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Die in den vergangenen Jahren hiufig und zu Recht er-
hobene Forderung nach der Einfithrung einer bundeswei-
ten Hirtefallregelung wurde zuerst im — nicht in Kraft ge-
tretenen — Zuwanderungsgesetz 2002 durch den Gesetzge-
ber iibernommen und nun mit einigen nicht unbedeuten-
den Anderungen in das Zuwanderungsgesetz 2004 im § 23 a
AufenthG aufgenommen. Im folgenden Beitrag werden die
Grundkonzeption und, soweit bereits ersichtlich, wesent-
liche auslegungsbediirftige Fragen dieser Hirtefallregelung
vorgestellt. Auf viele Streitfragen kann allerdings aus Platz-
griinden nur ansatzweise eingegangen werden.

Nach §23a AufenthG kann vollziehbar ausreisepflich-
tigen Auslindern abweichend von den Bestimmungen des
Aufenthaltsgesetzes eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wer-
den, wenn ein Hirtefall vorliegt. Die Feststellung, dass ein
Hirtefall vorliegt, kann nur von einer Hirtefallkommissi-
on im Sinne des Aufenthaltsgesetzes getroffen werden. Da-
mit wird sich die Rolle der Hirtefallkommissionen als ge-
sellschaftliche Kontrollorgane dndern: Sie werden nicht lin-
ger reaktiv titig sein und das Handeln bzw. Unterlassen der
Verwaltung bei der Anwendung des geltenden Rechts tiber-
priifen, sondern vielmehr aktiv und jenseits der »norma-
len« Vorschriften fiir die Erteilung von Aufenthaltstiteln die
Initiative ergreifen konnen. Im Wesentlichen miissen drei
Voraussetzungen erfiillt sein, um zu einem Aufenthaltsrecht
zu erlangen: Das Bundesland muss zunichst eine Hirte-
fallkommission eingerichtet haben. Die Hirtefallkommis-
sion muss einen Einzelfall als Hirtefall einstufen und ein
entsprechendes Ersuchen an die landesrechtlich zustindige
Stelle richten. Diese Stelle muss sodann anordnen, dass ein
Aufenthaltstitel erteilt wird. §23a AufenthG ist allerdings
etwas ungliicklich formuliert und vermischt die drei Vor-
aussetzungen.

I. Anwendungsbereich

Bevor auf die Einzelheiten der Voraussetzungen fiir die Er-
teilung eines Aufenthaltstitels nach der neuen Hirtefallre-
gelung eingegangen wird, sind einige Fragen ihres person-
lichen und zeitlichen Anwendungsbereichs zu erdrtern, die
sich aus ithrer Formulierung und wegen einer flankierenden
Regelung des Zuwanderungsgesetzes ergeben.

Eine Beschrinkung des personlichen Anwendungsbe-
reichs der Hirtefallregelung ergibt sich aus §23a Abs. 1 S. 1
AufenthG: Danach ist sie nur in Bezug auf solche Auslin-
der anwendbar, die vollziehbar ausreisepflichtig sind. Voll-
ziehbar ausreisepflichtig ist im Prinzip jeder Auslinder, der
keinen Aufenthaltstitel (mehr) hat (§§58 Abs.2 i. V.m. §50
Abs. 1 AufenthG), wobei wie im alten Recht die Duldung
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kein Aufenthaltstitel ist (§ 60 a Abs. 3 AufenthG). Allerdings
ist §23 a Abs. 1 S. 1 AufenthG insofern nicht frei von Wider-
spriichen, als er nicht nur ein Abweichen von den Vorausset-
zungen fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels zulisst, son-
dern auch ein Abweichen von den Vorausetzungen fiir des-
sen Verlingerung. Dies kann wiederum nur sinnvoll sein,
wenn (noch) ein Aufenthaltstitel vorhanden ist.

Etwas unklar ist, ob §23a AufenthG angewendet wer-
den kann, wenn ein Auslinder zwar vollziehbar ausreise-
pflichtig ist, aber sicher oder méglicherweise nach ande-
ren Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes ein Aufenthalts-
recht oder die Aussetzung der Abschiebung erreichen kénn-
te. Der Wortlaut des §23a AufenthG gibt nichts her, um
eine Subsidiaritit dieser Vorschrift gegeniiber anderen Be-
stimmungen des Aufenthaltsgesetzes anzunechmen. Im Ge-
genteil ist es nach dem Wortlaut gerade unerheblich, ob der
Auslinder die Ausreisepflicht auch ohne die Anwendung
der Hirtefallregelung abwenden konnte, solange er nur in
dem Zeitpunkt, in dem er sich an eine Hirtefallkommissi-
on wendet, vollzichbar ausreisepflichtig ist. Eine andere Fra-
ge ist allerdings, ob in solchen Fillen ein Hirtefall vorliegen
wird.

Die Bestimmungen des §23a AufenthG gelten nicht
unbefristet. Nach Art. 15 Abs.4 des Zuwanderungsgeset-
zes treten sowohl §23a AufenthG als auch die auf ihm
beruhenden landesrechtlichen Rechtsverordnungen am 31.
Dezember 2009 auBer Kraft. Ein einleuchtender sachlicher
Grund fur diese zeitliche Befristung der Hirtefallregelung
des Aufenthaltsgesetzes erschlieB3t sich allerdings nicht. Der
Ubergangscharakter, den §23a AufenthG dadurch erhilt,
kann darauf hindeuten, dass er vermeintlich nur der Ab-
wicklung von Altfillen dienen soll. Da aber das Zuwande-
rungsgesetz keinen grundsitzlichen Wechsel in der Ausge-
staltung des deutschen Auslinderrechts gebracht hat, diirf-
ten auch in Zukunft noch neue Hirtefille auftreten, die
wiederum mit den allgemeinen Vorschriften des Auslinder-
rechts nicht befriedigend gelost werden kénnen. Die zeitli-
che Befristung der Hirtefallregelung des § 23 a AufenthG ist
daher unsinnig.

1. Hartefallkommissionen

Aus der gesetzlichen Neuregelung in §23a AufenthG er-
gibt sich ohne Weiteres die entscheidende Rolle von Hir-
tefallkommissionen bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln
in Hirtefillen: Die Einrichtung einer Hirtefallkommission
in dem Bundesland, in dem sich ein ausreisepflichtiger Aus-
linder aufhalten muss, ist notwendige Voraussetzung fiir die
Anwendung der Hirtefallregelung. Eine weitere Vorausset-
zung ist, dass die Kommission gerade durch eine landes-
rechtliche Rechtsverordnung eingerichtet wurde. Dies ist
fuir die bereits bestehenden Hirtefallkommissionen von Be-
deutung, fir deren Titigkeit eine solche Verordnung bislang
nirgends vorhanden ist.
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1. Einrichtung einer Hartefallkommission

Fiir die in §25 Abs. 4a AufenthG 2002 vorgesehenen Hir-
tefallkommissionen wurde aufgrund der Formulierung der
Vorschrift teilweise angenommen, dass alle Bundeslinder
zur Einrichtung einer solchen Kommission verpflichtet sei-
en. Es ist abzusehen, dass eine entsprechende Diskussion
auch zur neuen Hirtefallregelung entstehen wird. Fiir eine
Verpflichtung der Bundeslinder zur Einrichtung von Hir-
tefallkommissionen mag vielleicht sprechen, dass andern-
falls eine gespaltene Rechtslage entstlinde: Wihrend Aus-
linder in einigen Bundeslindern von dort existierenden
Hirtefallkommissionen profitieren kénnten, hitten Auslin-
der in anderen Bundeslindern eine solche Chance nicht.
Ob diese abschbare Ungleichbehandlung allerdings einen
verfassungswidrigen Versto gegen den Gleichheitsgrund-
satz (Art. 3 GG) darstellt, ist auch wegen der einschligigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eher zwei-
felhaft: In einem fdderalen Staat wie der Bundesrepublik
herrscht in den einzelnen Gliedstaaten (Bundeslindern)
stets eine gewisse faktische und rechtliche Ungleichheit.
Eher gegen eine Verpflichtung der Bundeslinder spricht
auch der Wortlaut des §23a Abs.2 S. 1 AufenthG, wonach
die Linder — bloB — ermichtigt und nicht auch verpflich-
tet werden, eine Hirtefallkommission einzurichten. Im Er-
gebnis spricht daher wohl — leider — mehr dafiir, nicht eine
rechtliche Verpflichtung, sondern nur eine nicht erzwingba-
re politische Verpflichtung zur Einrichtung von Hirtefall-
kommissionen anzunehmen.

Wird hingegen eine Hirtefallkommission eingerichtet,
macht §23 a AufenthG den Bundeslindern keine Vorgaben
dariiber, aus welchen Personen bzw. aus welchen Vertre-
tern gesellschaftlicher und beruflicher Organisationen oder
staatlicher Institutionen sich eine Hirtefallkommission zu-
sammensetzen muss. Die Regelung dieser Frage bleibt da-
mit den einzelnen Bundeslindern vorbehalten. Wenn aber
der Zweck der Hirtefallregelung nicht verfehlt werden soll,
miissen Vertreter nichtstaatlicher Organisationen zumindest
parititisch beteiligt werden. Dies gilt sowohl fiir die Zusam-
mensetzung als auch fiir die Ausiibung der Stimmrechte.

§23 a AufenthG Aufenthaltsgewdhrung in Hartefallen (1) Die
oberste Landesbehorde darf anordnen, dass einem Auslénder, der
vollziehbar ausreisepflichtig ist, abweichend von den in diesem Ge-
setz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen
fur einen Aufenthaltstitel eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird,
wenn eine von der Landesregierung durch Rechtsverordnung ein-
gerichtete Hartefallkommission darum ersucht (Hartefallersuchen).
Die Anordnung kann im Einzelfall unter Beruicksichtigung des Um-
standes erfolgen, ob der Lebensunterhalt des Auslanders gesichert
ist oder eine Verpflichtungserklarung nach §68 abgegeben wird.
Die Annahme eines Hartefalls ist in der Regel ausgeschlossen, wenn
der Auslander Straftaten von erheblichem Gewicht begangen hat.
Die Befugnis zur Aufenthaltsgewahrung steht ausschlieBlich im 6f-
fentlichen Interesse und begriindet keine eigenen Rechte des Aus-
landers.

(2) Die Landesregierungen werden ermachtigt, durch Rechtsverord-
nung eine Hartefallkommission nach Absatz 1 einzurichten, das
Verfahren, Ausschlussgriinde und qualifizierte Anforderungen an
eine Verpflichtungserkldrung nach Absatz 1 Satz 2 einschlieBlich
vom Verpflichtungsgeber zu erfillender Voraussetzungen zu be-
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AuBerdem ergibt sich aus der Formulierung des Gesetzes,
dass die Kommission zwingend aus mehreren Personen be-
stchen muss.

2. Verfahren vor der Hartefallkommission

Welche Verfahrensschritte eine Hirtefallkommission bei der
Befassung mit einem bestimmten Einzelfall im Einzelnen
einzuhalten hat, bestimmt §23a AufenthG nicht. Die in
§23a Abs. 1, 2 AufenthG enthaltenen Vorschriften lassen
sich entweder bereits der Einleitung eines Verfahrens zuord-
nen oder betreffen erst die Entscheidung der Kommission.
Damit kénnen die Bundeslinder, wie §23a Abs. 2 S.1 Auf-
enthG auch ausdriicklich bestitigt, das Verfahren zwischen
Einleitung und Entscheidung weitgehend frei nach ihren ei-
genen Vorstellungen regeln.

3. Anrufung der Hartefallkommission

Nicht unwesentlich fiir die Praxis ist die Frage, wie Hirte-
fallkommissionen von moglichen Hirtefillen Kenntnis er-
langen und wer verlangen kann, dass sich eine Hirtefall-
kommission mit einem moglichen Hirtefall befasst.

§23a Abs. 2 S.2 AufenthG legt fest, dass eine Hirtefall-
kommission »ausschlieBlich« im Wege der Selbstbefassung
titig wird. §23a Abs.2 S.3 AufenthG erginzt, dass Drit-
te die Befassung ciner Kommission mit einem bestimm-
ten Einzelfall nicht verlangen konnen. Diese Bestimmun-
gen muss man wohl so verstehen, dass nur die Hirtefall-
kommission selbst bestimmt, ob sie einen bestimmten Ein-
zelfall im Hinblick auf das Vorliegen eines Hirtefalls unter-
sucht. Damit ergibt sich im Umkehrschluss, dass simtliche
auBenstehenden Personen und Institutionen eine Hirtefall-
kommission nicht dazu anhalten kénnen, sich mit einem
Einzelfall zu beschiftigen. Die Einfithrung dieses Grund-
satzes der Selbstbefassung, der in der Hirtefallregelung 2002
nicht enthalten war, diirfte wohl nur die bisherige Praxis der
Hirtefallkommissionen kodifizieren. Ob allerdings bereits
das einzelne Mitglied einer Hirtefallkommission die Be-
fassung mit einem Einzelfall verlangen kann oder nur eine

stimmen sowie die Anordnungsbefugnis nach Absatz 1 Satz 1
auf andere Stellen zu Ubertragen. Die Hartefallkommissionen wer-
den ausschlieBlich im Wege der Selbstbefassung tatig. Dritte kon-
nen nicht verlangen, dass eine Hartefallkommission sich mit einem
bestimmten Einzelfall befasst oder eine bestimmte Entscheidung
trifft. Die Entscheidung fiir ein Hartefallersuchen setzt voraus, dass
nach den Feststellungen der Hartefallkommission dringende huma-
nitare oder personliche Grinde die weitere Anwesenheit des Aus-
landers im Bundesgebiet rechtfertigen.

(3) Verzieht ein sozialhilfebedurftiger Auslander, dem eine Aufent-
haltserlaubnis nach Absatz 1 erteilt wurde, in den Zustandigkeits-
bereich eines anderen Leistungstragers, ist der Trager der Sozialhil-
fe, in dessen Zustandigkeitsbereich eine Auslanderbehorde die Auf-
enthaltserlaubnis erteilt hat, langstens fir die Dauer von drei Jah-
ren ab Erteilung der Aufenthaltserlaubnis dem nunmehr zustandi-
gen ortlichen Trager der Sozialhilfe zur Kostenerstattung verpflich-
tet. Dies gilt entsprechend fur die in §6 Nr.2 des Zweiten Buches
Sozialgesetzbuch genannen Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts.
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Gruppe von Mitgliedern, diirften ebenso die Bundeslinder
entscheiden kénnen wie ggf. die an diese Gruppe zu stel-
lenden Anforderungen (etwa Mindestquorum, Einrichtung
eines Vorpriifungsausschusses etc.).

In der Praxis kann eine Hirtefallkommission aber nicht
ohne externe AnstdBe sinnvoll arbeiten: Kenntnis von be-
stimmten Einzelfillen wird sie vielfach nur erlangen, wenn
sich die betroffenen Auslinder oder ihre Vertreter an die
Kommission wenden. Von Antragsrechten wird man zwar
nicht sprechen kénnen, sondern nur von Anregungen, aber
dies war auch schon in der bisherigen Praxis nicht anders. In
jedem Fall sollten die Bundeslinder aber in den zu erlassen-
den Rechtsverordnungen zwei Punkte ausdriicklich regeln.
Zum einen muss sichergestellt werden, dass jeder betroffe-
ne Auslinder tiberhaupt eine realistische Chance hat, sich
an die Hirtefallkommission zu wenden. Dies setzt die Ein-
richtung einer Geschiftsstelle o. 4. voraus und gewihrleis-
tet, dass nicht wie in der bisherigen Berliner Praxis person-
liche Beziechungen zu Mitgliedern der Kommission maf3-
geblich sind. Zum anderen sollte geregelt werden, wer au-
Ber den betroffenen Personen selbst und ihren gesetzlich
oder rechtsgeschiftlich bestimmten Vertretern eine Befas-
sung der jeweiligen Hirtefallkommission mit einem be-
stimmten Einzelfall anregen kann.

Ill. Hartefalle

Ist eine Hirtefallkommission in einem Bundesland einge-
richtet, ist weitere Voraussetzung fiir die Erteilung eines
Aufenthaltstitels nach der Hirtefallregelung, dass die Kom-
mission nach der Befassung mit einem bestimmten Einzel-
fall ein im Gesetz ausdriicklich so bezeichnetes Hirtefall-
ersuchen an die nach Landesrecht zustindige Stelle richtet
(§23a Abs. 1 S.1 AufenthG).

1. Feststellungen der Hartefallkommission

Ein Hirtefallersuchen wird eine Hirtefallkommission nur
abgeben, wenn sie zuvor Tatsachen festgestellt hat, nach de-
nen der untersuchte Einzelfall einen Hirtefall darstellt. Dies
soll der Fall sein, wenn dringende humanitire oder per-
sonliche Griinde die weitere Anwesenheit des Auslinders
im Bundesgebiet rechtfertigen (§ 23 a Abs. 2 S. 4 AufenthG).
Dabei kénnen nach §23a Abs.2 S.3 AufenthG Diritte ei-
ne bestimmte Entscheidung der Kommission nicht verlan-
gen. Daraus ergibt sich zwanglos, dass die Kommission bei
ithrer Titigkeit unabhingig agiert und insbesondere politi-
schen Weisungen nicht Folge leisten darf. Ob sich die Un-
abhingigkeit auch auf das Abstimmungsverhalten der ein-
zelnen Kommissionsmitglieder erstreckt, die wohl zum Teil
ex officio als Behdrdenmitarbeiter in der Kommission ent-
sandt werden, ist fraglich.

§23a Abs.2 S. 4 AufenthG unterscheidet zwischen hu-
manitiren und personlichen Griinden. Dabei reicht nach
dem Wortlaut der Vorschrift aus, dass nur einer der bei-
den Griinde vorliegt. Der Begriff des humanitiren Grundes
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wird im Aufenhaltsgesetz nicht definiert, obwohl er auch an
anderen Stellen verwendet wird (§ 6 Abs. 1, § 22, §23 Abs. 1,
§25 Abs. 4, §29 Abs. 3, § 60 a Abs. 1 AufenthG). Der Begriff
des personlichen Grundes ist aus dem Auslindergesetz bis-
lang nicht bekannt, im Aufenthaltsgesetz wird er nur noch
in §25 Abs. 4 verwendet. Welcher Bedeutungsunterschied
allerdings zwischen humanitiren und persdénlichen Griin-
den bestehen soll, ist unklar: Ein Hirtefall wird nur aus
Griinden angenommen werden konnen, die sich gerade auf
den betroftfenen Auslinder bezichen. Gleichzeitig wird man
nicht annehmen koénnen, dass alle nur irgendwie mit der
Person des betroffenen Auslinders zusammenhingenden —
also personlichen — Griinde bei der Priifung eines Hirtefalls
erheblich sind. Es spricht daher auch angesichts der insge-
samt nicht besonders sorgfiltigen Formulierung des §23a
AufenthG nicht viel dafiir, hier von einer bewusst durch den
Gesetzgeber vorgenommenen Differenzierung auszugehen.
Vielmehr sind humanitire und personliche Griinde nur ver-
schiedene Aspekte einer Bewertung des Einzelfalls, die da-
her im Wege einer Gesamtbetrachtung ermittelt und be-
riicksichtigt werden sollten. Eine Differenzierung zwischen
inlandsbezogenen und zielstaatsbezogenen Griinden nimmt
§ 23 a AufenthG dabei aus guten Griinden nicht vor, sie darf
daher auch nicht durch die Bundeslinder eingefiihrt wer-
den.

Nach §23a Abs. 2 S. 4 AufenthG miissen die humaniti-
ren oder personlichen Griinde auch dringend sein. Sinnvoll
erscheint, fuir eine Definition zunichst auf die Folgen einer
Aufenthaltsbeendigung abzustellen: Der Auslinder muss
bei einer Aufenthaltsbeendigung besonders schwerwiegen-
de Nachteile zu befiirchten haben. Dies allein wird aber ei-
ne Dringlichkeit wohl nicht begriinden kénnen, wenn dem
Auslinder noch andere rechtliche Wege als die Anrufung ei-
ner Hirtefallkommission offenstehen. Hier kommt ein An-
trag auf Erteilung einer Duldung ebenso in Betracht wie ein
Antrag nach §25 Abs.5 AufenthG oder die Stellung eines
— erfolgversprechenden — Asylerstantrags bzw. Folgeantrags.
Fraglich ist auch, ob humanitire oder persénliche Griinde
auch dann gerade als dringende Griinde berticksichtigt wer-
den kénnen, wenn sie z. B. im Rahmen eines Asylverfahrens
entweder bereits von einer Behérde oder einem Gericht in-
haltlich gepriift wurden oder zwar vorgetragen wurden, aber
wegen verspiteter Beibringung nicht gepriift, sondern pri-
kludiert wurden. Hier ist aber zu berticksichtigen, dass im
Rahmen der Hirtefallregelung von den allgemeinen Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels gera-
de abgewichen werden darf. Ein Hirtefallersuchen ist also
weder durch andere rechtliche Méglichkeiten des Betroffe-
nen noch durch vorhergehende asyl- oder auslinderrechtli-
che Entscheidungen ausgeschlossen.

2. Ausschlussgriande
§23a Abs.1 S.3 AufenthG enthilt einen Ausschlussgrund

fiir die Anwendung der Hirtefallregelung. Danach soll die
Annahme eines Hirtefalls in der Regel ausgeschlossen sein,
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wenn der Auslinder »Straftaten von erheblichem Gewicht
begangen hat. Diese Entscheidung des Gesetzgebers wird
man wohl als solche akzeptieren miissen, doch bedarf sie
in verschiedener Hinsicht einer einschrinkenden Ausle-
gung. Zunichst kénnen nur rechtskriftige Verurteilungen
entscheidend sein und nicht mehr oder weniger konkreti-
sierte Verdachtsumstinde. Daneben miissen stets mehrere
Straftaten vorliegen. Weiterhin miissen alle Straftaten auch
»erheblich« gewesen sein, was bloBe Vergehen etwa auslin-
derrechtlicher Art ausschlieBen diirfte. SchlieBlich darf auch
das Vorliegen solcher erheblicher Straftaten nicht zu einer
verkiirzten Priifung des Hirtefalls fithren: Da die Annahme
eines Hirtefalls nur »in der Regel« ausgeschlossen ist, kon-
nen Ausnahmetfille vorliegen, bei denen trotz erheblicher
Straftaten ein Ersuchen der Hirtefallkommission erfolgen
sollte. Die daher gebotene Abwigung kann sinnvoll nur vor-
genommen werden, wenn auch die fiir ein Ersuchen spre-
chenden Umstinde ermittelt und gewiirdigt worden sind.
Weitere Ausschlussgriinde sind in §23a AufenthG nicht
enthalten. Eine Anwendung anderer im Aufenthaltsgesetz
enthaltener Versagungs- oder Ausschlussgriinde ist zwar
nach dem Wortlaut des §23a Abs.1 S.1 AufenthG nicht
ausgeschlossen: Er erlaubt ein Abweichen von Erteilungs-
und Verlingerungsvoraussetzungen des Gesetzes, nicht ein
Abweichen von Versagungs- und Ausschlussgriinden (etwa
§ 10 Abs. 3 S. 2 AufenthG). Doch sind Versagungs- und Aus-
schlussgriinde stets auch negative Erteilungsvoraussetzun-
gen und stehen somit der Anwendung des §23 a AufenthG
nicht im Wege.

Fraglich ist allerdings, ob landesrechtlich zusitzliche
Ausschlussgriinde eingefiihrt werden diirfen. §23a Abs. 2
S.1 AufenthG ermichtigt die Landesregierungen insoweit
dazu, »Ausschlussgriinde« zu bestimmen. Allerdings geht
aus der Systematik der Regelung hervor, dass die Einfiih-
rung zusitzlicher Ausschlussgriinde nur dann zulissig sein
kann, wenn diese Ausschlussgriinde nicht bereits an ande-
rer Stelle im Aufenthaltsgesetz vorhanden sind: Nach §23 a
Abs. 1 S.3 AufenthG schlieBt ein Ausschlussgrund bereits
die Annahme eines Hirtefalls aus, andererseits erlaubt § 23 a
Abs. 1 S.1 AufenthG erst bei Annahme eines Hirtefalls das
Abweichen von den Bestimmungen des Aufenthaltsgeset-
zes. Ein Abstellen auf allgemeine Ausschlussgriinde wiirde
damit die gesetzlich festgelegte Kompetenzverteilung zwi-
schen Hirtefallkommission und der die Erteilung des Auf-
enthaltstitels anordnende Landesstelle unterlaufen. Fiir die
Einftihrung zusitzlicher landesrechtlicher Ausschlussgriin-
de bleiben somit nur einige verfahrensrechtliche Aspekte,
etwa das Verhiltnis zur Anrufung eines Petitionsauschus-
ses oder die wiederholte Antragstellung vor einer Hirtefall-
kommission.

3. Ersuchen der Hartefallkommission
Ist eine Hirtefallkommission — nach dem landesrechtlich

festgelegten Verfahren — zu dem Ergebnis gekommen, dass
ein bestimmter Einzelfall als Hirtefall einzustufen ist, stellt
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sich die Frage, ob sie dann in jedem Fall verpflichtet ist, ein
entsprechendes Hirtefallersuchen an die landesrechtlich be-
stimmte Stelle zu richten. Der Wortlaut des § 23 a AufenthG
lisst dies offen. Allerdings diirfte die Frage kaum praxisrele-
vant werden, da eine Hirtefallkommission, wenn sie kein
Ersuchen an die landesrechtlich bestimmte Stelle richten
will, auch keinen Hirtefall angenommen haben wird.

4. Rechtsschutz gegen die Hartefallkommission

Wenn eine Hirtefallkommission entweder nach der Befas-
sung mit einem Einzelfall nicht vom Vorliegen eines Hir-
tefalls ausgeht oder bereits die Befassung ablehnt, stellt sich
die Frage nach der Moglichkeit gerichtlichen Rechtsschut-
zes. Die in diesem Zusammenhang gelegentlich erwihn-
te Vorschrift des §23a Abs. 1 S.4 AufenthG ist hier nicht
einschligig, da sie nur den Rechtsschutz gegen den Emp-
finger eines Hirtefallersuchens betriftt, nicht den Rechts-
schutz gegen die Hirtefallkommission selbst. Einschligig ist
vielmehr §23a Abs.2 S.3 AufenthG, wonach Dritte keine
Befassung mit einem bestimmten Einzelfall und auch kei-
ne bestimmte Entscheidung der Hirtefallkommission ver-
langen konnen. Diese Formulierung bedeutet indes wohl
nicht, dass gerichtlicher Rechtsschutz ausgeschlossen wire.
Das Verfahren vor der Hirtefallkommission ist nimlich —
weil §23a Abs. 1 S.4 AufenthG nicht einschligig ist — of-
fensichtlich auf den Schutz der individuellen Interessen der
einzelnen Antragsteller ausgerichtet. Diese haben daher zu-
mindest ein Recht auf Priifung, ob die Hirtefallkommissi-
on sich mit dem Einzelfall befassen will und ggf. auch auf
Priifung, ob die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Hirtefalls vorliegen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dass das Ersuchen der Kommission nur einen Zwi-
schenschritt hin zur Erteilung eines Aufenthaltstitels dar-
stellt. Ohne ein positives Ersuchen kann nimlich der Auf-
enthaltstitel in keinem Fall erteilt werden. Sollte eine Hirte-
fallkommission daher kein Ersuchen an die landesrechtlich
zustindige Stelle richten wollen, darf diese Stelle {iberhaupt
nicht titig werden, kann also ihre Untitigkeit auch nicht ge-
richtlich angegriffen werden. Das bedeutet, dass in solchen
Fillen wenigstens die negative Entscheidung der Hirtefall-
kommission angreifbar sein muss. Wenn man dem folgen
will und eine grundsitzliche gerichtliche Uberpriifbarkeit
der Titigkeit von Hirtefallkommissionen annimmt, stellt
sich die Frage nach dem PriifungsmaBstab. {232 Abs.2S.3
AufenthG legt nahe, dass nur eine eingeschrinkte Uberprii-
fung moglich ist. In diese Richtung weist auch §23 a Abs. 2
S.4 AufenthG, wonach die Entscheidung fiir ein Hirtefall-
ersuchen die Feststellung dringender humanitirer oder per-
sonlicher Griinde (lediglich) voraussetzt. Nach dieser For-
mulierung muss wohl die Feststellung solcher Griinde nicht
zwingend auch zu einer Entscheidung fiir ein Hirtefallersu-
chen fiithren. Ob der Hirtefallkommission Ermessen einge-
riumt ist oder es sich um einen Beurteilungsspielraum han-
delt, ist unklar, kann aber offen bleiben: In beiden Fillen
kénnen vor Gericht wohl nur solche Fehler der Hirtefall-
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kommission geriigt werden, die den Verfahrensablauf be-
treffen. Dies betriftft etwa sachfremde Erwigungen oder eine
oberflichliche, nicht sorgfiltige Ermittlung und Bewertung
individueller Umstinde des Einzelfalls.

IV. Anordnungsbefugnis

Kommt eine Hirtefallkommission zu dem Ergebnis, dass in
einem Einzelfall eine bestehende Ausreisepflicht einen Hir-
tefall im Sinne des § 23 a AufenthG konstituiert, wird sie ein
entsprechendes Hirtefallersuchen an die oberste Landesbe-
horde des betreffenden Bundeslands (§23a Abs. 1 S. 1 Auf-
enthG, in der Regel wohl das jeweilige Innenministerium)
bzw. an die von der Landesregierung bestimmte andere Stel-
le(n) (§23a Abs.2 S. 1 AufenthG) richten. Diese Stelle darf
dann — und nur dann — anordnen, dass dem betreffenden
Auslinder ein Aufenthaltstitel erteilt wird. Der Empfinger
einer solchen Anordnung wird im Gesetz nicht genannt, es
dirfte sich dabei aber um die zustindige Auslinderbehor-
de handeln. Diese hat keinerlei Priifungsspielraum, sondern
muss der Anordnung Folge leisten.

1. Entscheidungskriterien

Die zustindige Stelle darf nach dem Wortlaut des §23a
Abs. 1 S.1 AufenthG anordnen, dass einem Auslinder eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Diese Formulierung be-
griindet ein Ermessen der zustindigen Stelle, das sie nach
dem Zweck der Vorschrift und ohne sachfremde Erwigun-
gen ausiiben muss. Dabei hat sie die fiir und gegen die
Anordnung sprechenden offentlichen und privaten Interes-
sen zu beriicksichtigen und abzuwigen, nicht dagegen die
Feststellungen der Hirtefallkommission inhaltlich zu {iber-
priifen. Allerdings wird man sich fragen miissen, ob denn
tiberhaupt noch offentlichen Interessen gegen eine Anord-
nung sprechen kénnen, wenn zuvor schon die Hirtefall-
kommission dringende humanitire oder persoénliche Griin-
de fiir gegeben erachtet hat, die einen weiteren Aufent-
halt des Auslinders in Deutschland rechtfertigen. Gefah-
ren fiir die 6ftentliche Sicherheit kdnnen es jedenfalls kaum
sein, weil ihr Vorliegen wegen §23a Abs. 1 S.3 AufenthG
wohl meist schon das Vorliegen eines Hirtefalls ausschlie-
Ben wird. Ein moglicherweise entgegenstehendes o6ffentli-
ches Interesse nennt § 23 a Abs. 1 S. 2 AufenthG in Form der
Unterhaltssicherung. Sollte diese Ausnahme nicht einschli-
gig sein, wird das Ermessen der zustindigen Stelle wohl im
Regelfall »auf Null« reduziert sein und nur noch eine recht-
miBige Entscheidung in Betracht kommen, nimlich die An-
ordnung der Erteilung eines Aufenthaltstitels.

2. Beriicksichtigung der Unterhaltssicherung

Nach §23a Abs. 1 S.2 AufenthG kann die zustindige Stelle
bei der Entscheidungsfindung beriicksichtigen, ob der Le-
bensunterhalt des betroffenen Auslinders gesichert ist. Eine
solche Unterhaltssicherung kann zum einen durch eigene
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Mittel des Auslinders gewihrleistet sein. Zum anderen kann
sich eine andere Person oder Institution bereit erkliren, alle
aus dem weiteren Aufenthalt des Auslinders entstchenden
Kosten der offentlichen Hand zu tibernehmen (§ 68 Auf-
enthG). Hier wird allerdings zu beriicksichtigen sein, dass
eine Unterhaltssicherung nach beiden Varianten nicht will-
kiirlich und »nur im Einzelfall« verlangt werden darf, also
nicht in jedem Fall, in dem der Auslinder seinen Unterhalt
nicht selbst oder mit Hilfe durch Dritte bestreiten kann.

3. Rechtsschutz gegen unterlassene Anordnungen

Die letzte Frage ist, ob fiir den Fall, dass die fur die An-
ordnung zustindige Stelle keine Anordnung ausspricht, eine
gerichtliche Uberpriifung und Korrektur dieses Ergebnisses
moglich ist. Nach §23a Abs. 1 S. 4 AufenthG steht die Be-
fugnis (der zustindigen Stelle) zur Aufenthaltsgewihrung
ausschlieBlich im 6ffentlichen Interesse und begriindet kei-
ne eigenen Rechte des Auslinders. Hintergrund dieser For-
mulierung ist der letztlich in Art. 19 Abs. 4 GG verankerte
Grundsatz, dass gerichtlicher Rechtsschutz gegen den Staat
nur moglich ist, wenn nicht nur Individualinteressen einzel-
ner Personen betroffen sind, sondern gerade auch subjektive
Rechte. Subjektive Rechte wiederum werden vom Staat in
Gesetzen gewihrt — oder eben nicht. Will man daher gegen
die Entscheidung der zustindigen Stelle vor Gericht zichen,
muss man gegen den Wortlaut von §23a AufenthG argu-
mentieren, dass die Vorschrift subjektive Rechte der fak-
tisch betroffenen Personen begriindet. Dann nimlich wire
Rechtsschutz wegen Art. 19 Abs. 4 GG méglich. Eine solche
Argumentation kann zum einen auf eine gingige Definition
des Begrifts des »subjektiven Rechts« abstellen. Nach dieser
Definition begriindet eine Rechtsvorschrift ein subjektives
Recht, wenn sie dem Einzelnen faktische Vorteile bringt und
diese Vorteile auch gesetzlich gewollt sind. Es diirfte unbe-
stritten sein, dass die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
fiir einen Auslinder vorteilhaft ist. Dieser Vorteil ist wohl
auch gesetzlich gewollt, denn sonst hitte der Gesetzgeber
keine Hirtefallregelung verabschiedet: Es profitiert ja gerade
auBer den betroftfenen Auslindern niemand von der Hirte-
fallregelung, insbesondere nicht das mysteriose »offentliche
Interesse«. Begriindet somit §23a AufenthG ein subjekti-
ves Recht, ist auch der Rechtsschutz gegen die zustindige
Stelle moglich. Daneben spricht aber auch eine systemati-
sche Interpretation von §23a AufenthG schr deutlich fiir
die Moglichkeit gerichtlichen Rechtsschutzes: Eine gericht-
liche Klage gegen ecin unterlassenes Hirtefallersuchen ist
ohne Weiteres moglich (s.0.). Wenn aber bereits dieser ver-
fahrensrechtliche Zwischenschritt justitiabel ist, muss auch
der Verfahrensabschluss — nimlich die unterlassene Anord-
nung durch die zustindige Stelle — gerichtlich angefoch-
ten werden kénnen. Andernfalls wire gerichtlicher Rechts-
schutz gegen die Hirtefallkommission zwar moglich, aber
vollig sinnlos. Man wird dem Gesetzgeber wohl kaum un-
terstellen kénnen, er habe sinnlose Regeln schaften wollen.
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