Aus der Beratungspraxis

Aufenthaltsrechtliche Mitwirkungs- und
Hinweispflichten

Prof. Dr. Holger Hoffinann, Bielefeld

Aufenthalts- und Asylverfahrensgesetz legen konkrete Mit-
wirkungspflichten fiir Auslinder fest, die deutlich iiber je-
ne Pflichten hinausgehen, welche ohnehin nach den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Linder in
Verwaltungsverfahren zu beachten sind. Wihrend im Asyl-
verfahrensgesetz die Mitwirkungsvorschriften (insbesonde-
re §§15, 16, 23, 25 AsylVG) durch das Zuwanderungsge-
setz nicht in der Substanz geidndert wurden, gibt es beachtli-
che Anderungen bei den auslinderrechtlichen Regelungen,
insbesondere bei § 82 AufenthG. Die Neuregelungen sollen
im nachfolgenden Text erliutert werden.” Zu den Mitwir-
kungspflichten des § 15 AsylVEG und der dort spezifischen
Verpflichtung, bei der Beschaffung von Pass, Passersatz oder
sonstigem Identititspapier mitzuwirken, hat Theresia Wolff
im ASYLMAGAZIN 6/2005, S. 9 bereits einen umfassenden
Uberblick tiber die Rechtsprechung gegeben.

I. Geltungsbereich der Mitwirkungsverpflichtung

Die Mitwirkungsverpflichtungen des Aufenthaltsgesetzes
gelten weder fiir Unionsbiirger (§11 Abs.1 Satz 1 Frei-
zigG/EU), noch fiir Staatsangehorige der EWR-Staaten
(Norwegen, Liechtenstein, Schweiz) und deren jeweili-
ge Familienangehorige (§ 12 FreiziigG/EU, §1 Abs.2 Auf-
enthG). Fir tlrkische Staatsangehorige, die ihre aufent-
haltsrechtliche Position aus dem Assoziationsratsbeschluss
EWG/Tiirkei Nr. 1/80 ableiten, gelten wegen der so genann-
ten »Stillhalteklauseln« des Assoziationsratsbeschlusses die
Vorschriften nicht, wenn sie weitergehende Mitwirkungs-
pflichten vorsehen als jene, die bereits zur Zeit des Inkraft-
tretens des Assoziationsratsbeschlusses 1980 im deutschen
Auslinderrecht galten.

Il. Inhalt und Umfang der gesetzlichen
Mitwirkungs- und Hinweispflicht

1. Mitwirkungsverpflichtung und Praklusion

Das Auslindergesetz von 1990 (AuslG) regelte in § 70 Abs. 1
die Obliegenheit eines Auslinders, seine Belange und fiir
ihn giinstige Umstinde, soweit sie nicht offenkundig oder
bekannt sind, unter Angabe nachpriifbarer Umstinde un-
verziiglich geltend zu machen und die erforderlichen Nach-
weise liber seine personlichen Verhiltnisse, sonstige erfor-
derliche Bescheinigungen und Erlaubnisse sowie sonstige
erforderliche Nachweise, die er erbringen kann, unverziig-
lich beizubringen. Hieran hat sich im Text des Aufenthalts-
gesetzes nur insofern etwas geindert, als § 82 Abs. 1 Satz 1
AufenthG nicht mehr von der »Obliegenheit, sondern der
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»werpflichtung« des Auslinders spricht. Aus der Gesetzesbe-
griindung (BT-Drs. 15/420, S. 96) ist jedoch ersichtlich, dass
mit dieser neuen Formulierung keine inhaltliche Verschir-
fung gegeniiber dem fritheren Rechtszustand beabsichtigt
ist. Ebenfalls identisch ist im alten und neuen Recht die so
genannte Priklusionsvorschrift: Gemi3 §82 Abs.1 Satz 2
und 3 AufenthG kann die Auslinderbehérde fiir die Bei-
bringung der Nachweise, Bescheinigungen etc. eine ange-
messene Frist setzen. Nach Ablauf der Frist geltend gemach-
te Umstinde und beigebrachte Nachweise kénnen unbe-
riicksichtigt bleiben.

§24 des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes
(VWVIEG) — weitgehend identische Vorschriften gelten in
den Verwaltungsverfahrensgesetzen der einzelnen Linder —
enthilt den so genannten Untersuchungsgrundsatz. Danach
ermittelt die Behorde den Sachverhalt von Amts wegen. Sie
bestimmt Art und Umfang der Ermittlungen; an das Vor-
bringen und die Beweisantrige der Beteiligten ist sie nicht
gebunden. Die Behorde hat alle fiir den Einzelfall bedeut-
samen, auch die fiir die Beteiligten giinstigen Umstinde
zu beriicksichtigen. Auch im auslinderrechtlichen Verfah-
ren ist die Behorde grundsitzlich verpflichtet, den Sachver-
halt von Amts wegen zu ermitteln und Art und Umfang
dieser Ermittlungen zu bestimmen. Beruft sich im auslin-
derrechtlichen Verfahren der Antragsteller/die Antragstelle-
rin jedoch auf Umstinde, die aus seiner/ihrer Sicht »giins-
tig« sind, geniigt nicht die schlichte Behauptung gegentiber
der Behorde, dass diese Umstinde vorligen. Vielmehr ist
der Auslinder/die Auslinderin verpflichtet, giinstige Um-
stinde, welche der Behorde nicht ohnehin bekannt sind
und deren mogliches Vorliegen sich auch nicht aufdrin-
gen muss, mit nachpriitbaren Unterlagen zu untermauern
(vgl. schon zum fritheren Recht: GK-AusIR, §70 AuslG,
Rz. 60ff). Erst wenn dies geschehen ist, setzt eine Ver-
pflichtung der Behorde zur weiteren Sachverhaltsermitt-
lung ein (GK-AuslR, § 70 AuslG, Rz. 5; Renner, Auslinder-
recht, Kommentar, § 70 AuslG, Rz. 4). Die Verpflichtung des
Auslinders/der Auslinderin geht iiber eine schlichte Dar-
legungspflicht hinaus und fordert, dass nachpriifbare tat-
sichliche Umstinde angegeben und Nachweise vorgelegt
werden, deren Nachpriifung in Deutschland méglich sein
muss. Eine gesetzliche Verpflichtung der Auslinderbehor-
de, Sachverhalte von Deutschland aus aufzukliren, welche
die personlichen Verhiltnisse eines Auslinders im Ausland
betreffen, besteht nicht. Selbstverstindlich aber ist die Be-
hérde verpflichtet, sobald ihr konkrete Anhaltspunkte vor-
liegen, ordnungsgemil, unparteiisch und unter Beachtung
aller verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften ihre Er-
mittlungen durchzuftihren. § 82 Abs. 3 AufenthG erlegt ihr
dazu ausdriicklich Hinweispflichten auf (vgl. unten 2.).

Es kann von einer »anlassbezogenen Mitwirkungspflicht«
gesprochen werden (Storr-Albrecht, Kommentar zum Aus-
linderrecht, § 82 AufenthG, Rz. 4 unter Bezug auf ein Ur-
teil des OVG NRW, InfAuslR 2000, 279). Als »giinstige
Umstinde« sind Details aus dem Lebensumfeld oder der
Lebenssituation des jeweiligen Auslinders anzusehen. Da-
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zu zihlen insbesondere auch die (familiiren) Verhiltnisse
im jeweiligen Heimatland oder eine behandlungsbediirfti-
ge und aktuell in Deutschland behandelte Erkrankung (ob-
wohl es zynisch erscheint, dies als einen »gtinstigen Um-
stand fiir den Betroffenen« anzusehen). Als Nachweismit-
tel geeignet sind beispielsweise Studienbescheinigungen,
Arbeitsvertrige, Gehaltsbescheinigungen, Steuerbescheide,
irztliche Atteste o. A.

Als der Auslinderbehérde bekannt kénnen alle Umstin-
de vorausgesetzt werden, die bereits in den Auslinderakten
vermerkt sind. Auch sonstige Kenntnisse, z. B. auf das je-
weilige Herkunftsland bezogene Informationen, die der Be-
horde bereits vorliegen, gehéren zu den bekannten Um-
stinden — auch dann, wenn die zustindige Sachbearbeite-
rin/der Sachbearbeiter sie noch nicht personlich zur Kennt-
nis genommen hat. Befinden sich daiiber hinaus z.B. im
Ordnungsamt derselben Stadt oder desselben Landkreises
sowohl das Auslinder- als auch das Einwohnermeldeamt,
gelten auch alle dem Einwohnermeldeamt bekannten Tat-
sachen der Auslinderbehérde als bekannt.

Nicht bekannt sind der Behorde in der Regel Unterla-
gen, die im Besitz einer anderen Behoérde oder eines ande-
ren Amtes (z. B. Gesundheitsamt) sind. Derartige Informa-
tionen konnen ihr allenfalls mit Zustimmung des/der Be-
troffenen bekannt werden, indem beispielsweise eine Er-
klirung tiber die Entbindung von der irztlichen Schweige-
pflicht abgegeben wird.

Schlicht abwegig erscheint die neuerdings in einem
Kommentar vertretene Auffassung (Storr-Albrecht a.a. O.,
§82 AufenthG, Rz.5), eine besondere Darlegungs- und
Beweislast bestehe dafiir, dass eine nichteheliche familiire
Lebensgemeinschaft tatsichlich gelebt werde. Weder gibt
die Gesetzesbegriindung Anhaltspunkte fiir eine solche In-
terpretation, noch handelt es sich bei einer derartigen fa-
milidren Beziehung um eine »vom allgemeinen Famili-
enverstindnis abweichende Konstellation« (so aber Storr-
Albrechta. a. O.), bei welcher erhéhte Anforderungen an die
Glaubhaftmachung der gelebten familidren Gemeinschaft
gestellt werden diirften, wenn ein Aufenthaltsrecht z. B. aus
einem Umgangsrecht mit dem Kind abgeleitet wird.

Es muss dem/der Betroffenen zumutbar sein, Nachweise
vorzulegen. Dies mag so sein, wenn es sich um Bescheini-
gungen der oben beschriebenen Art handelt. Geht es jedoch
darum, dass beispiclsweise bei Behorden des Herkunftslan-
des oder dessen Auslandsvertretung Unterlagen beschafft
werden miissen, sich daraus aber ein Gefihrdungspotential
tir den/die Betroffenen ergeben kann, ist bei der erforder-
lichen Ermessensausiibung eine besonders kritische Wiirdi-
gung der Frage erforderlich, ob es zumutbar ist, einen sol-
chen (schriftlichen) Nachweis zu fordern.

Problematisch kann sein, ob auch finanzielle Erwigun-
gen im Rahmen der Zumutbarkeit zu beriicksichtigen sind,
insbesondere falls Urkunden in groerem Umfange aus
dem Herkunftsstaat zunichst gegen erhebliche Gebiihren
beschaftt und anschlieBend in Deutschland iibersetzt wer-
den miissen. Es wird die Ansicht vertreten (so Hoffmann,

in: Hofmann/Hoffmann, Auslinderrecht, §82 AufenthG,
Rz.14), dass es geniige, wenn der Inhalt der Urkunden
bezeichnet und sich aus dem Zusammenhang oder einer
besonderen Darlegung die Erheblichkeit des Urkundenin-
halts fiir das konkrete Verwaltungsverfahren ergebe. Lige
diese Voraussetzung vor, miisste die Behorde, wenn sie ei-
ne Nachpriifung fiir erforderlich hielte, dass die Angaben
zutreffen, die Urkunden gegebenenfalls von Amts wegen
iibersetzen lassen. Andererseits ist die Amtssprache Deutsch
und die Behorde soll, wenn Urkunde, Belege oder sonstige
Schriftstiicke in einer fremden Sprache vorgelegt werden,
die Vorlage einer Ubersetzung verlangen. Wird die verlang-
te Ubersetzung nicht unverziiglich vorgelegt, kann die Be-
horde auf Kosten der Beteiligten selbst eine Ubersetzung
beschaffen. In begriindeten Fillen kann die Vorlage einer
beglaubigten oder von einem oftentlich bestellten oder be-
eidigten Dolmetscher oder Ubersetzer angefertigten Uber-
setzung verlangt werden (§ 23 VwVIG).

Gemil §82 Abs.1 Satz 1 AufenthG ist der Auslinder
verpflichtet, die Unterlagen und Nachweise unverziiglich
beizubringen. Hier gilt die Legaldefinition des § 121 BGB:
Unverziiglich bedeutet »ohne schuldhaftes Zogern«. Wann
Zdgern schuldhaft wird, ist abstrakt nicht zu definieren. Es
hingt von den individuellen Mdglichkeiten und Erkennt-
nisfihigkeiten des/der Verfahrensbeteiligten ab. Eine feste
(gesetzliche) Frist besteht grundsitzlich nicht. Allerdings ist
§82 Abs. 1 Satz 2 und 3 AufenthG zu beachten: Setzt die
Auslinderbehorde eine »angemessene Frist« und werden die
Unterlagen nicht innerhalb dieser Frist eingereicht, konnen
sie im weiteren Entscheidungsverfahren unberiicksichtigt
bleiben. Die Behorde muss aber tiber diese Folge einer Frist-
versiumnis ausdriicklich belehrt haben (§82 Abs.3 Satz 2
AufenthG). Die Entscheidung iiber die Nichtberticksichti-
gung steht im pflichtgemiBen Ermessen der Behorde. Nicht
ausgeschlossen ist jedoch die Beriicksichtigung im Rahmen
eines Widerspruchsverfahrens. Problematisch ist dies aller-
dings in den Bundeslindern, die ein Widerspruchsverfah-
ren in auslinderrechtlichen Angelegenheiten ausgeschlos-
sen haben (z. B. Niedersachsen). In diesem Falle bleibt nur
die Moglichkeit, Klage zu erheben, damit im gerichtlichen
Verfahren die bei der Behorde verspitet eingereichten Un-
terlagen noch berticksichtigt werden konnen. Dass damit
ein erhebliches verfahrensrechtliches Kostenrisiko fiir die
Beteiligten entsteht, ist offensichtlich.

2. Behordliche Hinweispflichten

Die gesetzliche Uberschrift des § 82 AufenthG lautet »Mit-
wirkung des Auslinders«. In Hinblick auf Abs.3 der Vor-
schrift ist die Formulierung deutlich verungliickt: Dieser
Absatz erlegt nicht dem Auslinder, sondern der Behorde
Pflichten auf. Er iibernimmt zunichst aus dem fritheren
Recht die behordliche Verpflichtung zu einem Hinweis auf
die Folgen einer Fristversiumnis. Dariiber hinaus enthilt
dieser Absatz aber eine Neuregelung dergestalt, dass ei-
ne Verpflichtung der Behorde eingefiithrt wird, Auslinder
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nicht nur auf ihre Mitwirkungs- und aufenthaltsrechtlichen
Pflichten hinzuweisen, sondern auch auf ihre Rechte (so
auch BT-Ds.15/24, S. 96).

Zwar bestimmen bereits die Verfahrensgesetze von Bund
und Lindern (fiir den Bund: §25 VwVIG), dass die Be-
hordenmitarbeiter in Verwaltungsverfahren zu beraten und
Auskunft zu erteilen haben. Diese gesetzliche Verpflich-
tung ist selbstverstindlich auch von Behoérdenmitarbeitern
in auslinderrechtlichen Verfahren zu beachten. Sie ist je-
doch begrenzt auf Beratung und Auskunft zur Durchfiih-
rung eines bereits in Gang befindlichen Verfahrens. Aus-
driickliche Hinweispflichten auf weitere verfahrensrecht-
liche Moglichkeiten, also beispielsweise die, einen Antrag
zu stellen oder Beratung iiber die Konsequenzen bestimm-
ter verfahrensrechtlicher Schritte, ist damit nicht unmit-
telbar verbunden. Weiter gehen die Beratungspflichten im
Sozialrecht (§ 14 S.1 SGB I: »Jeder hat Anspruch auf Be-
ratung iiber seine Rechte und Pflichten nach diesem Ge-
setzbuch.« Dies ist verbindlich fiir alle Sozialleistungsberei-
che des SGB. Eine fehlerhafte Beratung im sozialrechtlichen
Bereich wird von der Rechtsprechung als so gravierend an-
gesehen, dass ein sozialrechtlicher »Herstellungsanspruchc
angenommen wird. Danach muss der falsch oder nicht Be-
ratene so gestellt werden, als sei der Beratungsfehler nicht
erfolgt (stindige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
seit Urteil vom 29.10.1991 - 13/5 R] 38/89 -). Eine so weit-
gehende Beratungspflicht, die im Falle eines Beratungsfeh-
lers auch sanktioniert werden kénnte, ist im auslinderrecht-
lichen Verfahren bisher in keiner gerichtlichen Entschei-
dung zugrunde gelegt worden. Hier setzt moglicherweise
die jetzt in das Aufenthaltsgesetz aufgenommene Hinweis-
pflicht einen neuen Akzent.

Die Hinweispflicht nach § 82 Abs. 3 AufenthG trigt dem
Umstand Rechnung, dass die Adressaten des Auslinderge-
setzes haufig aus sprachlichen und sozialen Griinden man-
gelnde Vertrautheit mit der deutschen Behérdenorganisati-
on sowie der Komplexitit der Rechtsmaterie Schwierigkei-
ten haben, ihre Rechte und Pflichten zu iiberschauen. Dies
gilt fiir alle Rechte und Pflichten nach dem Gesetz, wenn-
gleich ausdriicklich nur (»insbesondere«) die Teilnahme
am Integrationskurs (§ 44 a AufenthG), die ausweisrechtli-
chen Pflichten (§ 48 AufenthG), Angaben zur Identitit (§ 49
Abs. 1 AufenthG) und die Duldungspflicht bei Mainahmen
zur Identititsfeststellung (§49 Abs. 8 AufenthG) sowie die
Pflicht zur Beantragung eines Aufenthaltstitels (§81 Auf-
enthG) genannt werden. Dariiber hinaus ist hinzuweisen
auf die Passpflicht (§ 3 AufenthG), die Pflichten des gesetzli-
chen Vertreters minderjihriger, unter 16-jihriger Auslinder
(§80 Abs. 4 AufenthG), sowie die allgemeine Pflicht zum
Besitz eines Aufenthaltstitels, die aus § 4 AufenthG folgt.

Von den Rechten, auf die hingewiesen werden soll, be-
nennt das Gesetz ausdriicklich nur den Hinweis auf die
Moglichkeit, einen Antrag auf Befristung der Sperrwirkung
gemilB §11 Abs.1 Satz 3 AufenthG zu stellen. Ferner ist
auf die Folgen einer Fristversiumnis hinzuweisen. Aus der

Absicht des Gesetzgebers ergibt sich jedoch, dass die Aus-
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linderbehérde beispielsweise auf die Moglichkeit hinwei-
sen soll, einen »besseren« Aufenthaltstitel zu erlangen, ei-
ne mogliche Genehmigung von Erwerbstitigkeit, die Mog-
lichkeit des Familiennachzugs, das Recht auf Wiederkehr,
den Anspruch auf Teilnahme am Integrationskurs oder die
Moglichkeit, einen Ausweisersatz zu erlangen. Insgesamt ist
diese Vorschrift dahin zu verstehen, dass jeweils anlassbezo-
gen von der Sachbearbeiterin/dem Sachbearbeiter der Aus-
linderbehérde alle wesentlichen Rechte und Pflichten nach
dem Aufenthaltsgesetz hinsichtlich derer jeweiligen Voraus-
setzungen und Folgen erliutert werden.

Was geschieht, wenn derartige Hinweise unterbleiben?
Unmittelbar im Gesetz ist eine besondere Rechtsfolge fiir
einen solchen PflichtenverstoB nicht vorgesehen. Ist der Be-
horde bei der auslinderrechtlichen Entscheidung Ermessen
eingeriumt, ist der Pflichtverstof3 der Behorde bei der Er-
messensausiibung zu berticksichtigen, so dass das Ermessen
regelmiBig zugunsten des/der Betroffenen auszutiiben ist.

Sehr streitig ist indessen, was geschicht, wenn im Rah-
men der auslinderbehordlichen Entscheidung kein Er-
messensspielraum eingeriumt ist. In einzelnen Fillen hat
die Rechtsprechung entschieden, dass bestimmte gesetzlich
vorgeschene Rechtsfolgen nicht eintreten diirfen, sofern
fehlerhaftes oder rechtswidriges Behordenverhalten Ursa-
che fiir die negativen Konsequenzen fiir die Betroffenen
war (z.B. Verzégerung der Ausweisungsentscheidung, um
Minderjihrigenschutz zu umgehen (BVerwG, Urteil vom
3.6.1997, InfAuslR 1997, 390); rechtswidrige Abschiebung
trotz Anspruch nach Alt- oder Hirtefallregelung (VG Sig-
maringen, Beschluss vom 5.11.2002 - 8 K 760/02); rechts-
widrige Ablehnung einer Aufenthaltserlaubnis zum Kin-
dernachzug (VG Stuttgart, Beschluss vom 23.12.1999 - 16
K 4772/99 - InfAuslR 2000, 120)). Zu beachten bleibt,
dass dies bislang Einzelfallentscheidungen sind. Fiir die
Beratungspraxis kann jedoch empfohlen werden, jeden-
falls wenn sich nach dem Zeitablauf oder aus behordlichen
Schriftstiicken nachweisen lisst, dass ein gebotener, aber
unterbliebener Hinweis Ursache fiir eine nachteilige Ent-
scheidung geworden ist, dies unter Berufung auf die um-
fassende Hinweispflicht des §82 Abs.3 AufenthG geltend
zu machen. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass
der Auslinder einem rechtzeitig und richtig erteiltem Hin-
weis gefolgt wire. Er ist dann so zu stellen, als hitte er auf-
grund eines zutreffenden behordlichen Hinweises entspre-
chend zutreftfend gehandelt.

3. Anordnung des persénlichen Erscheinens

§ 82 Abs. 4 AufenthG entspricht im Wesentlichen § 70 Abs. 4
AuslG 1990. Er wurde allerdings erweitert um die behordli-
che Befugnis zur Anordnung des personlichen Erscheinens
zu einer irztlichen Untersuchung zwecks Feststellung der
Reisefihigkeit. Voraussetzung dafiir ist, dass die personliche
Anwesenheit auch erforderlich ist.

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass eine solche
Anordnung nicht schriftlich erfolgen muss (Vorliufige An-
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wendungshinweise des BMI, 82.4.1; Storr-Albrecht a. a. O.,
§ 82 AufenthG, Rz. 13). Das ist jedoch nicht {iberzeugend.
Denn die Anordnung des persénlichen Erscheinens ist ein
Verwaltungsakt gem. §35 Abs. 1 Satz 1 VwVEG. Da es sich
bei derartigen Anordnungen in aller Regel nicht um MaB-
nahmen handelt, die als »wegen Gefahr im Verzuge« sofort
vollzogen werden miissen, ist nach den Ordnungsbehér-
dengesetzen der Linder ein schriftlicher Verwaltungsake, der
mit Begriindung und Rechtsmittelbelehrung versehen ist,
erforderlich.

Zweck der Anordnung ist allein das personliche Erschei-
nen bei einer der in §82 Abs. 4 Satz 1 AufenthG genann-
ten Stellen. Eine Aussagepflicht dort besteht jedoch nicht.
Die Vorschrift enthilt ebensowenig eine Pflicht zu sonsti-
ger Mitwirkung, etwa im Rahmen einer irztlichen Unter-
suchung oder anlisslich der Vorsprache bei einer Botschaft.
Allerdings ergibt sich eine spezielle Verpflichtung zur Mit-
wirkung bei der Passbeschaffung aus § 48 Abs. 3 Satz 1 Auf-
enthG sowie aus § 15 Abs.2 Nr. 6 AsylVfG. Wie schon im
Beitrag von Wolff (ASYLMAGAZIN 6/2005, S.9) ausge-
fithrt, endet die Mitwirkungspflicht nach § 15 Abs.2 Nr.5
AsylVIG grundsitzlich nicht nach erfolglosem Ende eines
Asylverfahrens (vgl. zu einer besonderen Fallkonstellation:
VG Stuttgart, Urteil vom 7.7.2005 - A 5 K 10487/05 - 8 S.,
M6884). Jedoch kann die Beschaffung von Reisedokumen-
ten bei der diplomatischen Vertretung des Herkunftsstaa-
tes unzumutbar sein, sofern gerade durch eine solche Vor-
sprache ein besonderes Gefihrdungspotential entsteht (zu
den Einzelheiten vgl. Wolff, a. a. O.). Die Aufforderung zur
Vorsprache bei der diplomatischen Vertretung ist ein un-
taugliches Mittel (und deswegen noch nicht erforderlich),
wenn dem Betroffenen nicht zuvor zunichst aufgegeben
wurde, weiter erforderliche Mitwirkungshandlungen vor-
zunchmen, wie etwa schriftlich die Ausstellung eines Pas-
ses oder Passersatzes zu beantragen und geeignete Unter-
lagen dazu vorzulegen. Eine allgemeine Verpflichtung zur
»Worsprache zwecks Passbeschaffung« bei der Botschaft des
Herkunftsstaates besteht nicht (so auch Wolff, a. a. O.).

Fir die Beratungspraxis erscheint die in der Recht-
sprechung gefithrte Auseinandersetzung (vgl. VG Stuttgart,
a.2.0.) dariiber, ob nach rechtskriftigem Abschluss eines
Asylverfahrens § 15 Abs.2 Nr. 6 AsylVIG oder §48 Abs.3
1. V.m. §82 Abs. 4 AufenthG zutreffende Rechtsgrundlage
fiir die Anordnung der Vorsprache bei der Botschaft des
Herkunftsstaates ist, letztlich gleichgiiltig: Die Vorschrif-
ten des AsylVIG und des AufenthG haben die gleichen
Tatbestandsvoraussetzungen und stellen keine unterschied-
lichen Anforderungen an die behérdliche Ermessensaus-
iibung hinsichtlich der Frage, ob eine Verpflichtung zur Vor-
sprache bei der Botschaft des Heimatstaates besteht (Wolff,
a.a. 0., mit Nachweisen aus der Rechtsprechung). Nicht
unerheblich unterschiedliche Auswirkungen bestehen aber
hinsichtlich der weiteren Rechtschutzmechanismen: Wird
die asylverfahrensrechtliche Vorschrift zugrunde gelegt, be-
steht keine Moglichkeit, ein Widerspruchsverfahren durch-

zuftihren, weil dies durch das Asylverfahrensgesetz aus-
geschlossen ist (§11 AsylVIG). Gilt die auslinderrechtli-
che Grundlage, besteht diese Moglichkeit zumindest in
den Bundeslindern, in denen noch ein Widerspruchsver-
fahren im Bereich des Auslinderrechts existiert. Vorliufi-
ger Rechtsschutz gegen eine entsprechende behérdliche An-
ordnung zum personlichen Erscheinen ist iiber §80 Abs. 5
VwGO zu erreichen (vgl. Wolff, a.a. O.).

Nicht erforderlich, sondern rechtswidrig erscheint die
vielfach von Auslinderbehdrden angewandte Praxis, Aus-
lindern, die mutmaBlich aus (West-)Afrika stammen, zu
personlichem Erscheinen bei verschiedenen Botschaften zu
verpflichten. Es ist Aufgabe der Auslinderbehorde, konkre-
te Anhaltspunkte daftir herauszuarbeiten, dass ein Auslin-
der eine bestimmte Staatsangehorigkeit tatsichlich hat und
anschlieBend zu verpflichten, bei der diplomatischen Ver-
tretung dieses Staates vorzusprechen. Alles andere ist nicht
erforderlich und damit unverhiltnismiBig (vgl. GK-AusIR,
§ 82 AufenthG, Rz. 69).

Die Pflicht, zur irztlichen Untersuchung zur Uberprii-
fung der Reisefihigkeit zu erscheinen, wurde neu in das
Aufenthaltsgesetz eingefithrt. Der Wortlaut der Vorschrift
ist ganz offensichtlich missgliickt. Die Gesetzesbegriindung
(BT-Drs. 15/420, S.96f) erliutert, was gemeint ist: Ein
Auslinder/eine Auslinderin diirfe verpflichtet werden, bei
einer irztlichen Untersuchung zur Frage seiner/ihrer Reise-
fihigkeit anwesend zu sein. Ausdriicklich geht es nur um die
Reisefihigkeit und nicht darum, ob andere inlandsbezoge-
ne Abschiebungshindernisse oder ob zielstaatsbezogene Ab-
schiebungshindernisse vorliegen. Es muss daher sicher fest-
stehen, dass eine personliche Anwesenheit bei der drztlichen
Untersuchung die geeignete und erforderliche Malnahme
ist, um die Reisefihigkeit festzustellen, auch wenn der Aus-
linder/die Auslinderin nicht bereit ist, sich irztlich untersu-
chen oder medizinische Handlungen an sich vornehmen zu
lassen. Im Ubrigen hat auch dann die Behérde noch ihr Er-
messen auszuiiben, ob sie den Betroffenen zu persénlichem
Erscheinen verpflichten will. Hier wird sich im Einzelfall
wiederum die Frage nach der Zumutbarkeit stellen: Kann
z.B. einem sehr betagten, einem gebrechlichen oder einem
intellektuell unterdurchschnittlich begabten Auslinder zu-
gemutet werden, allein zur diplomatischen Vertretung sei-
nes vermutlichen Herkunftsstaates nach Berlin zu reisen?
Wird eine solche Reise das von der Behérde gewiinschte
Ergebnis mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nach sich
zichen?

Sind die oben genannten Voraussetzungen erfiillt und ist
die von der Auslinderbehorde getroffene Anordnung zum
personlichen Erscheinen vollziehbar, kann die Behorde sie
erforderlichenfalls zwangsweise durchsetzen. Dabei sind al-
lerdings die Bestimmungen des jeweiligen Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzes des Landes zu beachten. Insbesondere
muss das Zwangsmittel zuvor mit Fristsetzung angedroht
werden, was aber mit der Anordnung zum persénlichen
Erscheinen verbunden werden kann. Der Auslinder kann
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dann zu einer der im Gesetz bezeichneten Stellen gebracht
werden. Dort angekommen, ist die ZwangsmaBnahme so-
fort zu beenden.

Beinhaltet die MaBnahme zugleich eine Freiheitsentzie-
hung, gilt gemiB §82 Abs.4 Satz 3 AufenthG der Rich-
tervorbehalt. §82 Abs.4 Satz 3 AufenthG verweist inso-
weit auf bestimmte Regelungen des Bundespolizeigesetzes
(BPolG). GemilBl §40 BPolG muss eine richterliche Ent-
scheidung tiber Zulissigkeit und Fortdauer der Freiheitsent-
ziehung herbeigefithrt werden, es sei denn, die Herbeifiih-
rung der richterlichen Entscheidung wiirde voraussichtlich
lingere Zeit in Anspruch nehmen, als zur Durchftihrung
der MaBnahme notwendig wire. Zustindig ist das Amtsge-
richt des Bezirks, in dem die Person festgehalten wird (§ 40
Abs. 2 BPolG). Die festgehaltene Person ist nach §42 Abs. 1
Satz 1 BPolG zu entlassen,

e sobald der Grund fiir die MaBnahme weggefallen ist,

e wenn die Fortdauer der Freiheitsentzichung durch rich-
terliche Entscheidung fiir unzulissig erklirt wird,

e in jedem Falle spitestens bis zum Ende des Tages nach
dem Ergreifen, wenn nicht vorher die Fortdauer der Frei-
heitsentziehung durch richterliche Entscheidung angeord-
net ist.

In der Entscheidung ist die hochstzulissige Dauer der
Freiheitsentziechung zu bestimmen; sie darf nicht mehr als
vier Tage betragen (§ 42 Abs. 1 BPolG). Da bereits das Fest-
halten gemiB §40 Abs. 1 BPolG den Richtervorbehalt aus-
16st und eine zwangsweise Vorfithrung eines Auslinders bei
der diplomatischen Vertretung eines mutmallichen Her-
kunftsstaates immer mit einem »Festhalten« verbunden ist,
erscheint die Annahme vertretbar, dass jedes derartige Fest-
halten bereits den Richtervorbehalt des §40 Abs. 1 BPolG
auslost. Anderenfalls wiirden sich die Mitarbeiter der Aus-
linderbehorde der Gefahr aussetzen, sich wegen Freiheits-
beraubung strafbar zu machen (OLG Hamm, Beschluss
vom 1.7.2004 - 3 WS 185/04 - 15 S., M6452).

4. Mitwirkungspflicht bei § 25 Abs. 5 Satz 5 Auf-
enthG?

§ 25 Abs. 5 AufenthG macht die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis aus humanitiren Griinden bei einem bereits voll-
ziehbar ausreisepflichtigen Auslinder davon abhingig, dass
er unverschuldet an der Ausreise gehindert ist. Verschul-
den liegt insbesondere dann vor, wenn »zumutbare Anfor-
derungen zur Beseitigung der Ausreischindernisse nicht er-
tiillt werdeng, d. h. die vom Gesetz grundsitzlich geforderte
Bereitschaft zur Mitwirkung bei der Beseitigung des Hin-
dernisses fehlt.

Anders als bei § 82 erlegt § 25 Abs. 5 Satz 4 AufenthG je-
doch gerade keine formelle Mitwirkungsverpflichtung auf.
Vielmehr wird die negative Folge, dass keine Aufenthaltser-
laubnis erteilt wird, an den Umstand gekniipft, dass die Aus-
linderin/der Auslinder nicht bereit ist, »zumutbare Anfor-
derungen« zu erfiillen und insoweit mitzuwirken. Insofern
bleibt ein Moment der Freiwilligkeit, wenngleich im prakti-
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schen Vollzug es hiufig auf dieselbe tatsichliche Handlung
hinauslaufen wird: beispielsweise einen Antrag auf Rick-
kehr bei der diplomatischen Vertretung des Herkunftsstaa-
tes zu stellen oder Pass-, Passersatz oder sonstige Identi-
titspapiere zu beantragen und zu diesem Zweck eventu-
ell auch personlich bei der diplomatischen Vertretung vor-
zusprechen. Dennoch bleibt es ein Unterschied, ob die-
se Handlung in Ausfiihrung einer behordlich angeordne-
ten Mitwirkungsverpflichtung (§ 82 AufenthG, § 15 Abs.2
AsylVEG) erfolgt oder aus eigenem Antrieb mit dem Ziel,
eine Vergiinstigung (Aufenthaltserlaubnis aus humanitiren
Griinden) zu erlangen.

lll. Schlussbemerkung

Wie oben dargelegt, hat die gesetzliche Neuregelung in § 82
AufenthG in Teilbereichen zu Anderungen gefiihrt. Zu be-
griiBen ist, dass ausdriicklich die behordliche Verpflichtung
festgeschriecben wurde, den Auslinder auf seine wesentli-
chen Rechte und Pflichten nach dem Aufenthaltsgesetz hin-
zuweisen. Dies mag auch als Zeichen dafiir gesehen werden,
dass der Gesetzgeber sich vom Gedanken einer »Kunden-
freundlichkeit« bei der behordlichen Sachbearbeitung hat
leiten lassen und nicht ausschlieBlich von MaBstiben des
Gefahrenabwehrrechts. Abzuwarten bleibt, wie Behorden-
mitarbeiter mit dieser Verpflichtung umgehen werden und
wie die Rechtsprechung sich zu der Frage entwickeln wird,
was bei VerstoBen gegen die Hinweispflichten zu geschehen
hat.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass die Mitwirkungs-
pflichten im Aufenthaltsgesetz keineswegs gelockert wur-
den. Ob im Hinblick auf die verungliickte sprachliche Fas-
sung insbesondere des Absatzes 4 der Vorschrift Anderungs-
bedarf besteht, mag gepriift werden. Wichtiger erscheint,
dass gerade in diesem Bereich der Verpflichtungen das Ver-
hiltnismiBigkeitsprinzip als MaBstab fiir die zumutbaren
Verpflichtungen zur Mitwirkung uneingeschrinkt wihrend
jedes Verfahrensabschnitts beachtet werden muss. Bei der
Bestimmung des Umfanges einer Mitwirkungspflicht kann
unter Beachtung dieses MaBstabes Fehlentwicklungen, die
aus behordlichem Ubereifer oder vermeintlichem »effekti-
ven Verwaltungshandeln« entstehen, entgegengewirkt wer-
den.

* Fiir zahlreiche Anregungen zur Interpretation insbesondere des §82
AufenthG danke ich Rainer M. Hofmann, der im Rahmen des dem-
nichst erscheinenden Kommentars Hofmann/Hoffmann, Auslinder-

recht, die Vorschrift sehr ausfiihrlich und kenntnisreich aus anwaltlicher
Sicht kommentiert hat.



