Hochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung und Finanzen

Ludwigsburg

University of Applied Sciences

Thema.

Die verschiedenen Moglichkeiten der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemaf § 25 Abs. 5 AufenthG
unter Berucksichtigung der Rechtssprechung und

Erlasse fur das Land Nordrhein-Westfalen und Baden-
Wirttemberg

BACHELORARBEIT

zur Erlangung des Grades einer
Bachelor of Arts (B.A.)

im Studiengang gehobener Verwaltungsdienst — Public Management

vorgelegt von

Katharina Chortani

Studienjahr 2010/2011

Erstgutachter: Dr. Hans-Ingo von Pollern

Zweitgutachter: Herr Dittmar Czech



Vorwort

Im Rahmen der 14 monatigen Praxisphase meines Studiums bekam ich
die Gelegenheit drei Monate im Fachamt fir Ausl&dnderangelegenheiten
der Stadt Kéln zu verbringen. In dieser Zeit konnte ich mir einen guten
Uberblick tiber die Arbeit mit dem Aufenthaltsgesetz verschaffen und auch
viel Uber die Problematik des § 25 Abs. 5 AufenthG lernen.

Erst dieses Wissen hat es mir ermdglicht diese Bachelorarbeit mit dem
Thema ,Die verschiedenen Moglichkeiten der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemaf 8§ 25 Abs. 5 AufenthG unter Berlicksichtigung
der Rechtssprechung und Erlasse fir das Land Nordrhein-Westfalen und

Baden-Wiurttemberg® zu schreiben.

Aus diesem Grund mdchte ich mich an dieser Stelle bei allen ehemaligen
Kolleginnen und Kollegen fir lhre Unterstiitzung, auch tber das Praktikum

hinaus, bedanken.

Ebenso mochte ich mich bei meinem Ehemann bedanken, der mich
erstmals auf die Idee gebracht hat, meine Bachelorarbeit dem

Auslanderrecht zu widmen.

Ein herzliches Dankeschén geht auch an Herrn Dr. von Pollern und Herrn
Czech die sich bereit erklart haben meine Arbeit zu betreuen.

Des Weiteren wird in dieser Bachelorarbeit auf die sonst tbliche weibliche

und mannliche Schreibweise verzichtet.
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1 Einleitung

Zum 31.12.2008 lebten rund 82.002.000 Einwohner* in der
Bundesrepublik Deutschland. Davon waren 6.744.618 auslandische

Staatsangehdrige?, das sind ca. 8,22 % der Gesamtbevolkerung.

Von diesen 6.744.618 Auslandern waren 3.443.323 (51,1%) mannlich und
3.284.295 (48,9%) weiblich. Diese Zahlen beruhen auf einer Auswertung
des AZR welche vom Statistischen Bundesamt durchgefiihrt wurde. In
diesem Auslanderzentralregister (AZR) werden alle Personen die keinen
deutschen Nationalpass besitzen und die sich nicht nur vortiibergehend im

Bundesgebiet aufhalten erfasst.?

Zum Jahresende 2008 besafRen fast zwei Drittel aller in Deutschland
lebenden Auslander ein unbefristetes Aufenthaltsrecht, also zum Beispiel
eine Niederlassungserlaubnis® und etwa ein Viertel der Auslander besafl
zumindest einen befristeten Aufenthaltstitel. Des Weiteren besal3en
103.218 Auslander, das sind 1,5% keinen Aufenthaltstitel sondern
lediglich eine Duldung. Circa 69.900 Auslander waren ausreisepflichtig

und noch nicht einmal im Besitz einer Duldung.*

Statistisches Bundesamt Deutschland — Bevdlkerungsstand,
http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Stati
stiken/Bevoelkerung/Bevoelkerungsstand/Aktuell,templateld=renderPrint.psml,
ausgedruckt am 17. August 2010.

Statistisches Bundesamt Deutschland — Auslandische Bevdlkerung,
http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Navigation/St
atistiken/Bevoelkerung/Migrationintegration/AuslaendischeBevoelkerung/Auslaendi
scheBevoelkerung.psml, ausgedruckt am 17. August 2010.

Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Working Paper 27 - Grunddaten der
Zuwandererbevdlkerung in Deutschland,
http://www.bamf.de/cln_092/nn_443728/SharedDocs/Anlagen/DE/Migration/Publik
ationen/Forschung/WorkingPapers/wp27-
grunddaten,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/wp27-grunddaten.pdf,
ausgedruckt am 17. August 2010.

Bundesministerium des Inneren, Migrationsbericht 2008, Seite 232,
http://www.bmi.bund.de/cae/serviet/contentblob/876734/publicationFile/55728/Migr
ationsbericht_2008_de.pdf, ausgedruckt am 17. August 2010.



Gemall 8 25 Abs. 5 Aufenthaltsgesetz kann genau solchen geduldeten
bzw. ausreisepflichtigen Auslandern ohne jeden Status unter bestimmten
Voraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

Eine dieser Voraussetzungen, auf die alle im Rahmen dieser
Bachelorarbeit noch genau eingegangen wird, ist, dass der Auslander
unverschuldet an der Ausreise gehindert sein muss. Aus genau diesem
Grund konnte bei der Einfihrung des Aufenthaltsgesetzes zum
Jahresbeginn 2005 den meisten Geduldeten nicht wie erwartet eine
Aufenthaltserlaubnis gemald § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt werden. Denn
der Uberwiegende Teil der Auslander hatte die Unmoglichkeit seiner
Ausreise selbst verschuldet oder hétte die Mdglichkeit gehabt freiwillig

auszureisen.’ Beides sind absolute Ausschlusskriterien.

So wurde im Jahr 2006 bei nur 150 Auslandern, die im selben Jahr in die
Bundesrepublik Deutschland eingereist sind, das Vorliegen von
Ausreisehindernissen gemaR 8 25 Abs. 5 AufenthG festgestellt und aus
diesem Grund eine Aufenthaltserlaubnis erteilt. Im Jahr 2007 erhielten
bereits 199 Auslander eine Aufenthaltserlaubnis auf Grundlage dieses
Paragraphen und im Jahr 2008 stieg diese Zahl noch einmal um 46 % auf

290 Personen an.®

Diese Zahlen zeigen deutlich, dass § 25 Abs. 5 AufenthG immer mehr an
Bedeutung gewonnen hat und immer mehr Aufenthaltserlaubnisse auf

Grund dieses Paragraphen erteilt werden.

Aus diesem Grund werde ich im Rahmen dieser Arbeit den Paragraphen
einmal n&her unter die Lupe nehmen. Denn in § 25 Abs. 5 AufenthG gibt

Bundesministerium des Inneren, Migrationsbericht 2008, Seite 138,
http://www.bmi.bund.de/cae/serviet/contentblob/876734/publicationFile/55728/Mi
grationsbericht_2008_de.pdf, ausgedruckt am 17. August 2010.
Bundesministerium des Inneren, Migrationsbericht 2008, Seite 139,
http://www.bmi.bund.de/cae/serviet/contentblob/876734/publicationFile/55728/Mi
grationsbericht_2008_de.pdf, ausgedruckt am 17. August 2010.



es im Vergleich zu anderen Vorschriften relativ viel Ermessenspielraum
und auch unbestimmte Rechtsbegriffe die je nach Auslegung
unterschiedlich definiert werden kénnen. So kann es auch vorkommen,
dass ein in ganz Deutschland einheitliches Bundesgesetz auf
Landerebene vollig anders ausgelegt und angewendet wird. Aus diesem
Grund werde ich nicht nur den 8§ 25 Abs. 5 AufenthG naher untersuchen,
sondern auch die verschiedenen Erlasse und vor allem auch die
Rechtssprechung von Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen
einander gegenuber stellen um zu schauen welche Unterschiede und
Gemeinsamkeiten es bei der Anwendung dieser Rechtsvorschrift

zwischen den beiden Bundeslandern gibt.

2 Das Aufenthaltsgesetz

Das Aufenthaltsgesetz (AufenthG) trat mit Datum vom 01.01.2005 in Kraft
und l6ste das bis dahin geltende Auslandergesetz (AusiG) ab. In dem von
da an geltenden Aufenthaltsgesetz wurden die wichtigsten Regelungen
des Aufenthaltsrechts und des Arbeitserlaubnisrechts in einem Gesetz
zusammengefasst. Des Weiteren enthélt das Aufenthaltsgesetz
gegeniber dem Auslandergesetz viele Veranderungen was die Bereiche
der Arbeitsmigration, des Familiennachzugs, der Abschiebung von
Auslandern und der humanitaren Aufenthalte betrifft. Besonders wichtig ist
auch, dass in dem neu eingefuhrten Aufenthaltsgesetz zum ersten Mal
Regeln tber die Integration von Auslandern festgelegt wurden. Dazu zahlt

unter anderem die Einfihrung von Integrationskursen.’

" Vgl. MaaRen Seite 4.



Das Aufenthaltsgesetz ist ein Gesetz das nur fiir natiirliche Personen gilt.?
Auslander sind nach diesem Gesetz Personen, die nicht Deutsche geman
Art. 116 GG sind. Laut diesem Artikel ist Deutscher im Sinne des
Grundgesetzes ,wer die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt oder als
Flichtling oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen
Ehegatte oder Abkdommling in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach

dem Stande vom 31. Dezember 1937 Aufnahme gefunden hat.*®

Aus diesem Grund wird das Auslénderrecht, also das Recht der Einreise
und des Aufenthalts von Auslandern in der Bundesrepublik, auch das
Sonderrecht fur Nichtdeutsche genannt, welches im Aufenthaltsgesetz

geregelt wird.*

Ein solches Sonderrecht ist notwendig, da das Grundgesetz in Art. 11
GG" das Grundrecht der Freizligigkeit, also das Recht zum Zwecke des
Aufenthalts in das Bundesgebiet einzureisen und an jedem beliebigen Ort
innerhalb der Bundesrepublik Aufenthalt zu nehmen®, ausschlieBlich auf

Deutsche beschrankt.

Aufgrund dieser Ungleichbehandlung wir ein “Sonderrecht* benétigt
welches das Recht auf Einreise, Aufenthalt, Erwerbstétigkeit und
Integration fur alle Nichtdeutschen, also auslandischen Staatsbirger, die
nach 8§ 11 GG ja nicht freizuigigkeitsberechtigt sind, regelt. Genau diese

Aufgabe Ubernimmt das Aufenthaltsgesetz.

®  vgl. MaaRen Seite 5.

® VSV BW Art. 116 GG.

10 Vgl. MaalRen Seite 5.

' vgl. VSV BW Art. 11 GG.
12 Vgl. MaalRen Seite 5.



Des Weiteren dient dieses Gesetz ,der Steuerung und Begrenzung des
Zuzugs von Auslandern in die Bundesrepublik Deutschland. Es ermoglicht
und gestaltet Zuwanderung unter Berucksichtigung der Aufnahme- und
Integrationsfahigkeit sowie der wirtschaftlichen und
arbeitsmarktpolitischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland. Das
Gesetz dient zugleich der Erfullung der humanitaren Verpflichtungen der

Bundesrepublik Deutschland.“*

Zu beachten ist jedoch dass dieses Gesetz gemald § 1 Abs. 2 AufenthG
nicht fur alle Auslander gilt. So sind zum Beispiel Burger der Europaischen
Union (EU-Burger) freizugigkeitsberechtigt und fallen somit unter das
Freizligigkeitsgesetz. Das Aufenthaltsgesetz ist nur dann anwendbar
wenn ein anderes Bundesgesetz diese Vorschriften ausdrtcklich far

anwendbar erklart.**

Des Weiteren findet das Aufenthaltsgesetz keine Anwendung auf
Auslander ,die nach MalRRgabe der 88 18 bis 20 des
Gerichtsverfassungsgesetzes nicht der deutschen Gerichtsbarkeit

unterliegen.“*

Auch Auslander die ,soweit sie nach Mal3gabe volkerrechtlicher Vertrage
fur den diplomatischen und konsularischen Verkehr und fur die Tatigkeit
internationaler Organisationen und Einrichtungen von
Einwanderungsbeschrankungen, von der Verpflichtung, ihren Aufenthalt
der Auslanderbehtrde anzuzeigen und dem Erfordernis eines
Aufenthaltstitels befreit sind“*®, fallen nicht in den Anwendungsbereich des

Aufenthaltsgesetzes.

13 VSV BW § 1 Abs. 1 AufenthG

Y vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 1 AufenthG / Zu Abs. 2 07/2006.
15 VvSV BW § 1 Abs. 2 Nr.2 AufenthG.

6 VSV BW § 1 Abs. 2 Nr.3 AufenthG.



3 § 25 Abs. 5 AufenthG

Den Aufenthalt aus humanitdren Grinden gemafl 8§ 25 Abs. 5 AufenthG
findet man im Gesetz unter Abschnitt 5, ,Aufenthalt aus volkerrechtlichen,

humanitaren oder politischen Grinden*, des Aufenthaltsgesetzes.

Dieser Paragraph bietet die Mdglichkeit der Ermessenserteilung einer
Aufenthaltserlaubnis und begriindet prinzipiell erst einmal keinen

Anspruch eines Auslanders auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis.

Des Weiteren bietet dieser Paragraph viel Spielraum fur unterschiedliche
Auslegungen und auch die aktuelle Rechtslage ist nicht immer ganz
eindeutig. Alles zusammen genommen macht den Umgang mit § 25 Abs.
5 AufenthG nicht gerade einfach. Es muss immer mit Bezug auf den
Einzelfall und die aktuell glltige Rechtslage gepruft und am Ende auch
entschieden werden. Dabei kann es auch durchaus zu Unterschieden
zwischen den beiden Bundesldndern, die im Rahmen dieser Arbeit

betrachtet werden, kommen.

Dennoch gibt es auch in 8 25 Abs. 5 AufenthG bestimmte
Voraussetzungen die generell erfillt sein missen, damit Gberhaupt eine
Erteilung in Betracht kommen kann. Auf alle diese Voraussetzungen, den
Zweck und auch den Anwendungsbereich dieser Norm wird im Folgenden

eingegangen.



3.1 Zweck dieser Norm

Sinn und Zweck des § 25 Abs. 5 AufenthG war es urspriinglich die friher
oft Ublichen Kettenduldungen in Zukunft weitgehend zu vermeiden. In der
Praxis kommt dem 8§ 25 Abs. 5 AufenthG aus diesem Grund die Funktion
eines Auffangtatbestandes zu, der fir so genannte verwurzelte Auslander,
die sich schon uber langere Zeit im Bundesgebiet aufhalten und hier
zweifelsfrei lhren Lebensmittelpunkt haben, die Moglichkeit der Erteilung

einer Aufenthaltserlaubnis einrdumt.

Jedoch sollen Kettenduldungen und die damit entstehenden
Duldungsaufenthalte nicht um jeden Preis vermieden werden.
Insbesondere ergibt sich aus dem Ziel Kettenduldungen zu vermindern
keine Verpflichtung der Auslanderbehdrden eine Aufenthaltserlaubnis
geman § 25 Abs. 5 AufenthG zu erteilen.”

3.2  Anwendungsbereich

Grundsatzlich  besteht die  Mdoglichkeit der  Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemal3 8 25 Abs. 5 AufenthG nur dann wenn sich der
Auslander auch tatsachlich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalt.
Denn eine Grundvoraussetzung fur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
aus humanitaren Grunden ist die Unmoglichkeit der Ausreise aus dem

Bundesgebiet.

Des Weiteren setzt 8 25 Abs. 5 AufenthG voraus, dass der Auslander
gemaR § 58 Abs. 2 AufenthG vollziehbar ausreisepflichtig ist.™®

7 vqgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.1.
18 vgl. zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.1



Befindet sich der Auslander jedoch bereits im Ausland, kénnen beide
Kriterien nicht mehr erfillt werden, sodass die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden nicht mehr in Betracht
kommt. Zum einen wird die Reiseunfahigkeit widerlegt, da der Auslander
ja offensichtlich die Bundesrepublik verlassen konnte und zum anderen
wird damit seiner Ausreisepflicht nachgekommen, sodass er in Folge

dessen nicht mehr als vollziehbar ausreisepflichtig gilt.*

3.3 Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen und Versag ungsgriunde

Auch bei der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitéren
Griunden gemall 8 25 Abs. 5 AufenthG missen grundsatzlich die

Erteilungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG erfiillt sein.”

8 5 Abs. 1 AufenthG Ilegt fest, dass im Regelfall folgende
Voraussetzungen erflllt sein missen, damit eine Aufenthaltserlaubnis

erteilt werden kann:

¥ vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.1/
Anwendungsbereich.

2 vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 20.05.2008 AZ:18 A 209/07
Rn. 6, juris.



Der Lebensunterhalt muss sichergestellt sein.

Dies ist gemall § 2 Abs. 3 AufenthG dann der Fall wenn der
Auslander seinen Lebensunterhalt ohne den Bezug von
offentlichen Mitteln bestreiten kann. Der Lebensunterhalt setzt sich
aus den Regelsatzen gemald § 20, 28 SGB Il, den Kosten fur die
Unterkunft und den  Beitragen zur  Kranken- und
Pflegeversicherung zusammen. Die Ho6he der Regelsatze

bestimmt sich durch die Regelsatzverordnung.”

Die ldentitat und Staatsangehorigkeit muss geklart sein.

Das heilt, dass Identitdt und, falls der Auslander nicht zur
Ruckkehr in einen anderen Staat berechtigt ist, die
Staatsangehdérigkeit feststehen missen. Beides kann zum Beispiel
durch einen Nationalpass nachgewiesen werden. Behdordliche
Urkunden klaren eine Identitat nur dann, wenn in dem
Verwaltungsverfahren zur Ausstellung der Urkunde auch die
Richtigkeit der Verbindung zwischen Person und Name effektiv

kontrolliert wird.?

Es darf kein Ausweisungsgrund vorliegen.

Ein  Ausweisungsgrund liegt dann vor, wenn ein
Ausweisungstatbestand gemald 88 53, 54 und 55 AufenthG erfllt
wird. Es ist jedoch keine hypothetische Prifung durchzufiihren ob

tatsachlich eine Ausweisungsverfligung erlassen werden konnte.”

Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 2 AufenthG / zu Abs. 3 - Lebensunterhalt 01/2010
Nr.2.3.

Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.4.

Vqgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.5.



Die Interessen der Bundesrepublik Deutschland dirfe n nicht
beeintrachtigt oder gefahrdet werden, wenn kein Ans pruch
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht.

Dieser Punkt ist ein ,generalklauselartiger Platzhalter fur staatliche
Interessen, die sich im Laufe der Zeit auch andern kénnen.**
Momentan wird eine flexible und  bedarfsorientierte
Zuwanderungssteuerung verfolgt.® Allerdings kommt diese
Vorschrift nur dann zum Zuge wenn kein Anspruch auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels besteht. Besteht hingegen ein gesetzlicher
Anspruch sind die Interessen der Bundesrepublik nicht zu

beriicksichtigen.?®

Die Passpflicht gemaR § 3 AufenthG muss erfillt sei  n.

Das heil3t, dass einem Auslander nur dann eine Aufenthaltstitel
erteilt werden darf, wenn er im Besitz eines gultigen
Nationalpasses oder eines Passersatzpapieres ist.”’

Von diesem Punkt kann jedoch in Ausnahmeféllen abgesehen
werden. Dies ware zum Beispiel dann der Fall wenn ein Auslander
sich rechtmalRig in der Bundesrepublik aufhalt und ,aus von ihm
nicht zu vertretenden Griinden keinen Pass erlangen kann“*®

In Baden-Wiurttemberg liegt gemafR Urteil des VGH Baden-
Wirttemberg vom 05.03.2008* ein Ausnahmefall auch dann vor,
wenn der Auslander alles ihm mdgliche und zumutbare
unternommen hat um einen Pass zu bekommen und somit seiner
Passpflicht zu geniigen.* Auf diese Problematik wird jedoch in

Punkt 4.2.3 noch naher eingegangen.

24
25
26
27
28
29

30

Zeitler, HTK-AusIR / 8 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.6.
Vgl. BT-Drucks. 15/420 S. 70

Vqgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.6.
Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.3.

BT-Drucks 15/420 S. 70.

Vgl. Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg vom 05.3.2008 AZ: 11 S 378/08, Rn.

12, juris.

Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / 8 5 AufenthG / zu Abs. 1 02/2010 Nr.7.4.

10



Bei der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitdren Grinden
nach 8 25 Abs. 5 AufenthG wird den Auslanderbehérden jedoch das

Ermessen eroffnet von diesen Voraussetzungen abzusehen.*

Gemall § 25 Abs. 1 Satz 1 AufenthG kann die Aufenthaltserlaubnis aus
humanitdren Grinden abweichen § 11 Abs.1 AufenthG auch erteilt

werden, wenn ein Einreise- oder Aufenthaltsverbot besteht.

Ein Einreise- oder Aufenthaltsverbot besteht laut 8§ 11 Abs. 1 AufenthG
dann, wenn ein Ausléander ausgewiesen, zurickgeschoben oder

abgeschoben wurde.

Diese Regelung widerspricht sich jedoch mit der Erteilungsvoraussetzung
gemall 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nach der kein Ausweisungsgrund

vorliegen darf.

Es ist jedoch trotzdem ohne Probleme madglich eine Aufenthaltserlaubnis

aus humanitaren Grinden zu erteilen.

Zum einen besteht die Moéglichkeit zu Prifen ob der Ausweisungsgrund
bereits verbraucht wurde oder wenn dies nicht der Fall ist, ob ein
atypischer Fall vorliegt. In beiden Fallen kénnte trotz Prifung des 8§ 5 Abs.

1 Nr. 2 AufenthG die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

Ist der Ausweisungsgrund noch nicht verbraucht und liegt auch kein
atypischer Fall vor erdffnet 8 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG die Mdglichkeit im

Ermessensweg trotzdem eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

Die Sperrwirkung des 8§ 11 Abs. 1 AufenthG steht also weder der
erstmaligen Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren
Grinden gemall § 25 Abs. 5 AufenthG noch der Verlangerung einer
solchen gemaR § 26 AufenthG entgegen.*

8L vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 3.
%2 vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 3.
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3.4 Verhaltnis zu anderen Normen

Seit der Einfuhrung der Altfallregelung des so genannten Bleiberechts
spricht vieles dafur, dass 8 25 Abs. 5 AufenthG nicht mehr als allgemeine
Auffangnorm zu verstehen ist.*®* Dennoch steht dieser Paragraph von der
Systematik her weiterhin als Auffangtatbestand neben den 8§ 104a und
104b AufenthG.*

Des Weiteren ist sich die Rechtsprechung weitgehend einig, dass § 25
Abs. 5 AufenthG auch eine Auffangfunktion gegentber den 88 27 ff
AufenthG besitzen soll, da die dort aufgefihrten Bestimmungen nicht als
abschlieRend anzusehen sind. Jedoch kann und soll § 25 Abs. 5 AufenthG
.keinen Allgemeinen Auffangtatbestand fir diejenigen Félle darstellen in
denen die in den 88 27 ff AufenthG genannten Voraussetzungen nicht

erfullt werden-®

3.5 Verhaltnis zu 8 25 Abs. 3 AufenthG

Beziglich des Verhéaltnisses zwischen § 25 Abs. 3 und Abs. 5 gibt es

aktuell zwei verschiedene Auffassungen.

Zum einen wird die Auffassung vertreten, dass Absatz 3 die speziellere
Vorschrift ist, da von ihr alle zielstaatbezogenen Ausreisehindernisse
geman § 60 Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG abschlieRend erfasst werden.*

Folgt man dieser Meinung bleiben fiir Absatz 5 lediglich inlandsbezogene
Ausreisehindernisse ubrig, die bei der Entscheidung Uber die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis beriicksichtigt werden dirfen, da sonst die

gesetzgeberische Entscheidung unterlaufen werden wirde.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.2.

% vgl. Eckertz-Hofer, ZAR 2/2008, S. 41, Nr. 1.1.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.2 und
Beschluss des VG Freiburg vom 08.09.2009 AZ: 4 K 1284/09, Rn. 9, juris.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 1.3.
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Das Bundesverwaltungsgericht vertritt jedoch eine etwas andere
Auffassung. Es Vertritt die Meinung, dass im Falle der Unmdglichkeit der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG aufgrund
eines Einreise- und Aufenthaltsverbotes nach § 11 Abs. 1 AufenthG dem 8§
25 Abs. 5 AufenthG ein eigenstandiger Anwendungsbereich eroffnet wird.
Da die aus 8§ 11 Abs. 1 AufenthG resultierende Sperrwirkung die Erteilung
gemal § 25 Abs. 3 AufenthG ausschlief3t jedoch eine Erteilung gemaf 8
25 Abs. 5 AufenthG zulasst.”’

4 8§25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG

In Satz 1 des 8 25 Abs. 5 AufenthG wird genau festgelegt welche
Voraussetzungen erfullt sein muissen damit die Maoglichkeit eine

Aufenthaltserlaubnis nach diesem Paragraphen zu erteilten besteht.

Folgende Voraussetzungen mussen erfillt sein:

# Der Auslander muss vollziehbar ausreisepflichtig sein.

» Die Ausreise muss aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden

unmaoglich sein.

* Mit dem Wegfall des Ausreisehindernisses darf in absehbarer Zeit

nicht zu rechnen sein.®

Auf alle drei Punkte wird nachfolgend noch genau eingegangen.

s Vgl. BVerwG Urteil vom 27.06.2006 AZ: 1 C 14.05, Rn. 17, juris und BVerwG
Urteil vom 13.04.2010 AZ: 1 C 5.09, Rn.15, juris.
% VSV BW § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG.
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Jedoch reicht fur eine Erteilung gemaf 8§ 25 Abs.5 AufenthG nicht alleine
die Erfullung aller oben genannten Voraussetzungen aus. Erfullt ein
Auslander alle Voraussetzungen gemald Satz 1 muss auch noch Satz 3
beachtet werden. Dem Zufolge muss gepruft werden ob der Auslander
unverschuldet an der Unmadglichkeit der Ausreise ist oder ob er diese zum
Beispiel absichtlich selbst herbei gefiihrt hat. So ist auch das Tauschen
Uber seine Identitat oder Staatsangehorigkeit so wie falsche Angaben zu
machen ein Ausschlusskriterium das beachtet werden muss.*

Auf diese Voraussetzung wird unter Punkt 4.4 noch genauestens
eingegangen.

4.1 Ausreisepflicht

8 4 Abs. 1 AufenthG legt fest, dass ein Auslander zur Einreise und zum
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland einen Aufenthaltstitel
benétigt. Besitzt er keinen Aufenthaltstitel oder keinen Aufenthaltstitel
mehr und hat er auch Kkein Aufenthaltsrecht gemal dem
Assotiationsabkommen mit der Tirkei, dann ist der Auslander gemaf § 50
Abs. 1 AufenthG zur Ausreise aus dem Bundesgebiet verpflichtet. Unter
einem Aufenthaltstitel versteht man eine Aufenthaltserlaubnis, eine
Niederlassungserlaubnis, ein Visum und auch eine Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EG.*

Da die wichtigste Grundvoraussetzung fir die Moéglichkeit der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grunden jedoch die
Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht ist, muss auch 8§ 58 Abs. 2 AufenthG

beachtet werden.

% VSV BW § 25 Abs. 5 Satz 3 AufenthG.
4 VSV BW § 4 Abs. 1 und § 50 Abs. 1 AufenthG.
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Laut diesem Paragraphen ist die Ausreisepflicht dann vollziehbar, wenn

der Auslander entweder

* unerlaubt das heif3t illegal in die Bundesrepublik eingereist ist
* wenn er keinen gultigen Aufenthaltstitel hat,

* oder wenn er aufgrund einer Ruckfuhrungsentscheidung eines
anderen EU-Mitgliedsstaates, die hier von der zustandigen Behorde

anerkannt wird, ausreisepflichtig ist.*

Grundsatzlich ist ein ausreisepflichtiger Auslander in diesen Fallen
verpflichtet Deutschland unverziglich zu verlassen auf3er wenn ihm von
der Auslanderbehérde eine Ausreisefrist gesetzt wurde. Diese darf im
Normalfall jedoch hochstens sechs Monate nach Unanfechtbarkeit der
Ausreisepflicht enden.”” Mit Ablauf der Ausreisefrist wird die
Ausreisepflicht des Auslanders vollziehbar, dass heildt seine
Ausreisepflicht kénnte auch durch eine zwangsweise Abschiebung
durchgesetzt werden. Wurde Kkeine Ausreisefrist gewahrt ist die
Ausreisepflicht sofort vollziehbar. Wird ein Auslander durch die endgultige
Versagung eines Aufenthaltstitels oder eines sonstigen Verwaltungsaktes
ausreispflichtig wird die Ausreisepflicht in dem Moment vollziehbar wenn

dieser VA vollziehbar das hei3t bestandskraftig ist.*

4 VSV BW § 58 Abs. 2 AufenthG.
42 VSV BW §50 Abs. 2 AufenthG.
4 VSV BW §58 Abs. 2 S. 2 AufenthG.
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4.2 Die Unmoglichkeit der Ausreise

Die Unmadglichkeit der Ausreise umfasst laut Rechtsprechung sowohl die
zwangsweise Ausreise, also die Abschiebung, als auch die freiwillige

Ausreise des betroffenen Auslanders.*

Auch die allgemeinen Verwaltungsvorschriften des Bundesministerium
des Inneren mit stand vom 26.10.2009 legen eindeutig fest, dass es flr
das Tatbestandsmerkmal der Unmdéglichkeit der Ausreise auch auf die
Unmadglichkeit der freiwilligen Ausreise ankommt. Alleine die
Unmdglichkeit der Abschiebung reicht daftir nicht aus.*

Unmaglich ist die Ausreise dann, wenn sie entweder aus rechtlichen oder

tatsachlichen Grunden nicht erfolgen kann.

Grundsatzlich kann, wie oben bereits erwahnt, nicht von der
Unmadglichkeit der Abschiebung auf eine Unmdglichkeit der der Ausreise
geschlossen werden. Allerdings wird die Unmoglichkeit der freiwilligen
Ausreise oftmals aus den Abschiebehindernissen abgeleitet.*®

Besitzt ein Auslander zum Beispiel keinen Nationalpass ist es zunéachst
einmal nicht moglich Ihn in sein Heimatland abzuschieben. Gleichwonhl
kann er jedoch auch nicht selbst ausreisen, da er ohne Nationalpass nicht

rechtmaRig in sein Heimatland einreisen kann.

Auch wenn ein Auslander aufgrund von Reiseunféhigkeit zum Beispiel
wegen einer schweren Krankheit nicht abgeschoben werden kann, ist die
Unmaglichkeit der freiwilligen Ausreise impliziert.

“ vgl. Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg vom 06.04.2005 AZ: 11 S 2779/04
Rn. 35, juris.

Vgl. Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AufenthG, Bundesministerium des
Inneren, 26.10.2009, Nr. 25.5.1.3.1.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 2.1 / Ausreise.

45
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Da die Ausreise unbestritten eine unvertretbare Handlung darstellt, ist
sowohl die rechtliche als auch die tatsachliche Unmoglichkeit immer mit

Bezug auf den Einzelfall zu priifen.*’

4.2.1 Rechtliche Unmdglichkeit

Rechtlich unmdglich ist die Ausreise eines Auslanders dann, wenn er
durch seine Ausreise gegen Rechtsnormen verstoRen wirde.*” Das heif3t
er kann aus Rechtsgrinden weder abgeschoben werden, noch freiwillig

ausreisen.®

Des Weiteren wird sowohl in Baden-Wirttemberg als auch in Nordrhein-
Westfahlen davon ausgegangen, dass die Unmdglichkeit der freiwilligen
Ausreise jedoch nicht nur nach der tatsdchlichen Mdglichkeit der
freiwilligen Ausreise zu beurteilen ist, sondern maf3geblich auch danach,
ob es dem betreffenden Auslander aus Rechtsgrinden zumutbar ist
Deutschland zu verlassen.®

Folgt man diesen Auffassungen ist ,die Ausreise danach rechtlich
unmaoglich, wenn dem Auslander aus Rechtsgriinden nicht zuzumuten ist,
Deutschland zu verlassen. Allgemeine Widrigkeiten, oder Uberlegungen
humanitéarer Art, die aber keine Abschiebungshindernisse zur Folge

haben, bleiben jedoch unberiicksichtigt®.>

4 vqgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 2.2 /

Unmoglichkeit.

Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / 8 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit
10/2009 Nr. 2.

Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / 8 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit
10/2009 Nr. 1.

Vgl. Beschluss des VGH Baden-Wirttemberg vom 18.01.2006, AZ: 13 S
2220/05, Rn. 27, juris und Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 07.02.2006
AZ: 18 E 1534/05, Rn. 16, juris.

Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit
10/2009 Nr. 3.2, vergleiche auch Urteil des VGH Baden-W rttemberg vom
22.07.2009, AZ: 11 S 1622/07, Rn. 79, juris und das Urteil des BVerwG vom
27.06.2006, AZ: 1 C 14.05, Rn. 17, juris.

48
49

50

51
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Rechtliche Hindernisse die der tatsachlichen Moglichkeit der Ausreise
entgegenstehen und diese somit ausschlielBen sind zum Beispiel
Einreiseverbote im Herkunftsstaat oder das Fehlen erforderlicher
Einreisepapiere.

Die Unzumutbarkeit der Ausreise kann sich sowohl aus inlandsbezogenen
Rechtsgrinden, zum Beispiel in Deutschland geschutzten
Rechtspositionen, aus volkerrechtlichen Griinden mit Bezug auf das

Inland, als auch zielstaatsbezogenen Hindernissen ergeben.

Folgende Rechtsgrundlagen auf die nachfolgend noch néher eingegangen
wird kommen fir inlandsbezogene und voélkerrechtliche Grinde in
Betracht:

* Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 GG

Der Schutz von Leben und Gesundheit

e Art. 6 GG und Art. 8 EMRK
Der Schutz von Ehe und Familie

* Art. 8 EMRK

Der Schutz des Privatlebens

Zielstaatsbezogene Ausreisehindernisse sind Abschiebungsverbote
gemal’ 8 60 Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG. In seinem Urteil vom 27.06.2006
macht das Bundesverwaltungsgericht deutlich, dass es, entgegen der in
Literatur und Rechtssprechung gelegentlich vertretenen Meinung, der
Auffassung ist, dass nicht ausschliel3lich im Rahmen von 8 25 Abs. 3
AufenthG berlcksichtigt werden sollen, da sie oftmals auch zu einer
Unzumutbarkeit der freiwiligen Rickkehr in das Heimatland des
betroffenen Auslanders fiihren.>

2 vgl. Urteil des BVerwG vom 27.06.2006, AZ: 1 C 14.05, Rn. 17, juris und Zeitler,

HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit 10/2009 Nr.
3.2
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Jedoch kommt die Bericksichtigung von zielstaatsbezogenen
Ausreisehindernissen, wie in Punkt 3.5. bereits ausgefuihrt, meist nur dann
zum Zuge wenn aufgrund eines Einreise- und Aufenthaltsverbotes geman
8§ 11 Abs. 1 AufenthG eine Erteilung nach 8 25 Abs. 3 AufenthG nicht
maoglich ist. Ansonsten hat dieser Paragraph den Vorrang.

Des Weiteren muss das Vorliegen von zielstaatsbezogenen
Ausreisehindernissen in jeden Fall vom BAMF festgestellt werden und darf
nicht von den Auslanderbehoérden geprift werden. Diese sind an die
Feststellung des Bundesamtes gebunden.®

Zusammenfassend kann man daher sagen, dass die Entscheidung ob die
Ausreise aus rechtlichen Grinden unmoglich oder moglich ist, am Ende
.das Ergebnis einer am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz orientierten
Abwagung der grundrechtlich geschitzten Rechtsposition mit den

sonstigen oOffentlichen Belangen*“ ist.*

4.2.1.1 Der Schutz von Leben und Gesundheit

Gemald Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 GG ist das Leben und die
Gesundheit eines Menschen geschitzt. Dieses Recht Uberwiegt
regelmaRig die auslanderrechtlichen Belange der Zuzugsbegrenzung.
Dieser Punkt spielt jedoch bei der Erteilung des § 25 Abs. 5 AufenthG eine
eher untergeordnete Rolle, da in den meisten Fallen die Gefahrdung im
Zielstaat liegt und somit unter § 25 Abs. 3 AufenthG fallt.*®

% vgl. Urteil des BVerwG vom 27.06.2006, AZ: 1 C 14.05, Rn. 17, juris und Zeitler,
HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 5.

*  Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmaglichkeit
10/2009 Nr. 3.2.

®  Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmaglichkeit
10/2009 Nr. 4.
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Lediglich wenn die Gefahrdung in der Entfernung aus der Bundesrepublik
Deutschland liegt, kdnnen diese Umstande zur rechtlichen Unmdglichkeit
der Ausreise fihren. Ob aus diesem Grunde eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt wird oder lediglich eine Duldung gemanR
§ 60a Abs. 2 AufenthG erteilt wird, hangt davon ab ob mit dem Wegfall
des Ausreisehindernisses in Absehbarer Zeit gerechnet werden kann oder
nicht * (siehe auch Punkt 4.3).

4.2.1.1 Der Schutz von Ehe und Familie

Gemal Art. 6 GG unterliegen die Ehe und die Familie einem besonderen
Schutz welcher auch in Art 8 EMRK aufgegriffen wird, der festlegt, dass
jede Person einen Anspruch auf die Achtung ihres Familienlebens hat.
Aus diesem Grund ist es méglich, dass die Ausreise eines Auslanders aus
rechtlichen Grinden unmaglich ist, da er dadurch zum Beispiel von seiner
Familie getrennt werden wirde was gegen oben genannte Grundsatze
verstol3t. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn fur den Ausléander aus
den vorliegenden Familienverhaltnissen Rechtspflichten bestehen, denen
er nur in der Bundesrepublik Deutschland gerecht werden kann.*

Des Weiteren schitzt Art. 6 GG und auch Art. 8 EMRK nur die

zusammenlebende Kernfamilie. Zur Kernfamilie gehoren:

* Eheleute
*  Eltern und minderjahrige Kinder

«  Minderjahrige Geschwister®

% Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmaglichkeit
10/2009 Nr. 4.

> vgl. Urteil des VG Aachen vom 29.05.2009, AZ: 9 K 44/08, Rn. 94, juris.

%8 Ausfiuihrungen des Fachamtes fur Ausléanderangelegenheiten der Stadt Koln zu
Art. 8 EMRK
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Jedoch konnen auch Kinder und ihre unverheirateten aber

zusammenlebenden Eltern eine Familie bilden.*

Auch bei volljghrigen Kindern, die noch keine eigene Familie gegrindet
haben wird in der Rechtssprechung oftmals ein schitzenswertes
Familienleben zu den Eltern oder anderen nahen Verwandet bejaht.®

Die Rechtssprechung des Europaischen Gerichtshofs fliir Menschenrechte
(EGMR) regelt auRerdem, dass Art. 8 Abs. 1 EMRK zwar den Schutz des
Familienlebens garantiert, jedoch nicht das Recht beinhaltet einen Ort
auszusuchen der nach Meinung der auslandischen Familie ab besten

geeignet ist um dort ihr Familienleben aufzubauen und zu fuhren.*

Der Schutzbereich des Art. 6 GG und des Art. 8 EMRK wird also meistens
nur dann tangiert, wenn eine Familie auseinander gerissen werden wurde.
Ist jedoch die ganze Familie ausreisepflichtig, sodass im Heimatland das
Familienleben fortgefihrt werden kann werden diese Normen nicht
beruhrt.

Schwierig wird es jedoch dann, wenn die einzelnen Familienmitglieder
unterschiedliche Nationalitaten haben und es ihnen nicht mdglich ware
gemeinsam in einem der Herkunftslander zu leben und dort ein

Familienleben aufzubauen.

> Vgl. Urteil des EGMR vom 08.01.2009, AZ: 10606/07, Orientierungssatz Nr. 1,
juris.

% vgl. Urteil des EGMR vom 23.06.2008, AZ: 1638/03, Orientierungssatz Nr. 1,
juris.

% vgl. Urteil der GroRen Kammer des EGMR vom 09.10.2003, AZ: 48321/99 —
Slivenko/Lettland zitiert im Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg vom
18.01.2006, AZ: 13 S 2220/05, Rn. 31, juris.
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4.2.1.1 Der Schutz des Privatlebens

Der in Art. 8 EMRK geschitzte Aspekt des Privatlebens kann immer dann
zur rechtlichen Unmadglichkeit der Ausreise fuhren, wenn ein Auslander
aufgrund seiner beruflicher und sozialer Integration so tief in Deutschland
verwurzelt ist und gleichzeitig nicht mehr in seinem Herkunftsland
reintegriert werden kann, dass sein Privatleben nur noch in der
Bundesrepublik gefuihrt werden kann. Man spricht dann auch davon, dass

der Auslander zu einem faktischen Inlander geworden ist.*

Alleine ein langer faktischer Aufenthalt in Deutschland reicht nicht aus,
damit von einer beruflichen und sozialen Integration ausgegangen werden
kann.®® Fur die Beurteilung ob eine berufliche bzw. wirtschaftliche
Integration vorliegt, werden je nach Fallkonstellation folgende Aspekte

bertcksichtigt:

* Die selbstandige Sicherstellung des Lebensunterhaltes.
Dabei darf jedoch nicht nur auf die heutige Situation abgestellt
werden, sondern es muss auch die Vergangenheit berlcksichtigt
werden. Bezog ein Auslander fast Uber die ganze Dauer seines
Aufenthaltes Leistungen vom Staat kann nicht von einer
wirtschaftlichen Integration ausgegangen werden, auch wenn er
vielleicht seit kurzem seinen Lebensunterhalt selbst sicherstellen

kann.

» Die schulische Laufbahn des Auslanders.
Dabei wird geschaut, ob der betroffene Auslander in Deutschland
die Schule besucht hat und einen deutschen oder einen
auslandischen Schulabschluss hat.

6 Vgl. Urteil des VGH Baden-Wirttemberg vom 22.07.2009, AZ: 11 S 1622/07, Rn.
80, juris.

Vgl. Beschluss des VGH Baden-Wirttemberg vom 18.01.2006, AZ: 13 S
2220/05, Rn. 35, juris.
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Die Ausbildung und Berufschancen des Auslanders.

Bei diesem Punkt wird geprift ob der Auslander eine
Berufsausbildung absolviert hat und wenn ja, ob es ihn diese
Ausbildung ermoglicht einen Beruf auszutiben der moglicherweise

nur oder vorwiegend in Deutschland ausgelibt werden kann.*

Fur die Beurteilung ob eine soziale bzw. Kkulturelle Integration in

Deutschland vorliegt spielen folgende Gesichtspunkte eine Rolle:

Der Freundeskreis des Auslanders.

Hat ein Auslander zum Beispiel einen grofRen Freundeskreis
deutscher Freunde wirft das ein ganz anderes Licht auf seine
soziale Integration als wenn er keine Freunde oder nur Freunde mit

der gleichen Nationalitat hat.

Auch die Freizeitgestaltung und ehrenamtliche Tatigkeiten

werden in die Analyse mit einbezogen. Es macht oftmals einen
guten Eindruck wenn sich der betroffene Auslander in seiner
Freizeit fur einen Verein oder ahnliches engagiert, denn die meisten
Deutschen sind auch in mindestens einem Verein Mitglied. Sei es
ein Sportverein, ein Musikverein oder auch sonstige soziale oder
kulturelle Tatigkeiten. Ein Auslander der sich in seiner Freizeit nur
zu Hause aufhalt wird unter Umstanden eher flr weniger sozial

Integriert gehalten.®

64
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Vgl. Urteil des BVerwG vom 27.01.2009, AZ: 1 C 40/07, Rn. 26 - 27, juris, Urteil
des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 88, juris und die
Ausfiuihrungen des Fachamtes fur Ausléanderangelegenheiten der Stadt Koln zu
Art. 8 EMRK.

Vgl. Urteil des BVerwG vom 27.01.2009, AZ: 1 C 40/07, Rn. 28, juris, und die
Ausfiihrungen des Fachamtes fiir Ausléanderangelegenheiten der Stadt Kéln zu
Art. 8 EMRK.
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Des Weiteren spielt naturlich auch die Sprache eine grof3e Rolle. Spricht
der betroffene Auslander kein oder nur ein sehr schlechtes Deutsch, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass er wirtschaftlich und sozial so
stark integriert ist, dass er ein faktischer Inlander ist und somit in den
Schutzbereich des Art. 8 EMRK gelangt.®®

Jedoch ist es in der Rechtssprechung oft strittig ob auch fur geduldete
Auslander der Schutzbereich des Art. 8 EMRK er6ffnet ist, oder ob daftr
ein gesicherter Aufenthalt notwendig ist.

In einem der neusten Urteile in Nordrhein-Westfalen®” wird sich auf ein
relativ altes Urteil des VGH Baden-Wirttemberg® bezogen die Frage an

sich jedoch offen gelassen.

In seinem Urteil vom 22.07.2009 stellt der VGH Baden-Wiirttemberg
jedoch klar, dass sich seine Auffassung aufgrund der Rechtssprechung
des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte dahingehend
geéndert hat, dass der Schutzbereich des Art. 8 EMRK auch bei nur
geduldeten Auslandern erdéffnet sein konnte.*

Alles in Allem, gehe ich davon aus, dass am Ende in beiden
Bundeslandern im Bezug auf den Einzelfall geprift wird ob der Auslander
auch trotz Duldung unter den Schutzbereich des Art. 8 EMRK féllt oder

nicht.

06 Vgl. mit den Ausfihrungen des Fachamtes fur Auslanderangelegenheiten der

Stadt Kéln zu Art. 8 EMRK.

o7 Urteil des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 86 und 87, juris.

®  Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg vom 03.11.2008, AZ: 11 S 2235/08,
juris.

% vgl. Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg vom 22.07.2009, AZ: 11 S 1622/07, Rn.
80, juris.
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Des Weiteren muss beachtet werden, dass minderjahrige Kinder
eigentlich immer das aufenthaltsrechtliche Schicksal ihrer Eltern teilen.
Das heil3t selbst wenn die Kinder voll Integriert sind, die Eltern jedoch
nicht, kann der Familie im Normalfall keine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden. Vielmehr ist es in der Regel so, dass dann die minderjahrigen
Kinder auf die Integrationshilfe der Eltern im Heimatland verwiesen

werden.”

Abweichend von diesem Grundsatz hat der VGH Baden-Wirttemberg
jedoch in seinem Beschluss vom 02.06.2009 entschieden in dem es
einem 15 Jahrigen Ausléander losgeldst von seiner Familie betrachtet da er
sein ganzes Leben in Deutschland verbracht hat und hier voll Integriert ist.
Es erschien dem Gericht in diesem Fall geboten ,dem Schutz des
Privatlebens eines Jugendlichen ausnahmsweise Vorrang vor dem
einwanderungspolitischen Interesse an einer Beendigung des Aufenthalts
der gesamten Familie einzurdaumen* auch wenn das bedeuten wirde dass
seine Eltern ebenfalls bis zur Volljahrigkeit des ihres Kindes in
Deutschland bleiben kdnnten.

Denn es muss auch die Abwagung gemal Art. 8 EMRK den Umstanden
des Einzelfalles gerecht werden, wobei keine Seite dabei von Anfang an
einen Vorrang haben darf. So kann der Grundsatz der familienbezogenen
Gesamtbetrachtung das Gewicht der Belange der minderjahrigen
Auslander zwar verringern, muss es aber nicht. Vor allem nicht dann wenn
betroffene Ausl&nder in ihrem Heimatland fast uniuberwindbaren

Integrationsproblemen gegenuberstehen wirden.™

©  vgl. Urteil des VG Aachen vom 29.05.2009, AZ: 9 K 44/08, Rn. 102, juris und
Zeitler, HTK-AusIR / 8§ 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit
10/2009 Nr. 5.2.

™ vgl. Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg vom 02.06.2009, AZ: 11 S 933/09,
Rn. 4 und 8, juris.
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4.2.2 Tatsachliche Unmdoglichkeit

Fur eine tatséchliche Unmadglichkeit der Ausreise gibt es in der Regel funf

Grinde.

Der wohl am haufigsten vorkommende Grund davon ist die Passlosigkeit
des Auslanders, wobei hierbei das Verschulden (siehe Punkt 4.4) eine

grol3e Rolle spielt.

Ein anderer Grund kénnte sein, dass der Auslander die Bundesrepublik
nicht verlassen kann, allerdings kommt dieser Punkt nur dann zum Zuge,
wenn der Auslander sich zum Beispiel in einer Gewahrsamseinrichtung
befindet.

Auch eine fehlende oder unterbrochene Verkehrsverbindung stellt ein
tatsachliches Ausreisehindernis dar. Dieses liegt dann vor, wenn der
Auslander ,auf dem Land-, See- oder Luftweg nicht in den einzig

aufnahmebereiten Zielstaat einreisen kann“:

Einen weiteren Grund kann die Staatenlosigkeit eines Auslanders
darstellen, da in diesem Fall kein aufnahmebreiter Staat vorhanden ist.”

Ein tatsachliches Ausreisehindernis kann auch durch eine
krankheitsbedingte Reiseunfahigkeit entstehen, wenn sich direkt durch die
Ausreise der Gesundheitszustand des Auslanders voraussichtlich

wesentlich verschlechtern wird.”

2 vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 2.3.
® Vgl Urteil des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 43 — 45, juris.
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-Eine durch die Ausreise eintretende Gesundheitsverschlechterung ist
jedenfalls dann nicht mehr zumutbar, wenn dadurch mit beachtlicher
Wabhrscheinlichkeit konkrete erhebliche Gefahren fir die Gesundheit des
Betreffenden von einem Gewicht einzutreten drohen, dass sie auch
gemall 8 60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG einer Abschiebung
entgegenstinden.”

Von einer wesentlichen Verschlechterung des Gesundheitszustandes des
Auslanders kann nicht schon ausgegangen werden, nur weil mit einer
Heilung des Krankheitszustandes nicht zu rechnen ist.” Denn
grundséatzlich  ist der Auslander auf den  Standard der

Gesundheitsversorgung in seinem Heimatland zu verweisen.”

Bei einer psychischen Erkrankung kann, sofern der Auslander weder
Flugreiseuntauglich noch Transportuntauglich ist, nur dann von einer
Reiseunfahigkeit ausgegangen werden, wenn ,entweder im Rahmen der
Abschiebung die Gefahr einer Selbsttétung droht* oder wenn sich der
Gesundheitszustand des Auslanders direkt durch die Abschiebung mit
grof3er Wahrscheinlichkeit nachhaltig verschlechtern wirde.

Aufgrund der Schutzpflichten des Staates sind die Auslénderbehérden
verpflichtet alle notwenigen Vorkehrungen zu treffen, damit eine
Abschiebung verantwortet werden kann.” Wenn es durch solche
Mafllnahmen moglich ist zum Beispiel die oben erwahnte Gefahr eines
Selbsttétung zu minimieren oder sogar ganz auszuschliel3en ist eine
Abschiebung trotzdem mdoglich und somit lage dann kein tatsachliches

Ausreisehindernis vor.

I Vgl. Urteil des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 43 — 45, juris.

e Vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 16.12.2004, AZ: 13 A
4512/03.A, Seite 8, juris.

e Vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 16.12.2004, AZ: 13 A
4512/03.A, Seite 4, juris.

" vgl. Urteil des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 47, juris.
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Wird also von einem Auslander vorgetragen, dass er suizidgefahrdet ist,
so ist ein amtsarztliches psychologisches Gutachten einzuholen. Diese
Verfahrensweise wir in dem von der Bundeséarztekammer im Jahr 2004
beschlossenen Kriterienkatalog ausdricklich vorgesehen. In Nordrhein-
Westfalen ist die Anwendung dieses Kiriterienkataloges durch eine
Verwaltungsvorschrift® angeordnet worden, wohingegen in Baden-

Wiirttemberg”® die Anwendung nicht vorgeschrieben ist.

Grundsatzlich muss eine Reiseunfahigkeit sowohl aufgrund einer
psychischen Erkrankung als auch aufgrund einer physischen Erkrankung

durch ein arztliches bzw. amtsarztliches Gutachten festgestellt werden.

Bei einem so genannten Privatgutachten mussen jedoch bestimmte
Mindestanforderungen eingehalten werden, damit dieses als Beweis einer
Reiseunfahigkeit anerkannt werden kann. Es muss zum Beispiel die
Befundstatsachen angeben, die Methode benennen mit der die Tatsachen
erhoben wurden, es muss die Diagnose des Krankheitsbildes enthalten
sein sowie dessen Folgen die sich in der Zukunft und aus der
Abschiebung ergeben konnen. Der Umfang und die Genauigkeit des
Gutachtens kommt immer auf den Einzelfall an.** So ergibt es sich aus der
Natur der Sache, dass eine Reiseunfahigkeit aufgrund von
Transportunféahigkeit héchst wahrscheinlich einfacher festzustellen ist als
eine  psychische Erkrankung und die daraus hervorgehende

Reiseunfahigkeit des Auslanders.

8 Vgl. Erlass des Innenministerium des Landes Nordrhein-Westfalen vom

16.12.2004, AZ: 15-39.10.03-1-BAK.
Vgl. Kleine Anfrage des Abgeordneten Stephan Braun SPD vom 10.09.2007,
Drucksache 14/1702, Frage und Antwort Nr. 5.

Vgl. Beschluss des VGH Baden-Wirttemberg vom 06.02.2008, AZ: 11 S
2439/07, Rn. 9, juris.
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4.2.3 Zumutbarkeit

Grundsatzlich ist ein Auslander dazu verpflichtet alles ihm zumutbare zu
unternehmen um ein bestehendes Ausreisehindernis zu beseitigen. Das
wirft die Frage auf was genau einem Auslander zumutbar ist und welche

Handlungen Uber das Zumutbare hinaus gehen.

Die Rechtssprechung sowohl in Nordrhein-Westfalen als auch in Baden-
Wirttemberg sind sich darin einig, dass das Einschalten eines Anwaltes
im Heimatland einem Ausléander auf jeden Fall zumutbar ist wenn es der

Beschaffung notwendiger Unterlagen dient.*

Unklar ist jedoch ab auch die Abgabe einer Freiwilligkeitserklarung einem
Auslander zugemutet werden kann. FiUr beide Auffassungen gibt es
Anhaltspunkte. So wurden zum Beispiel in der ZAR sowohl im Jahr 2003
als auch im Jahr 2005 Berichte veroffentlicht die die Meinung dass die

Abgabe einer Freiwilligkeitserklarung unzumutbar ist untersttitzen.*

Demgegenuber ist zumindest in Nordrhein-Westfalen die
Rechtssprechung anderer Meinung. So geht das OVG Nordrhein-
Westfalen in seinem Beschluss vom 05.06.2007 von der Zumutbarkeit der
Abgabe einer Freiwilligkeitserklarung aus. Denn die Erklarung freiwillig in
sein Heimatland zurtckkehren zu wollen, bestatige lediglich die
Bereitwilligkeit ohne staatlichen Zwang der bestehenden Ausreisepflicht

Folge zu leisten.®

8 vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2008, AZ: 18 E 359/07,
Rn. 18, juris, Landtagsdrucksache Baden-Wirttemberg 14/6550,
Beschlussempfehlung und Berichte des Petitionsausschusses, 13.07.2010, Nr.
11, S. 17, FranRen-de la Cerda, ZAR 3/2010, S. 83, Nr. 2.2.1 und Zeitler, HTK-
AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.5.

8 vgl. Heinhold, ZAR 2003, S. 218 — 224 und Gobel-Zimmermann, ZAR 2005, S.
275 — 280 zitiert im Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 18.06.2008, AZ: 17
A 2250/07, S. 5, juris.

8 Vgl. Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 05.06.2007, AZ: 17 A 2250/07, S.
5, juris.
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Es gibt zwar keine selbststandig durchsetzbare Pflicht des Auslénders zur
Abgabe einer solchen Freiwilligkeitserklarung, jedoch handelt es sich
hierbei ,um eine Obliegenheit die sich aus der Ausreisepflicht als solcher
ergibt“.*

In beiden Bundeslandern darf jedoch nichts von den Auslandern verlangt

werden was von Anfang an ohne Aussicht auf Erfolg ist.®

4.3 Zeitliche Komponente

Laut 8 25 Abs. 5 AufenthG ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
gemal diesem Paragraphen auch nur dann moéglich, wenn mit dem
Wegfall des vorhandenen Ausreisehindernisses in absehbarer Zeit nicht
zu rechnen ist. Da der Begriff ,absehbare Zeit* jedoch ein sehr dehnbarer
Begriff ist geht das Bundesministerium des Inneren in seiner Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz nédher auf diesen Punkt ein.
So geht es davon aus, dass ein Ausreisehindernis das ,seiner Natur nach
nicht nur vorriibergehend” besteht diese Voraussetzungen erfillt. Nicht
nur vorribergehend besteht ein Ausreisehindernis dann, wenn erkennbar
ist, dass es fur einen unbegrenzten Zeitraum oder zumindest langer als

sechs Monate bestehen wird.®®

Entscheidend fur den Zeitpunkt ab dem der Zeitraum gemessen wird ist
der Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung. Kommt es zu einem
gerichtlichen Verfahren ist die letzte mundliche Verhandlung in der

Tatsacheninstanz ausschlaggebend.®

84 Hailbronner, Rn. 112 zitiert im Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom

18.06.2008, AZ: 17 A 2250/07, S. 5, juris.

Bundesministerium des Inneren, VV zum AufenthG vom 26.10.2009,

Nr. 25.5.1.4.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 2.5.

87 Vgl. Urteil des VGH Baden-Wiurttemberg vom 22.07.2009, AZ: 11 S 1622/07, Rn.
87, juris und Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2008, AZ: 18 E
359/07, Rn. 18, juris.
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4.4 Verschulden

Eine der wichtigsten Voraussetzungen fur die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemal 8§ 25 Abs.5 AufenthG ist, dass der betreffende

Auslander unverschuldet an seiner Ausreise gehindert sein muss.

Mit Verschulden ist die ,personliche Vorwerfbarkeit eines rechtswidrigen
Verhaltens® gemeint. Beide Definitionsmerkmale, also sowohl ein
rechtswidriges Verhalten, als auch die Vorwerfbarkeit dieses Verhaltens
missen gegeben sein damit von einem Verschulden des Auslénders
gesprochen werden kann. Unverschuldet ist ein Auslander also auch
dann, wenn man ihm ein rechtswidriges Verhalten das zur Unmoéglichkeit
der Ausreise fuhrt nicht vorwerfen kann. Vorwerfbar ist etwas wenn ein
bestimmtes Ziel, in diesen Fallen die Unmdoglichkeit der Ausreise,

vorsatzlich oder zumindest fahrlassig herbeigefiihrt wird.

Zusammenfassend kann man also sagen, dass folgende Merkmale erfullt

sein mussen damit ein Verschulden vorliegt:

Das Verhalten des Auslanders muss ursachlich fur die

Unmaglichkeit der Ausreise sein.

Es muss eine pflichtwidrige Handlung des Auslanders vorliegen.

Das Fehlverhalten muss dem Auslander vorwerfbar sein.

Auf alle drei Punkte wird nachfolgend noch genauer eingegangen.®

8 vgl. zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.1.
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4.4.1 Ursachlichkeit

Ein Verschulden kann einem Auslander grundsatzlich nur dann
vorgeworfen werden, wenn sein Verhalten fir die Unmoglichkeit der

Ausreise direkt kausal (ursachlich) ist.*

Des Weiteren fehlt die Ursachlichkeit immer dann wenn, schon vorher klar
ist, dass auch bei einem pflichtgemalen Verhalten des Auslanders, das
Ausreisehindernis nicht héatte beseitigt werden kénnen und somit die

Ausreise trotzdem unmoglich gewesen ware.”

Aus diesem Grund konnen von einem Auslander auch keine ansonsten
zumutbaren Handlungen verlangt werden, wenn von Anfang an fest steht

dass diese aussichtslos sind.**

Es ist also beispielsweise nicht zulassig wenn von einem Auslander
verlangt wird bei der Vertretung seines Heimatlandes in Deutschland, also
einer Botschaft oder einem Konsulat, bezuglich der Ausstellung eines
Nationalpasses vorzusprechen, wenn von vorneherein schon sicher ist,

dass diese Bemuhungen keinerlei Aussicht auf Erfolg haben werden.

4.4.2 Pflichtwidrigkeit

Einem Auslander kann sein Verhalten auch nur dann vorgeworfen werden
wenn es ein pflichtwidriges Verhalten ist. Ein Pflichtwidriges Verhalten ist
nichts anderes, als dass der betreffende Auslénder einer Pflicht die er hat
nicht nachkommt. Aus diesem Grund sind besonders die gesetzlich
geregelten Mitwirkungspflichten, die gesetzliche Ausreisepflicht und die
Passpflicht besonders wichtig in diesem Zusammenhang.*

89

o Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.2.

Vgl. Urteil des VGH Baden-Wirttemberg vom 25.06.2003 AZ: 13 S 2767/0 zitiert
bei Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.2.

Vgl. Urteil des VG Sigmaringen vom 20.07.2006 AZ: 8 K 577/04, Rn 46, juris.
Vgl. Zeitler, HTK_AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.3.
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Pflichtwidrig handelt ein Auslander zum Beispiel dann, wenn er sich ohne
einen Nationalpass in der Bundesrepublik Deutschland aufhélt, da gemaf
8§ 3 AufenthG grundsatzlich Passpflicht besteht. Es ist laut einem Urteil
des OVG Nordrhein-Westfalen ,die ureigene Angelegenheit eines
Auslanders seine Identitat aufzuklaren“.*® Es kann auch erwartet werden
dass der betreffende Auslander sich dafir an die fur ihn zustandige
Auslandsvertretung wendet um sich dort um die Ausstellung eines

Nationalausweises zu bemihen.*

Des Weiteren ist sich die Rechtssprechung sowohl in Nordrhein-Westfalen
als auch in Baden-Wiurttemberg darin einig, dass die Passlosigkeit einem
Auslander auch dann vorgeworfen werden kann, wenn er zumutbaren
Mitwirkungshandlungen die zur Passbeschaffung und damit zur
Beseitigung dieses Ausreisehindernisses notwendig sind verweigert.”
Demnach ist es einem ausreisepflichtigen Ausléander auch zuzumuten,
dass er sich ernsthaft bemiht benétigte Dokumente, zum Beispiel eine
Geburtsurkunde aus seinem Heimatland, zu beschaffen sofern die
Moglichkeit besteht dass er unter Vorlage dieses Dokumentes bei seiner
Botschaft oder einem Konsulat einen Nationalpass beantragen kann.*®

4.4.3 Vorwerfbarkeit

Vorwerfbar ist einem Auslander sein Verhalten dann, wenn er durch
dieses seine freiwillige Ausreise und seine Abschiebung wesentlich

verzogert oder sogar ganz verhindert.*’

% Vgl. Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2008, AZ: 18 E 359/07, Rn.
17, juris.

% vgl. zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.3.

% vgl. Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2008 AZ: 18 E 359/07 Rn.
15ff, juris und Urteil des VGH Baden-Wirttemberg vom 25.06.2003 AZ:13 S
2767/02 zitiert bei Zeitler, HTK-AusIR / 8 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr.
4.2

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.3.

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.4.
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Des Weiteren muss der Auslander alles ihm Mdgliche und Zumutbare
unternehmen um ein bestehendes Ausreisehindernis zu beseitigen, sofern
die freiwillige Ausreise nicht bereits von Anfang an ausgeschlossen ist.
Unternimmt er jedoch nicht alles ihm Mégliche und Zumutbare, kann ihm

die Unmoglichkeit der Ausreise vorgeworfen werden.”

Auch wenn ein Auslander in seinem Heimatstaat wegen friher
begangenen Straftaten verfolgt wird und der aus diesem Grund nicht nach
dort hin ausreisen kann, hat er die daraus resultierende Unmdglichkeit zu

verschulden.®®

Oftmals wird auch Staatenlosigkeit als Begrindung fur die Unmaéglichkeit
der Ausreise angegeben. Staatenlos ist ein Mensch dann, wenn er keiner
Nationalitdt angehort, weil er zum Beispiel ausgeburgert wurde. Ist ein
Auslander jedoch staatenlos weil er seine Staatsangehorigkeit freiwillig
aufgegeben hat wird ihm dieses Verhalten grundséatzlich vorgeworfen und

er muss das Ausreisehindernis selbst vertreten.®

4.4.4 Nachweislast

Generell ist der Auslander gemanR § 82 Abs. 1 AufenthG immer verpflichtet
alle fur ihn ginstigen Umstande der Auslanderbehoérde mitzuteilen und
auch nachzuweisen. Die Unmdglichkeit der Ausreise ist im Bezug auf die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gemal3 § 25 Abs. 5 AufenthG ein
gunstiger Umstand fur den Auslander, da dies eine der
Hauptvoraussetzungen fir die Erteilung ist. Genauso hat der Auslander
auch nachzuweisen, dass er alles Mdgliche und Zumutbare unternommen

hat um ein bestehendes Ausreisehindernis zu beseitigen.™

% vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.4.

% vgl. Heinhold, ZAR 2003 S. 218, zitiert bei HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs.
5 10/2009.

100 vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.4.

101 vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.6.
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Jedoch legt § 82 Abs. 3 AufenthG ausdricklich fest, dass der Auslander
auf seine Pflichten gemal § 82 Abs. 1 AufenthG hinzuweisen ist.

Fir das in § 25 Abs. 5 Satz 3 und 4 AufenthG erwahnte und in Punkt 4.3
ausfuhrlich erklarte Verschulden tragt jedoch prinzipiell immer die
Auslanderbehdrde die Nachweislast.’®® Das heiRt dass die Behorde einem

Auslander sein schuldhaftes Verhalten nachweisen muss.

Davon Abweichend geht die Rechtssprechung in Nordrhein-Westfalen
jedoch davon aus, dass ,Zweifel im Bezug auf die Identitatsaufklarung und

“% immer zu Lasten des

die Unmdglichkeit einer Passbeschaffung
betroffenen Auslanders gehen, da die Beseitigung dieser Zweifel
ausschlief3lich in seinem Einflussbereich liegen und er, wie oben bereits
ausfuhrlich erklart, verpflichtet ist alle fur ihn ginstigen Umstande

nachzuweisen.**

Erst wenn der Auslander seiner Nachweispflicht hachgekommen ist und
seine ublichen Mitwirkungspflichten erfillt hat, geht die Beweislast an die
Auslanderbehorde Uber. Diese muss dann darlegen und auch beweisen
ob und wenn ja welche weiteren Mitwirkungshandlungen dem Auslander
noch zuzumuten sind, da sie nicht von Anfang an ohne Aussicht auf Erfolg

sind.*®

102

108 Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 4.6.

Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 14.03.2006, AZ: 18 E 924/04,
Leitsatz Nr. 3, juris.

Vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 14.03.2006, AZ: 18 E 924/04,
Rn. 15, juris und vom 10.01.2008, AZ: 18 E 359/07 Rn.19, juris.

Vgl. Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom 05.06.2008, AZ: 18 E 471/08,
Rn. 10, juris.

104
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5 8§25 Abs. 5 Satz 2 AufenthG

GemalRR § 25 Abs. 5 Satz 2 AufenthG soll einem Auslander eine
Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden erteilt werden, wenn die

Abschiebung seit mehr als 18 Monate ausgesetzt ist.*®

Dabei bleibt jedoch die Frage offen, ob § 25 Abs. 5 Satz 2 AufenthG eine
eigene Anspruchsgrundlage darstellt oder ob Satz 2 lediglich dann greift
wenn auch die Voraussetzungen des Satz 1 erfillt sind. In diesem Falle
wirde jedoch das Ermessen der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus
humanitaren Grinden aus Satz 1 zu einem ,Soll“ bestarkt werden. Das
hei3t wenn kein atypischer Fall vorliegt ist in den Fallen in welchen die
Auslander bereits seit mehr als 18 Monaten geduldet werden eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen wenn die Voraussetzungen des Satz 1
gegeben sind.'”’

Beide Auslegungsmoglichkeiten sind wenn man dem Wortlaut des
Gesetzes folgt durchaus vertretbar jedoch vertritt die Rechtssprechung,
vor allem in Baden-Wurttemberg, die Meinung, dass Satz 2 keine
eigenstandige  Erteilungsmdglichkeit bietet sondern vielmehr als
Einschrankung des Entscheidungsspielraumes zu sehen ist.'”® Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich mit seinem Urteil vom 27.06.2006
dieser Auffassung angeschlossen sodass spatestens ab diesem Zeitpunkt
auch Landerubergreifend eine klare Richtung der Auslegung festgelegt

wurde.*®

% VSV BW, § 25 Abs. 5 Satz 2 AufenthG.

17 vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 6 / Aussetzung
der Abschiebung seit 18 Monaten.

198 ygl. Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg von 06.04.2005 AZ: 11 S 2779/04
Rn. 40, juris.

199 vgl. BVerwG Urteil vom 27.06.2006 AZ: 1 C 14.05, Rn. 22, juris.
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Auch in der AVV zum AufenthG wird festgelegt, dass alleine die Erflllung
der 18-Monats—Frist nicht ausreicht sondern zusatzlich auch die

Voraussetzungen nach Satz 1 erfillt sein missen.™®

Eine Ausnahme davon stellt lediglich das Vorliegen eines atypischen
Falles dar. In diesen Fallen kann auch wenn alles
Tatbestandsvoraussetzungen des Satz 1 erfillt sind von der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis auch trotz einer langer als 18 Monate
andauenden Aussetzung der Abschiebung abgesehen werden und der
Auslander weiterhin geduldet werden. Diese Entscheidung muss jedoch
von der zustandigen Auslénderbehérde auf den Einzelfall bezogen in

pflichtgemalRem Ermessen getroffen werden.™™

6 Unterschiedliche Rechtssprechung in Baden-

Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen

Wie bereits der Titel meiner Bachelorarbeit sagt, ist das Ziel dieser
Bachelorarbeit nicht nur die verschiedenen Moglichkeiten der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis gemald § 25 Abs. 5 AufenthG genauer zu
betrachten, sondern auch auf die eventuell unterschiedliche Auslegung
und Rechtssprechung in Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen zu
diesem Paragraphen einzugehen. Aus diesem Grund habe ich fir die
Bearbeitung Urteile aus beiden Bundeslandern herangezogen und bin
dabei auch auf kleinere Unterschiede gestof3en welche nachfolgend noch

genannt werden.

110 Vgl. Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AufenthG, Bundesministerium des

Inneren, 26.10.2009, Nr. 25.5.2.
Vgl. Zeitler, HTK-AusIR / § 25 AufenthG / zu Abs. 5 10/2009 Nr. 6 / Aussetzung
der Abschiebung seit 18 Monaten.
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Gleichzeitig konnte ich jedoch auch feststellen, dass sich die
Gerichtsurteile beider Bundeslander oftmals auf die Rechtsprechung im
jeweils anderen Bundesland beziehen. Deshalb werde ich nachfolgend

auch auf die Tendenz fir die zukinftige Rechtssprechung eingehen.

6.1 Konkrete Unterschiede

Im Wesentlichen sind mir zwei Unterschiede bei der Auslegung des § 25
Abs. 5 AufenthG und der dazugehoérigen Rechtssprechung aufgefallen.
Beide Unterschiede beziehen sich auf Ausreisehindernisse, wobei einmal
die rechtliche Unmdglichkeit der Ausreise und einmal die tatsachliche

Unmadglichkeit der Ausreise betroffen ist.

So ist, wie in Punkt 4.2.2 bereits erwéahnt wird, in Nordrhein-Westfahlen im
Gegensatz zu Baden-Wirttemberg die Anwendung des Kriterienkataloges
der Bundesarztekammer vorgeschrieben'?. In der Praxis fuhrt dies jedoch
nur zu unwesentlichen Unterschieden, da die Anwendung in Baden-
Wirttemberg zwar nicht vorgeschrieben ist"®, grundsatzlich aber dennoch
nach ahnlichen oder sogar gleichlautenden Richtlinien entschieden wird.
Denn der Grundsatz der staatliche Schutzpflicht™ ist in beiden
Bundeslander gleichermaflen vorhanden und die Auslanderbehérden
missen diesem gerecht werden. In Nordrhein-Westfalen ist durch die
verpflichtende Anwendung des Kriterienkataloges lediglich alles bis ins
kleinste Detail festgelegt sodass es im Zweifel auf den Einzelfall bezogen

vielleicht etwas weniger Entscheidungsspielraum gibt.

12 ygl. Erlass des Innenministerium des Landes Nordrhein-Westfalen vom

16.12.2004, AZ: 15-39.10.03-1-BAK.

Vgl. Kleine Anfrage des Abgeordneten Stephan Braun SPD vom 10.09.2007,
Drucksache 14/1702, Frage und Antwort Nr. 5.

Vgl. Urteil des VG Aachen vom 07.05.2010, AZ: 9 K 988/07, Rn. 47, juris.
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Der zweite Unterschied zwischen den beiden Bundeslandern betrifft die
wirtschaftliche und soziale Integration im Rahmen der Priifung ob ein
rechtliches Ausreisehindernis aufgrund von Art. 8 EMRK besteht.
Normalerweise teilen minderjahrige Kinder wie bereits in Punkt 4.2.1.1
erlautert was die Integrationsleistung betrifft das Schicksal ihrer Eltern.
Daraus folgt, dass selbst wenn das Kind zu einem faktischen Inlander
geworden ist, die Eltern jedoch nicht, kein Ausreisehindernis gemalf3 Art. 8
EMRK besteht. Diese Auffassung wird in der Rechtssprechung von

Nordrhein-Westfalen nach wie vor vertreten'*®

. Die Rechtssprechung in
Baden-Wirttemberg schlagt jedoch seit 2009 einen neuen Weg ein und
stellt wenn es die Situation des Jugendlichen gebietet dessen
Integrationsleistung und die daraus resultierende Schutzwirdigkeit seines
Privatlebens (ber den Grundsatz, dass minderjdhrige Kinder das

Schicksal ihrer Eltern teilen**.

Dieser Unterschied hat im Gegensatz zu dem ersten Unterschied
durchaus praktische Relevanz, denn dadurch kann in Baden-Wirttemberg
oftmals Uber den Jugendlichen Auslander eine Aufenthaltserlaubnis fir die
ganze Familie erteilt werden, wo hingegen das in Nordrhein-Westfalen

noch nicht maoglich ist.

1% vgl. Urteil des VG Aachen vom 29.05.2009, AZ: 9 K 44/08, Rn. 102, juris und
Zeitler, HTK-AusIR / 8§ 25 AufenthG / zu Abs. 5 — rechtliche Unmdglichkeit
10/2009 Nr. 5.2.

18 vgl. Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg vom 02.06.2009, AZ: 11 S 933/09,
Rn. 4 und 8, juris.
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6.2 Tendenz flur die Zukunft

Der vorhergehende Punkt zeigt, dass es im Moment durchaus noch
Unterschiede in der Rechtsprechung von Baden-Wuirttemberg und
Nordrhein-Westfalen gibt, die von praktischer Relevanz und nicht ganz
unerheblich sind gibt. Da sich jedoch beide Bundeslander oftmals an der
Rechtssprechung und den Auslegungsrichtlinien des jeweils anderen
orientieren, gehe ich davon aus, dass sich die Rechtssprechung in
Nordrhein-Westfalen der neueren und vielleicht auch zeitgemal3eren
Rechtssprechung in Baden-Wirttemberg anpassen wird. Denn wie bereits
in Punkt 4.2.1.1 erwahnt beziehen sich die aktuellen Urteile in Nordrhein-
Westfalen oftmals noch auf altere Urteile aus Baden-W(rttemberg. Mit der
Zeit werden die Gerichte jedoch sehen, dass sich die Rechtssprechung in
Baden-Wirttemberg gewandelt hat und Utberlegen ob sie sich diese neue
Sichtweise ebenfalls zu eigen machen oder weiterhin ihren Standpunkt
beibehalten. Ich personlich gehe jedoch davon aus, dass da Gerichte in
Nordrhein-Westfalen sich in der Vergangenheit auf die Rechtssprechung
in Baden-Wiurttemberg bezogen haben sie dies hodchst wahrscheinlich
auch in Zukunft tun werden. Es bleibt jedoch abzuwarten in wie weit sich

diese Erwartung erftillen oder auch nicht erfillen wird.

7 Fazit

Zusammenfassend kann man sagen, dass es, was den 8 25 Abs. 5
AufenthG betrifft, wesentlich weniger Unterschiede zwischen den
Bundeslandern Nordrhein-Westfalen und Baden-Wdurttemberg gibt als

gemeinhin vermutet wird.
Bevor ich mit dem Bearbeiten dieser Bachelorarbeit begonnen habe, ging

ich, auch aufgrund meines Praktikums im  Fachamt fur

Auslanderangelegenheiten der Stadt Kdln, davon aus, dass es sehr viele

40



Unterschiede gibt und auch, dass die Auslegung in Baden-Wirttemberg
um einiges harter ist als die in Nordrhein-Westfalen.

Im Rahmen der Bearbeitung hat sich jedoch mehr und mehr
herausgestellt dass diese Meinung, zumindest was den 8 25 Abs. 5
AufenthG betrifft, nicht stimmt.

Es gibt nur sehr wenige Unterschiede, da durch Urteile des
Bundesverwaltungsgerichtes oftmals eine einheitliche Line vorgegeben
wird an der sich alle Bundeslander orientieren. Au3erdem bezieht sich die
Rechtssprechung  von Nordrhein-Westfalen haufig auf  die
Rechtssprechung in Baden-Wurttemberg und umgekehrt. Spatestens
dadurch wird fast alles gleich oder &hnlich ausgelegt sodass am Ende die
selbe Entscheidung getroffen wird.

Lediglich was die Gewichtung der Integrationsleistung eines jugendlichen
Auslanders, dessen Eltern nicht integriert sind, angeht gibt es momentan
noch Unterschiede. Im Gegensatz zu meinen Erwartungen ist jedoch
Uberraschender Weise in diesem Fall die Rechtssprechung in Baden-
Wirttemberg weicher und auslanderfreundlicher als die in Nordrhein-
Westfalen. Vielleicht mag es bei der Prufung anderer Paragraphen im
Rahmen des Auslanderrechts anders herum sein, sodass die Meinung
entstehen konnte dass Baden-Wlrttemberg wesentlich harter entscheidet
als Nordrhein-Westfalen. Bei der Prifung ob die Mdglichkeit der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden gemaf 8 25 Abs. 5
AufenthG besteht trifft dies jedoch nicht zu.

In beiden Bundeslandern spielt jedoch bereits heute der § 25 Abs. 5
AufenthG eine grofRe Rolle. Denn immer mehr Ausléander beantragen die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden nach
diesem Paragraphen. Vor allem dann, wenn sie keine Mdglichkeit mehr

sehen eine Aufenthaltserlaubnis nach einer anderen Anspruchsgrundlage

41



zu erhalten. In vielen Féllen ist diese Antragsstellung jedoch einfach eine
Art Rettungsversuch die keine oder nur wenig Aussicht auf Erfolg hat, da
in sehr vielen Féllen ein Verschulden des Auslanders vorliegt. Trotz allem
muss natlrlich bei jedem Antrag gepruft werden ob die Mdoglichkeit der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis besteht oder nicht. Diese Prifung ist,
wie man sich anhand dieser Bachelorarbeit unschwer vorstellen kann,
sehr umfangreich und kompliziert und zieht sich aus diesem Grund auch

haufig Gber einen langeren Zeitraum.

Auch die oft eher schleppende Mitwirkung der Auslander wenn es an die
Passbeschaffung geht, unvollstdndige Angaben und Gefalligkeitsatteste

machen die Arbeit der Auslanderbehdrden nicht gerade einfacher.

Trotz allem oder vielleicht auch gerade deswegen finde ich personlich die
Prifung des 8§ 25 Abs. 5 AufenthG eine der spannendsten tUberhaupt da
sie sehr viele verschiedene Aspekte umfasst und viele verschiedene
Mdoglichkeiten bietet. Des Weiteren bietet diese Rechtsgrundlage vielen
ansonsten ausreisepflichtigen Ausléandern die wirklich krank, sehr alt,
passlos oder voll integriert sind eine Mdglichkeit ihren Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland durch eine Aufenthaltserlaubnis zu
verfestigen. Den Versuch diese Vorschrift zu ,missbrauchen” und durch
Tauschung an einen solchen Aufenthaltstitel zu gelangen wird es
wahrscheinlich immer geben. Dennoch ist es sehr wichtig, dass es durch
diese Norm moglich gemacht wird im Rahmen des Ermessens auf die
einzelnen Schicksale einzugehen damit die Menschlichkeit unter den

ganzen Vorschriften und Bestimmungen nicht ganz verloren geht.
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