jahren eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden soll,
wenn zu diesem Zeitpunkt die positive Statusentscheidung
nicht widerrufen werden soll, macht deutlich, dass er da-
von ausgeht, dass bei diesem Personenkreis schon nach drei
Jahren ein MaB an Integration erreicht ist, wie dies iiblicher-
weise nach fiinf Jahren der Fall ist. Dies ist auch sachgerecht,
weil Asylberechtigte und GFK-Fliichtlinge simtliche sozia-
le Vergiinstigungen erhalten und berechtigt sind, an einem
Integrationskurs teilzunehmen (§44 Abs.1 Nr.1c). Selbst
wenn — was ohnedies mehr theoretischer Natur sein diirf-
te — nach dreieinhalb Jahren ein Widerruf der Asylberechti-
gung erfolgen sollte, kime daher dem Zeitfaktor kein ent-
scheidendes Gewicht zu.

Entscheidend sind vielmehr die bisherigen Integrations-
leistungen des Fliichtlings, wobei auch hier Besonderheiten
zu beachten sind. Da nach §5 Abs. 3 die allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzungen, wie etwa die Lebensunterhaltssiche-
rung, keine Voraussetzung fiir die Aufenthaltserlaubnis und
die Niederlassungserlaubnis waren und zudem Fliichtlinge
wegen der ihnen gewihrten Teilnahme an Ausbildungspro-
grammen oder WeiterbildungsmaBinahmen oftmals (noch)
nicht (voll) im Erwerbsleben stehen, wire es ermessensfeh-
lerhaft, einen Widerruf der Aufenthaltserlaubnis allein da-

die Voraussetzungen fiir den Widerruf oder die Riicknahme nicht
vorliegen.

(4) Im Ubrigen kann einem Auslander, der seit sieben Jahren eine
Aufenthaltserlaubnis nach diesem Abschnitt besitzt, eine Nieder-
lassungserlaubnis erteilt werden, wenn die in §9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
bis 9 bezeichneten Voraussetzungen vorliegen. §9 Abs.2 Satz 2
bis 6 gilt entsprechend. Die Aufenthaltszeit des der Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis vorangegangenen Asylverfahrens wird abwei-
chend von §55 Abs. 3 des Asylverfahrensgesetzes auf die Frist an-
gerechnet. Fur Kinder, die vor Vollendung des 18. Lebensjahres
nach Deutschland eingereist sind, kann §35 entsprechend ange-
wandt werden.
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rauf zu stiitzen, dass die allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen von §5 Abs. 1 und 2 bzw. §9 Abs. 2 Nr. 2 bis 9 nicht
vorliegen. Es wire treuewidrig, vom Fliichtling zu verlan-
gen, dass er jetzt simtliche Voraussetzungen erfiillt, nach-
dem man ihn vorher jahrelang hiervon freigestellt hatte. Die
Uberlegungen — nimlich, dass Fliichtlinge der besonderen
Obhut und Fiirsorge des deutschen Staats bediirfen —, die
zur Freistellung von den allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen geftihrt haben, kann man nicht von einem Tag auf
den anderen beiseite schieben. In diesem Fall ist zumindest
eine Ubergangsfrist zur Schaffung dieser allgemeinen Vor-
aussetzungen einzuriumen, wobei sich diese Frist an §31
Abs. 4 orientieren kann.

Die Regelung des §31 ist m. E. geeignet, generell eine
Orientierung fiir die Ermessenshandhabung bei der Frage,
ob ein Widerruf der Aufenthaltserlaubnis zu erfolgen hat,
zu geben. Denn wenn der Gesetzgeber bei einer mal3geb-
lichen Anderung der personlichen Verhiltnisse — und hier-
zu zihlt das Scheitern einer Ehe — schon nach zwei Jahren
das Verlassen des Bundesgebiets fiir nicht mehr zumutbar
hilt, gilt Entsprechendes auch fiir Fliichtlinge. Diese halten
sich ebenso wie Ehegatten in Wahrnehmung von Grund-
rechten im Bundesgebiet auf. Es wire ein Wertungswider-
spruch einerseits bei Ehegatten generell nach zwei Jahren
eine Riickkehr fiir unzumutbar zu erkliren — wie dies §31
tut —, andererseits bei Fliichtlingen den Zeitfaktor gering
zu achten und ihnen noch nach vielen Jahren die Riick-
kehr anzusinnen. Wenn auch der Gesetzgeber dieses Pro-
blem nicht durch Fristen wie bei §31 gelost hat, ist m. E.
die jetzige Neuregelung, dass nach drei Jahren eine Uber-
prifung des Fortbestands der Schutzbediirftigkeit erfolgen
soll und dass dann, wenn diese Schutzbediirftigkeit fort-
besteht, eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden muss
(§26 Abs. 3), ein entscheidendes und fiir den Regelfall er-
hebliches Indiz fiir eine endgiiltige Integration. Nur in Aus-
nahmefillen — etwa bei Straftaten oder sonstiger offenkun-
diger Nicht-Integration — kann nach einer Feststellung ge-

§73 AsylVfG Widerruf und Rucknahme (1) Die Anerkennung als
Asylberechtigter und die Feststellung, daB die Voraussetzungen des
§ 60 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes vorliegen, sind unverziglich zu
widerrufen, wenn die Voraussetzungen fir sie nicht mehr vorlie-
gen. In den Fallen des § 26 ist die Anerkennung als Asylberechtig-
ter ferner zu widerrufen, wenn die Anerkennung des Asylberech-
tigten, von dem die Anerkennung abgeleitet worden ist, erlischt,
widerrufen oder zurtickgenommen wird und der Auslander aus an-
deren Granden nicht als Asylberechtigter anerkannt werden kénn-
te. Von einem Widerruf ist abzusehen, wenn sich der Auslander auf
zwingende, auf friiheren Verfolgungen beruhende Grinde berufen
kann, um die Ruckkehr in den Staat abzulehnen, dessen Staatsan-
gehorigkeit er besitzt, oder in dem er als Staatenloser seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatte.

(2) Die Anerkennung als Asylberechtigter ist zurtickzunehmen,
wenn sie auf Grund unrichtiger Angaben oder infolge Verschwei-
gens wesentlicher Tatsachen erteilt worden ist und der Auslander
auch aus anderen Griinden nicht anerkannt werden konnte. Satz 1
findet auf die Feststellung, daB die Voraussetzungen des § 60 Abs. 1
des Aufenthaltsgesetzes vorliegen, entsprechende Anwendung.
(2a) Die Priifung, ob die Voraussetzungen fir einen Widerruf nach
Absatz 1 oder eine Riicknahme nach Absatz 2 vorliegen, hat spa-
testens nach Ablauf von drei Jahren nach Unanfechtbarkeit der Ent-
scheidung zu erfolgen. Das Ergebnis ist der Auslanderbehoérde mit-
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mil §73 Abs. 2a AsylVEG, §26 Abs. 3 ein spiterer Widerruf
zu einem Verlust der Niederlassungserlaubnis fithren.

IV. Die Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 3 Auf-
enthG

Nach §25 Abs. 3 soll einem Auslinder eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt werden, wenn die Voraussetzungen fiir die
Aussetzung der Abschiebung nach §60 Abs.2, 3, 5 oder 7
vorliegen. Diese entsprechen den Abschiebungshindernis-
sen nach §53 Abs. 1 bis 4 und 6 AuslG, wobei § 60 Abs.7
als »Soll«-Vorschrift ausgestaltet ist. Liegt ein zielstaatsbezo-
genes Abschiebungsverbot nach § 60 Abs. 7 vor, hat die Aus-
linderbehorde gemil §72 Abs. 2 das BAMF zu beteiligen,
wenn dieses nicht schon vorher eine entsprechende Fest-
stellung getroften hatte.

Das Ermessen der Auslinderbehérde ist also zugunsten
der Auslinder reduziert. Nur in Ausnahmefillen darf von
der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abgesehen werden.
Ein solcher Ausnahmefall liegt nicht schon deshalb vor, weil
der Auslinder seine Passpflicht nicht erfiillt, sein Lebensun-
terhalt nicht gesichert oder seine Identitit ungeklirt ist, weil
ein Ausweisungsgrund besteht oder bei der Einreise die Vi-
sumsbestimmungen nicht beachtet wurden. Denn § 5 Abs. 3
bestimmt ausdriicklich, dass in den Fillen des § 25 Abs. 1 bis
3 von diesen und weiteren Voraussetzungen abzuschen ist.
Gleiches gilt fiir nicht ausreichenden Wohnraum. Ausrei-
chender Wohnraum ist weder eine allgemeine Erteilungs-
voraussetzung nach §5 noch eine spezielle bei der Gewih-
rung eines humanitiren Aufenthalts nach dem fiinften Ab-
schnitt, sondern nur eine Voraussetzung bei der Niederlas-
sungserlaubnis nach §9 Nr. 9 sowie beim Familiennachzug
zu Auslindern nach §29 Abs. 1 Nr.2. Das Nicht-Vorliegen
dieser allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen indert also
nichts am Soll-Charakter der Bestimmung!

§ 10 Abs.3 S.2 kann der Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis entgegenstehen. Danach darf vor der Ausreise kein

zuteilen. Ist nach der Prifung ein Widerruf oder eine Riicknahme
nicht erfolgt, so steht eine spatere Entscheidung nach Absatz 1
oder Absatz 2 im Ermessen. Bis zur Bestandskraft des Widerrufs
oder der Rucknahme entfallt fur Einburgerungsverfahren die Ver-
bindlichkeit der Entscheidung liber den Asylantrag.

(3) Die Entscheidung, ob die Voraussetzungen des § 60 Abs. 2, 3,
5 oder 7 des Aufenthaltsgesetzes vorliegen, ist zurlickzunehmen,
wenn sie fehlerhaft ist, und zu widerrufen, wenn die Voraussetzun-
gen nicht mehr vorliegen.

(4) Uber Widerruf und Riicknahme entscheidet der Leiter des Bun-
desamtes oder ein von ihm beauftragter Bediensteter. Dem Auslan-
der ist die beabsichtigte Entscheidung schriftlich mitzuteilen und
Gelegenheit zur AuBerung zu geben. lhm kann aufgegeben wer-
den, sich innerhalb eines Monats schriftlich zu duBern. Hat sich der
Auslander innerhalb dieser Frist nicht geduBert, ist nach Aktenlage
zu entscheiden; der Auslander ist auf diese Rechtsfolge hinzuwei-
sen.

(5) Mitteilungen oder Entscheidungen des Bundesamtes, die eine
Frist in Lauf setzen, sind dem Auslédnder zuzustellen.

(6) Im Falle der Unanfechtbarkeit des Widerrufs oder der Riicknah-
me der Anerkennung als Asylberechtigter und der Feststellung, daB3
die Voraussetzungen des §60 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes vor-
liegen, gilt §72 Abs. 2 entsprechend.
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Aufenthaltstitel erteilt werden, sofern der Asylantrag nach
§ 30 Abs. 3 AsylVIG abgelehnt wurde. Zunichst ist darauf
hinzuweisen, dass nicht jede oftensichtlich-unbegriindet-
Entscheidung, sondern nur eine ausdriicklich nach Absatz 3
bezeichnete die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sperrt.
Dann ist auf Satz 3 hinzuweisen, wonach die Sitze 1 und
2 im Fall eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthalts-
titels keine Anwendung finden. Es sind nicht nur die Fille
eines Rechtsanspruchs gemeint, sondern auch die Fille, in
denen ein Anspruch aufgrund einer Ermessensreduzierung
auf Null besteht. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass
im Aufenthaltsgesetz eine § 6 AuslG, der den Anspruch auf
Aufenthaltsgenehmigung definiert hatte, entsprechende Re-
gelung fehlt, zum anderen aber auch aus der Absicht des Ge-
setzgebers Kettenduldungen abzuschaffen. Das wiirde ver-
eitelt, wenn selbst bei einer Ermessensreduzierung auf Null
die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitiren Griin-
den unzulissig wire.

Anders als bei § 25 Abs. 1 und 2 kommt dem Erteilungs-
verbot des § 11 Abs. 1 S.2 jedoch Gewicht zu, da es an einer
Regelung fehlt, wonach nur die Ausweisung aus schwerwie-
genden Griinden der Sffentlichen Sicherheit und Ordnung
den Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ver-
hindert. Einem ausgewiesenen, zuriick- oder abgeschobe-
nen Auslinder darf damit auch nach §25 Abs. 3 grundsitz-
lich keine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Allerdings ist
die Befristungsregelung des Satzes 3 zu beachten. Wenn ein
Ausreisehindernis vorliegt, ist das Regel-Gebot, die Wirkun-
gen zu befristen, dahingehend verdichtet, dass die Befris-
tung ab sofort ausgesprochen wird. In den Fillen einer Zu-
riickschiebung bzw. Abschiebung und vor der letzten Aus-
reise erfolgten Ausweisung ist dies unproblematisch; wenn
die Ausweisung jedoch wihrend der aktuellen Aufenthalts-
zeit erfolgt ist, steht § 11 Abs. 1 S. 4, der eine Ausreise ver-
langt, einer Befristung entgegen. Beim nicht nur voriiberge-
henden Ausreisehindernis wire die Konsequenz eine vom
Gesetzgeber nicht gewollte Kettenduldung. Deshalb ist in
diesen Fillen entweder — gegen den Wortlaut — eine Befris-
tung auch ohne vorherige Ausreise vorzunehmen oder eine
Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.5 zu erteilen und erst
nach diesem Zwischenschritt zu einer Aufenthaltserlaubnis
nach Absatz 3 iiberzugehen.

Probleme kann die Regelung von §25 Abs.3 S.2 brin-
gen, wonach eine Aufenthaltserlaubnis nicht erteilt wird —
die Erteilung also verboten ist —, wenn die Ausreise in einen
anderen Staat moglich und zumutbar ist oder der Auslin-
der wiederholt oder groblich gegen entsprechende Mitwir-
kungspflichten »verstoBt«. Es kommt also nicht — wie bisher
— darauf an, ob es moglich ist, den Auslinder in einen an-
deren Staat abzuschieben, sondern darauf, ob eine Ausrei-
semoglichkeit existiert, die der Auslinder zumutbarerweise
in Anspruch nehmen kénnte.

Aus der gesetzlichen Systematik ergibt sich, dass bei Be-
jahung eines Abschiebungshindernisses grundsitzlich da-
von auszugehen ist, dass auch eine freiwillige Ausreise un-
zumutbar ist. Denn mit der Entscheidung des Bundesamtes
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steht fest, dass dem Auslinder Folter, eine menschenrechts-
widrige Behandlung oder eine Gefahr ftir Leib und Leben
im Zielstaat droht. Nur dann, wenn das vom Bundesamt
festgestellte Abschiebungsverbot nur darin besteht, dass der
Auslinder im Falle einer Abschiebung von den Heimatbe-
horden »in Empfang« genommen wird und dann der Folter
oder einer menschenrechtswidrigen Behandlung zugefiihrt
wird und dies bei einer selbstorganisierten, freiwilligen Aus-
reise nicht der Fall wire, kann die Bundesamtsentscheidung
in Frage gestellt werden. Allerdings ist hierbei auch zu prii-
fen, ob nicht — wenn die Einreisekontrolle umgangen wer-
den kann — die festgestellte Gefahr spiter auflammt, wenn
nimlich der Heimatstaat nach einiger Zeit feststellt — wo-
von man ausgehen muss —, dass der Betroffene wieder im
Land ist. Wenn dann, etwa aufgrund eines langen Auslands-
aufenthalts, fritherer Aktivititen oder anderer Umstinde die
Moglichkeit einer Gefahr besteht, ist auch bei dieser Fall-
konstellation die freiwillige Ausreise unzumutbar. Grund-
sitzlich bleibt mithin festzuhalten, dass bei Vorliegen von
Abschiebungshindernissen im Regelfall auch eine freiwilli-
ge Ausreise unzumutbar ist.

Damit bleibt als wesentlicher Anwendungsbereich der
Bestimmung, dass eine Ausreisemoglichkeit in einen Dritt-
staat besteht. Da — wenn tberhaupt — nur wenige Staaten
bereit sind, Gebietsfremde auf ihrem Territorium aufzu-
nehmen, ist auch diese Mdoglichkeit eher die Ausnahme.
Sie triftt in der PrDies ergibt sich zum einen daraus, dass
im Aufenthaltsgesetz eine § 6 AuslG, der den Anspruch auf
Aufenthaltsgenchmigung definiert hatte, entsprechende Re-
gelung fehlt, zum anderen aber auch aus der Absicht des Ge-
setzgebers Kettenduldungen abzuschaffen. Das wiirde ver-
eitelt, wenn selbst bei einer Ermessensreduzierung auf Null
die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitiren Griin-
den unzulissig wire. axis wohl nur dann zu, wenn der Be-
treftende mehrere Staatsangehérigkeiten besitzt, wenn eine
enge familidre Verbindung — insbesondere eine Ehe - zu ei-
nem Staatsangehorigen des Drittstaats besteht oder der Be-
treffende frither im Drittstaat einen lingeren legalen Auf-
enthalt hatte. Hierbei geniigt es jedoch nicht, dass seitens
der Auslinderbehorde behauptet wird, dass Einreise und
Aufenthalt in diesen Drittstaat moglich sind. Erforderlich
ist vielmehr die zweifelstreie Gewissheit hieriiber. Denn die
Schutzbediirftigkeit des Betroftenen steht aufgrund der Zu-
billigung von Abschiebungsverboten fest. Die regelmifBige
Rechtsfolge dieser Schutzbediirftigkeit (»soll«) ist die Ertei-
lung eines Aufenthaltsrechts in Deutschland. Soll hiervon
abgesehen werden, ist die Auslinderbehérde beweispflich-
tig dafiir, dass der Betroffene dieses Schutzes nicht bedarf,
weil er ihn in einem Drittstaat erhalten kann. Dabei ist wei-
ter zu beachten, dass es nicht geniigt, dass der Auslinder
die Moglichkeit hat, ein Besuchsvisum zu erhalten oder vi-
sumsfrei einzureisen. Voraussetzung ist vielmehr, dass der
Auslinder eine konkrete und zumutbare Moglichkeit hat,
im Drittstaat einen dauerhaften und gesicherten Aufenthalt
zu erhalten, so dass auch die Gefahr einer Kettenabschie-
bung in den Heimatstaat ausgeschlossen ist.

11
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Eine Aufenthaltserlaubnis darf schlieBlich auch dann
nicht erteilt werden, wenn der Auslinder »wiederholt oder
groblich gegen entsprechende Mitwirkungspflichten ver-
stoBt«. Die Verwendung des Prisens (»verstdBt«) macht
deutlich, dass es bei der Regelung nicht um die Sanktionie-
rung eines fritheren Vorgehens geht, sondern die Bestim-
mung nur die Konsequenz aus einem aktuellen Verhalten
ziechen will. Wenn der Auslinder seine frithere Verweige-
rungshaltung beendet hat und nun mitwirkt, kann sein frii-
heres Verhalten nicht zur Versagung der Aufenthaltserlaub-
nis fithren.

Relevant sind nur wiederholte und grobliche VerstoBe
gegen solche Mitwirkungspflichten, die Auswirkungen auf
die Ausreisemdglichkeit haben. Ein einmaliger und nicht
schwerwiegender VerstoB gegen eine Mitwirkungspflicht
fithrt nicht zum Verbot der Erteilung der Aufenthaltserlaub-
nis, selbst wenn seine Folge ist, dass auch eine freiwillige
Ausreise gegenwirtig und in absehbarer Zukunft unmaéglich
oder unzumutbar geworden ist. Insgesamt bietet die Vor-
schrift einen relativ groen Interpretationsspielraum. Die
Eckpunkte sind dabei zum einen die Uberlegung, dass an-
haltendes renitentes Verhalten nicht durch eine Aufenthalts-
erlaubnis belohnt werden soll, zum anderen aber auch der
Grundsatz, dass der Gesetzgeber Kettenduldungen abschat-
fen wollte. Beide Aspekte sind bei der Entscheidung zu be-
denken.

V. Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4 S. 1 Auf-
enthG

§25 Abs. 4 S. 1 ermoglicht die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis fiir einen voriibergehenden Aufenthalt an Aus-
linder, auch wenn sie sich nicht rechtmiBig im Bundes-
gebiet aufhalten und vollziehbar ausreisepflichtig sind. Vor-
aussetzung ist das Vorliegen dringender humanitirer oder
personlicher Griinde oder erheblicher o6ffentlicher Inter-
essen, die seine voriibergehende weitere Anwesenheit im
Bundesgebiet erfordern. Die Begriffe »dringende humani-
tire oder personliche Griinde« oder »erhebliche 6ffentliche
Interessen« sind einer weiten Auslegung zuginglich; hin-
zutreten muss jedoch als weitere Voraussetzung, dass die
voriibergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet »er-
forderlich« ist. Denkbare Fallkonstellationen sind etwa der
Abschluss einer erforderlichen irztlichen Behandlung, ei-
nes Schuljahres oder einer Berufsausbildung, die Betreu-
ung schwerkranker Angehoriger etc. Da die Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis in diesen Fillen zur Folge hat, dass ei-
ne frither erlassene Abschiebungsandrohung gegenstandslos
wird und spiter nicht mehr vollstreckt werden kann, mithin
gegebenentfalls spiter eine neue Ausreiseaufforderung und
Abschiebungsandrohung erlassen werden muss (gegen die
dann gerichtlicher Rechtsschutz méglich ist), ist damit zu
rechnen, dass von §25 Abs.4 S.1 nur zuriickhaltend Ge-
brauch gemacht werden wird.

GemilB §5 Abs.3 2. Hs. kann von den allgemeinen Er-
teilungsvoraussetzungen des §5 Abs.1 und 2 abgeschen
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werden. Bei der diesbeziiglichen Ermessensausiibung wird
dem Grund des beabsichtigten Aufenthalts entscheidendes
Gewicht zukommen. Wer etwa einen Schulabschluss ma-
chen will, wird oftmals die Voraussetzungen der Lebens-
unterhaltssicherung nicht erfiillen kénnen, so dass die Be-
jahung dringender persénlicher Griinde schon regelmifig
den Verzicht auf die Lebensunterhaltssicherung impliziert;
bei demjenigen, bei dem feststeht, dass er einen schwer-
kranken Angehorigen pflegen wird, kommt fritheren Aus-
weisungsgriinden oder einem Visumsverstol3 kein entschei-
dendes Gewicht mehr zu.

§10 Abs.3 S.2, §11 Abs.1 S.2 und §5 Abs. 4 konnen
der Erteilung entgegenstehen. Auf die obigen Ausfiithrun-
gen wird verwiesen.

Die Rechtsfolge der Bejahung von §25 Abs.4 S.1 ist
nach §26 Abs.1 die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
»fiir lingstens sechs Monate«, solange sich der Auslinder
noch nicht mindestens 18 Monate rechtmifBig im Bundes-
gebiet aufgehalten hat. Die Erteilung eines lingeren Aufent-
halts nach dieser Bestimmung ist also nur dann méglich,
wenn der Auslinder bereits vorher eine Aufenthaltserlaub-
nis hatte oder wenn sich eine wiederholte Aufenthaltser-
laubnis nach §25 Abs. 4 S. 1 zu 18 Monaten addiert hat.

VI. Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4 S. 2 Auf-
enthG

§25 Abs. 4 S.2 ist der bisherigen Regelung des §30 Abs.2
AuslG nachgebildet und ist so etwas wie eine »Verfestigungs-
regelung«. Die Bestimmung ermoglicht die Verlingerung
und damit auch die Verfestigung des Aufenthalts, ohne dass
die Erteilungsvoraussetzungen weiterhin vorliegen mdiiss-
ten (vabweichend von § 8 Abs. 1 und 2«). Voraussetzung ist,
dass aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalls das Ver-
lassen des Bundesgebiets fiir den Auslinder eine aulerge-
wohnliche Hirte bedeuten wiirde. Zur Auslegung dieses
Begriffs kann die bisherige Rechtsprechung herangezogen
werden.

Der Anwendungsbereich beschrinkt sich dabei nicht auf
die Fille, in denen zuvor eine Aufenthaltserlaubnis nach
§25 Abs.4 S.1 fir einen voriibergehenden Aufenthalt er-
teilt worden ist. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wort-
laut, der von »einer Aufenthaltserlaubnis« spricht und nicht
von der nach Satz 1, zum anderen aber auch daraus, dass
die Bestimmung den fritheren § 30 Abs. 2 AuslG ersetzt. Ei-
ne Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 4
S.2 kommt beispielsweise auch dann in Betracht, wenn Stu-
denten das Studium abgebrochen haben und die Aufent-
haltserlaubnis nach §8 i.V.m. §16 nicht mehr verlingert
werden kann oder wenn die urspriinglichen humanitiren
Griinde — etwa ein Abschiebungsverbot — weggefallen sind,
sofern die Voraussetzung einer aulergewohnlichen Hirte
aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalles bejaht wer-
den kann.

§ 26 Abs. 2 steht der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach Absatz 4 Satz 2 nicht entgegen. Nach dieser Bestim-
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mung darf die Aufenthaltserlaubnis nicht verlingert wer-
den, wenn das Ausreischindernis oder die sonstigen einer
Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden Griinde entfal-
len sind. Entweder begreift man §25 Abs. 4 S. 2 als lex spe-
cialis oder man sicht im Vorliegen einer auBergewdhnli-
chen Hirte einen »sonstigen, einer Aufenthaltsbeendigung
entgegenstehenden« Grund. Letzteres diirfte in den Fillen
des §26 vorzuziehen sein, da auch die Aufenthaltserlaub-
nis nach §25 Abs.4 S.2 zunichst nur befristet erteilt wird
und es daher durchaus moglich ist, dass bei einer Verlinge-
rung eine urspriinglich bejahte »auBergewdhnliche Hirte«
verneint wird. Erst mit der Erteilung einer Niederlassungs-
erlaubnis tritt auch bei Absatz 4 Satz 2 eine vollstindige Un-
abhingigkeit vom Erteilungsgrund ein.

Von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen kann
nach §5 Abs. 3 abgeschen werden, §5 Abs. 4, § 10 Abs. 3 S.2
und § 11 Abs. 2 sind jedoch zu beachten.

VIl. Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 5 Auf-
enthG

§25 Abs. 5 erlaubt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
fiir einen nicht nur voriibergehenden Aufenthalt auch an
den Auslinder, der »vollziehbar ausreisepflichtig« ist, wenn
seine Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden
unmoglich ist. Es gentigt also nicht mehr, wenn eine Ab-
schiebung nicht méglich ist. Nicht die Unfihigkeit des Staa-
tes, den Auslinder auBler Landes zu bringen, sondern die
Tatsache, dass es dem Individuum unméglich ist auszurei-
sen, soll das entscheidende Kriterium sein. Nicht mehr ver-
langt ist, dass der Auslinder »unanfechtbar« ausreisepflichtig
ist.

Entgegen dem Wortlaut, der verlangt, dass die Ausrei-
se »aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmdoglich
ist«, spielen dabei Zumutbarkeitsabwigungen eine entschei-
dende Rolle. Eine Unmdglichkeit einer Ausreise aus recht-
lichen Griinden liegt im Wortsinn nimlich nur dann vor,
wenn ein Ausreiseverbot nach §46 Abs.2 1. V.m. § 10 Abs. 1
und 2 PassG vorliegt — eine Fallkonstellation, die in der Pra-
xis kaum vorkommt. Gleiches gilt fiir die Unmoglichkeit
einer Ausreise aus tatsichlichen Griinden. Selbst wenn je-
mand bewusstlos oder schwer krank ist, kann der Betroffene
— mit Hilfe von Dritten, insbesondere von Hilfsorganisatio-
nen — immer noch ausreisen bzw. »ausgereist werden.

Nicht unmdglich — im Wortsinne — ist eine Ausreise auch
dann, wenn ein aufnahmebereiter Drittstaat nicht existiert
oder der Heimatstaat den Betreffenden nicht einreisen las-
sen will. Denn dies hindert ihn nicht unbedingt an der Aus-
reise aus Deutschland, sondern bestenfalls am legalen Tran-
sit oder an der Einreise im Zielstaat. Es entspricht allgemei-
ner Erfahrung, dass viele Menschen es immer wieder schaf-
fen, illegal und ohne Papiere mehrere Grenzen zu iiber-
schreiten und in den Zielstaat zu gelangen. Eine am Wort-
laut orientierte Interpretation wiirde damit den Anwen-
dungsbereich sehr einschrinken und die Regelung praktisch
aushebeln.
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Erforderlich ist statt dessen eine am Regelungszweck ori-
entierte Interpretation der Norm. Sie will denjenigen die
Aufenthaltserlaubnis verweigern, die die zumutbare Mog-
lichkeit haben, ein bestehendes Ausreisehindernis zu besei-
tigen, dies aber nicht tun. Entscheidend ist — und dies hilt
auch die Gesetzesbegriindung fest —, ob eine Ausreise zu-
mutbar ist bzw. die Ausreisemdglichkeit von zumutbaren
Voraussetzungen abhingt. Die Gesetzesbegriindung formu-
liert, dass bei der Frage, ob eine Ausreiseméglichkeit be-
steht, ». .. auch die subjektive Moglichkeit — und damit im-
plizit auch die Zumutbarkeit — der Ausreise zu priifen ist.
Die Frage der Zumutbarkeit ist das entscheidende Kriteri-
um. Zumutbar ist eine freiwillige Ausreise dann, wenn der
Auslinder auf legalem Weg und ohne besondere finanzielle
Sonderopfer in den Zielstaat gelangen kann. Wenn beispiels-
weise Bestechungsgelder gezahlt werden miissen, um einen
Heimatpass oder ein Transitvisum zu erhalten, liegt ein Fall
der Unzumutbarkeit vor. Gleiches gilt, wenn Pass oder Pa-
piere nur um den Preis der Gefihrdung von Familienange-
horigen im Heimatstaat erlangt werden kénnen. Zumutbar
ist hingegen die wahrheitsgemife Ausfiillung von Formu-
laren und Beantwortung von Fragen, um ecinen Pass oder
Heimreisedokumente zu erhalten. Zumutbar ist es auch,
den Auslinder auf eine bestimmte Reisemdglichkeit zu ver-
weisen — etwa auf den Landweg, wenn keine Flugverbin-
dungen bestehen. Wenn jedoch die erforderlichen Transit-
papiere von den Nachbarstaaten nicht erlangt werden kén-
nen, ist auch dieser Weg unzumutbar.

Wenn aber beispielsweise ein Staat generell erklirt hat,
dass er eine bestimmte Personengruppe nicht mehr zuriick-
nimmt oder dass er Angehdrigen eines bestimmten Staates
kein Transitvisum erteilt, ist das Verlangen, sich gleichwohl
um Heimreisedokumente oder ein Transitvisum zu bemii-
hen, selbst dann unzumutbar, wenn die Auslinderbehér-
de vortragen kann, dass in Einzelfillen trotz der generellen
Aussage entsprechende Papiere ausgestellt wurden. Denn
die Tatsache, dass der Staat oder einzelne seiner Beamten
Regeln iibertreten, beseitigt nicht die Regel als solche. Die-
se belegt aber die Unmdglichkeit der freiwilligen Ausreise
bzw. die Unzumutbarkeit eines weiteren Bemiihens. Zu-
mindest tritt in diesem Fall eine Umkehr der Beweislast ein:
Die Auslinderbehorde hat zu beweisen, dass der konkreten
Person entgegen der offentlichen Erklirungen das begehrte
Papier ausgestellt werden wird.

Uber die Frage, welche Handlung noch zumutbar oder
schon unzumutbar ist, wird man im Einzelfall trefflich strei-
ten konnen. Wie oft ein Auslinder bei der Botschaft vor-
sprechen muss, lisst sich ebenso wenig abstrakt beantwor-
ten, wie die Frage, welche Antworten er verweigern darf.

Da die Zumutbarkeit das entscheidende Kriterium ist,
wird im Regelfall eine freiwillige Ausreise dann unzumutbar
und damit unmdoglich sein, wenn Abschiebungshindernisse
vorliegen (siche Ausfiihrungen zu §25 Abs. 3 unter V.). Den
Ausnahmefall hat die Auslinderbehorde darzulegen und im
Zweifel zu beweisen.

13



Beitrdge zum Zuwanderungsgesetz

Die weitere Voraussetzung, dass mit dem Wegfall der
Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist,
verlangt eine Prognose-Entscheidung. Dabei geht der Ge-
setzgeber von der Erwartung aus, dass die Ausreisehinder-
nisse fortdauern. Nur wenn mit dem Wegfall der Ausrei-
schindernisse in absehbarer Zeit zu rechnen ist, also die ge-
setzliche Annahme widerlegt wird, kann eine Aufenthaltser-
laubnis verweigert werden. Die Prognoseentscheidung soll-
te sich dabei auf einen Zeitraum von sechs Monaten erstre-
cken — den Zeitraum, den der Gesetzgeber als Hochstdauer
tiir eine Duldung vorsieht (§ 60 a Abs. 1).

Satz 2 reduziert das Ermessen der Auslinderbehorde,
wenn die Abschiebung bereits seit 18 Monaten ausgesetzt
ist. Dann »soll« eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.
Diese Soll-Bestimmung wird nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dass wihrend dieser 18 Monate (angeblich) eine frei-
willige Ausreise moglich war. Es geniigt, dass es objektiv
nicht gelang, den Auslinder abzuschieben.

Satz 3 schrinkt diese Bestimmung jedoch dahingehend
ein, dass eine Aufenthaltserlaubnis nur erteilt werden darf,
wenn der Auslinder unverschuldet an der Ausreise gehin-
dert ist. Er enthilt also ein Erteilungsverbot, wenn der Aus-
linder das aktuelle Ausreisehindernis verschuldet hat. Ver-
schulden liegt nach Satz 4 insbesondere vor, wenn der Aus-
linder falsche Angaben macht, tiber seine Identitit oder
Staatsangehorigkeit tiuscht oder zumutbare Anforderungen
zur Beseitigung der Ausreisechindernisse nicht erfiillt. Zu
beachten ist dabei, dass der Gesetzgeber auch hier den Pri-
sens verwendet. Es wird also nicht fritheres Handeln be-
straft. Entscheidend ist vielmehr das aktuelle Verhalten des
Auslinders, also ob er jetzt falsche Angaben macht, jetzt
iiber seine Identitit oder Staatsangehdrigkeit tiuscht oder
jetzt zumutbare Anforderungen zur Beseitigung des Aus-
reisehindernisses nicht erftllt. Die Auslegung wird durch
den letzten Halbsatz von Absatz 5 Satz 4 bekriftigt, der
ausdriicklich darauf abstellt, dass der Auslinder »zumutba-
re Anforderungen zur Beseitigung der Ausreisehindernisse
nicht erfiillt«. Dies setzt voraus, dass im Nachhinein durch
Mitwirkungshandlungen Ausreischindernisse beseitigt wer-
den konnen, ohne dass dem Auslinder ein aktueller Ver-
schuldensvorwurf gemacht werden kann.

Die Beweislast trifft bei Satz 3 und 4 nicht den Auslin-
der. Es handelt sich hierbei um Ausschlusstatbestinde, de-
ren Voraussetzungen die Auslinderbehérde darlegen und
gegebenenfalls beweisen muss. Die in diesen Fillen stets
gegebene Unsicherheit, ob die jetzt erfolgten Angaben der
Wahrheit entsprechen, geht zulasten der Auslinderbehérde.

Eine Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.5 kann abwei-
chend von § 11 Abs. 1 erteilt werden. Eine frithere Auswei-
sung, Zuriick- oder Abschiebung hindern nicht. Von den
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des §5 Abs. 1 und
2 kann nach §5 Abs. 3 abgesehen werden. Wie oben darge-
legt, ist hier eine Ermessensausiibung erforderlich.

Das Erteilungsverbot des § 5 Abs. 4 mit seinen Ausnah-
memoglichkeiten gilt auch hier. §10 Abs.3 1. V.m. §30
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AsylV1G steht der Erteilung ebenfalls entgegen, sofern nicht
das Ermessen auf Null reduziert ist.

VIIl. Die Niederlassungserlaubnis nach §26 Abs. 4
AufenthG nach sieben Jahren

§26 Abs. 4 ist eine Ermessensregelung, die es den Inhabern
einer Aufenthaltserlaubnis nach Abschnitt 5 (also aus huma-
nitiren Griinden) ermdglicht, eine Niederlassungserlaub-
nis zu erhalten, sofern die in §9 Abs.2 S.1 Nr.2 bis 9 be-
zeichneten Voraussetzungen vorliegen. Dies ist eine gene-
relle Regelung, die nicht nur fiir Asylberechtigte und GFK-
Fliichtlinge gilt, sondern auch fiir alle anderen Personen, die
aus humanitiren Griinden eine Aufenthaltserlaubnis erhal-
ten haben.

Verlangt werden grundsitzlich die Sicherung des Le-
bensunterhalts, der Nachweis von 60 Pflichtbeitrigen
zur gesetzlichen Rentenversicherung, Straffreiheit bis zur
Grenze von Jugend- oder Freiheitsstrafe von maximal sechs
Monaten oder Geldstrafe bis zu 180 Tagessitzen, ausrei-
chende Kenntnisse der deutschen Sprache, Grundkenntnis-
se der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebens-
verhiltnisse im Bundesgebiet sowie ausreichender Wohn-
raum und der Besitz der erforderlichen Erlaubnisse fiir die
Erwerbstitigkeit. Durch den Verweis auf §9 Abs.2 S.2 bis
5 ist klargestellt, dass ausreichende Sprachkenntnisse und
Kenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung durch
den Abschluss eines Integrationskurses nachgewiesen wer-
den konnen. Wichtig ist, dass von diesen Voraussetzungen
und der Anforderung der Lebensunterhaltssicherung abzu-
schen ist, wenn der Auslinder sie wegen einer korperlichen,
geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung nicht
erfiillen kann.

In zeitlicher Hinsicht verlangt Absatz 4 Satz 1, dass der
Auslinder seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaubnis be-
sitzt. Die Zeiten des Asylverfahrens sind generell anzurech-
nen, wie §26 Abs. 4 S.2 bestimmt. Die Aufenthaltsfiktion
des §25 Abs.1 S.3 ist ebenfalls anzurechnen, wie schon
vorstehend jeweils dargelegt. Die Duldungszeiten hingegen
sind — im Gegensatz zu § 35 AuslG — auch nicht mehr teil-
weise anrechenbar. Dies gilt jedoch nicht fiir Altfille, also
jene Personen, die sich bereits vor dem 1.1.2005 im Bundes-
gebiet aufgehalten haben. Nach § 102 Abs. 2 sind bei ihnen
die Duldungszeiten generell anzurechnen, ohne dass es auf
den Grund der Duldung ankime.

§26 Abs.4 S.4 enthilt eine Sonderregelung fiir Kin-
der, die vor dem 18. Lebensjahr nach Deutschland einge-
reist sind. Sie erhalten in entsprechender Anwendung von
§35 cine Niederlassungserlaubnis bereits dann, wenn sie
seit fiinf Jahren im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis aus hu-
manitiren Griinden sind, iiber ausreichende Kenntnisse der
deutschen Sprache verfiigen und ihr Lebensunterhalt gesi-
chert ist oder sie sich in der schulischen oder beruflichen
Ausbildung befinden.
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