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Ausschluss selbstgeschaffener Nachfluchtgrinde
(§28 Abs. 2 AsylVfG)

Der mit dem Zuwanderungsgesetz neu geschaffene §28
Abs. 2 AsylVIG sieht vor, dass selbstgeschaffene Nachflucht-
griinde im Asylfolgeverfahren in der Regel nicht zur Fest-
stellung der Voraussetzungen des § 60 Abs. 1 AufenthG fiih-
ren konnen. Selbstgeschaffene Nachfluchtgriinde sind in
der Regel Verfolgungsgefahren durch exilpolitisches Enga-
gement, aber etwa auch der Ubertritt zu einer anderen Reli-
gionsgemeinschaft. Durch die Anderung soll der Anreiz ge-
nommen werden, auf Grund von selbstgeschaffenen Nach-
fluchtgriinden ein Asylfolgeantrag zu stellen.!

Die Norm nimmt Bezug auf Abs. 1, ohne dass der In-
halt dieser Bezugnahme aus dem Wortlaut eindeutig zu be-
stimmen ist. Insofern gehen aber die Gerichte wohl einhel-
lig davon aus, dass der Ausschluss der Nachfluchtgriinde
nicht greift, wenn der Entschluss zur entsprechenden Be-
titigung auf einer bereits im Herkunftsland erkennbar be-
titigten Uberzeugung beruht oder wenn sich der Auslinder
aufgrund seines Alters und Entwicklungsstandes noch keine
feste Uberzeugung hatte bilden kénnen.? Das OVG NRW
stellt in diesem Zusammenhang klar, dass es nicht darauf
ankommt, ob die Art des Engagements von der Bundesre-
publik politisch gebilligt wird.> Es widerspricht damit aus-
driicklich einer zumindest missverstindlichen Interpretati-
on des BAMFE.

Die Norm wird tiberwiegend auch auf Altfille angewen-
det, in denen der subjektive Nachfluchtgrund bereits vor
dem 1.1.2005 verwirklicht wurde.* Dem widerspricht aber
das VG Gelsenkirchen.> Wenn der Nachfluchtgrund bereits
vor dem 1.1.2005 verwirklicht ist, konne das Gesetz seinen
Zweck, Anreize fiir die Schaffung von Nachfluchtgriinden
zu vermindern, nicht mehr erreichen.

Fraglich ist, inwieweit § 28 Abs. 2 AsylVfG mit der Gen-
fer Flichtlingskonvention vereinbar ist. Das hat das VG
Stuttgart ausdriicklich abgelehnt.® Es argumentiert, dass das
Zuwanderungsgesetz sich selbst widerspriche, wenn es auf
der einen Seite in § 60 Abs. 1 AufenthG ausdriicklich auf die
Genfer Fliichtlingskonvention Bezug nimmt, auf der ande-
ren Seite aber die Anerkennung entgegen der Konvention
in §28 Abs. 2 AsylVIG ausschlieBt. Das sei ein VerstoB3 ge-
gen Art. 33 Abs. 1 GFK. Hinzu komme, dass das Ziel von
§28 Abs.2 AsylVIG, Anreize fiir das Schaffen von Bleibe-
griinden zu nehmen, nicht erreicht werden kénne, da auch
bei Gewihrung von subsidiirem Schutz eine Aufenthalts-
verfestigung moglich sei. Im Ergebnis miisse immer dann
eine Ausnahme von der Regel des § 28 Abs. 2 AsylVG ange-
nommen werden, wenn im konkreten Fall der Rechtsstatus
nach der Genfer Fliichtlingskonvention zugestanden wer-
den muss.

Dagegen meint das VG Neustadt a. d. W, dass kein Ver-
stoB gegen die Genfer Fliichtlingskonvention vorliege, da
das von Art.33 Abs. 1 GFK geforderte Verbot der Abschie-

bung durch den Abschiebungsschutz nach §60 Abs.2, 5
oder 7 AufenthG gewihrleistet werde.”

Andere Gerichte thematisieren die Vereinbarkeit mit der
Genfer Fliichtlingskonvention nicht ausdriicklich, scheinen
aber Probleme mit §28 Abs. 2 AsylVIG zu haben. So argu-
mentiert das VG Liineburg, dass die Norm als Ausnahmere-
gelung eng auszulegen sei.® Viele Gerichte versuchen offen-
sichtlich, durch die Annahme eines Ausnahmefalles von der
Regel des §28 Abs.2 AsylVIG die Anwendung der Norm
im konkreten Fall zu vermeiden. So wurde ein Ausnah-
mefall bejaht, wenn der subjektive Nachfluchtgrund in ei-
nem Zusammenhang mit objektiven Griinden zu sehen ist,
etwa eines verschirften Verfolgungsklimas im Heimatland,
auch wenn diese objektiven Umstinde allein nicht zur An-
erkennung reichen wiirden.” Ein Ausnahmefall wurde auch
dann angenommen, wenn bereits wihrend des Erstverfah-
rens exilpolitisches Engagement vorlag, das erst danach ein
Niveau erreichte, das eine Verfolgungsgefahr begriindet.!”
Ausdriicklich auf die Genfer Flichtlingskonvention Bezug
nimmt das VG Mainz. Danach soll dann ein Ausnahmefall
vorliegen, wenn im konkreten Fall eine Schutzliicke vorli-
ge, weil im Einzelfall § 60 Abs.2, 5 oder 7 AufenthG nicht
eingreifen oder wegen einer regiden Praxis der Auslinder-
behérden nicht mit einem Bleiberecht zu rechnen ist.!!

Das VG Minden bejaht eine Ausnahme von der Regel des
§28 Abs.2 AsylVIG, wenn sich der Auslinder nicht »asyl-
unwiirdigy verhalten hat, insbesondere wenn kein Fall ei-
ner »risikolosen Verfolgungprovokation« vorliegt. Das be-
jahte das Gericht im Fall einer ernstgemeinten Hinwendung
eines Afghanen zum Christentum.?

Insgesamt lisst sich feststellen, dass vielen Gerichten der
Widerspruch zur Genfer Fliichtlingskonvention bewusst zu
sein scheint und dass sie versuchen, das Problem durch die
Vermeidung der Anwendung von §28 Abs.2 AsylVIG im
Einzelfall zu umgehen.

Antragsfiktion bei Kindern (§ 14 a Abs. 2 AsylVfG)

§ 14 a AsylV1G sieht unter bestimmten Umstinden vor, dass
tir Kinder von Asylsuchenden ein Asylantrag als gestellt
gilt. In der Praxis umstritten ist insbesonderen § 14a Abs. 2
AsylVfG. Danach muss die nachtrigliche Einreise oder Ge-
burt eines Kindes nach der Asylantragstellung eines Eltern-
teils beim Bundesamt angezeigt werden, wenn ein Elternteil
eine Aufenthaltsgestattung besitzt oder sich nach Abschluss
des Asylverfahrens ohne Aufenthaltstitel oder mit einer Auf-
enthaltserlaubnis nach §25 Abs. 5 AufenthG im Bundesge-
biet authilt. Mit der Anzeige, die auch von der Auslinder-
behorde vorgenommen wird, gilt ein Asylantrag als gestellt.
Dadurch soll eine Verfahrensverzégerung durch sukzessive
Asylantrige verhindert werden.'?

Das VG Chemnitz stellte klar, dass § 14 a Abs. 2 AsylVIG
jedenfalls dann nicht anwendbar ist, wenn ein Elternteil eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG besitzt. Das
gilt entgegen dem Wortlaut der Norm auch dann, wenn der
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andere Elternteil eine Aufenthaltsgestattung, Duldung oder
Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 5 AufenthG besitzt.!*

Das Bundesamt wendet die Norm auch auf Kinder an,
die vor dem 1.1.2005 eingereist oder im Bundesgebiet ge-
boren worden sind. Einige Gerichte bestitigen dies und be-
rufen sich dafiir zumeist auf das Fehlen einer Ubergangs-
regelung.'® Andere lehnen die Anwendung ab und argu-
mentieren zumeist ebenfalls mit dem Fehlen einer Uber-
gangsregelung.'® Interessant ist die Argumentation des VG
Hannover. Dieses nimmt Bezug auf die Rechtsprechung des
OVG NRW zum ebenfalls neu eigenfithrten §73 Abs.2a
AsylVIG. Das OVG NRW hatte dessen Anwendung auf Wi-
derrufsentscheidungen, die bereits vor dem 1.1.2005 ergan-
gen sind, als »geradezu treuwidrig« abgelehnt, da das Bun-
desamt keine Chance gehabt habe, der Norm geniige zu
tun.!” Das miisse nach Ansicht des VG Hannover fiir § 14a
Abs. 2 AsylVfG ebenfalls gelten.!®

Einige Gerichte haben im Eilverfahren nach einer Ableh-
nung als offensichtlich unbegriindet entschieden, dass die
Anwendbarkeit zumindest zweifelhaft ist, so dass jedenfalls
die Ablehnung als oftensichtlich unbegriindet nicht zulissig
ist.!

Das VG GieBen hat entschieden, dass die Norm jeden-
falls dann anwendbar ist, wenn die Anzeige der Einreise
oder der Geburt nach dem 1.1.2005 erfolgte.?’

Anders 18ste das VG Braunschweig einen Fall, in dem im
gerichtlichen Verfahren nicht nur die Aufthebung des Ab-
lehnungsbescheides, sondern die Anerkennung als Asylbe-
rechtigter verlangt worden war. Jedenfalls in der Klage auf
Asylanerkennung sein ein Asylantrag zu schen, so dass es
auf die Frage der Anwendbarkeit von § 14 a Abs. 2 AsylVIG
nicht mehr ankommen.?!
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Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

Durch das Zuwanderungsgesetz wurde eine Legaldefinition
der Sicherung des Lebensunterhalts eingefiihrt (§2 Abs.3
AufenthG). Danach kann der Lebensunterhalt unter ande-
rem auch durch Kindergeld gesichert werden. Trotz dieser
ausdriicklichen Regelung, die eigentlich nicht missverstind-
lich ist, war eine Entscheidung des OVG Bremens notwen-
dig, um auch die zustindige Auslinderbehérde davon zu
{iberzeugen.!

Geindert hat sich auch die Rechtsprechung zur Hohe
des notwendigen Lebensunterhalts. Dieser bestimmt sich
anhand der Regelsitze nach SGB IT oder SGB XII zzgl. Kos-
ten fiir Unterkunft, Heizung, Kranken- und Pflegeversiche-
rung. Frither wurde noch ein Zuschlag von 20 % aufgeschla-
gen, um nicht in den Regelsitzen enthaltende Ausgaben ab-
zudecken. Da dieser Sonderbedarf nun pauschal in den Re-
gelsitzen enthalten ist, ist der Zuschlag nicht mehr erforder-
lich.? Mittel von Familienangehérigen werden nur beriick-
sichtigt, soweit sic mit dem Stammberechtigten in einer fa-
miliiren Lebensgemeinschaft leben oder leben méchten.?

Nach §3 Abs.2 S.1 AufenthG setzt die Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis oder einer Niederlassungserlaub-
nis voraus, dass der Auslinder mit dem erforderlichen Vi-
sum eingereist ist und aller fiir die Erteilung maBgebli-
chen Angaben bereits im Visumsantrag gemacht hat. Davon
kann allerdings nach S.2 im Ermessen abgeschen werden,
wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf einen Auf-
enthaltstitel erfiillt werden oder wenn das nachholen des Vi-
sumsverfahren unzumutbar wire. Diese Ausnahme hat ab-
gelehnte Asylbewerber groB3e praktische Bedeutung, da die-
se fast immer ohne das erforderliche Visum eingereist sind.
Das VG Freiburg hat entschieden, dass §3 Abs.2 S.2 Auf-
enthG auch dann anwendbar ist, wenn zwar die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis im Ermessen der Auslinderbe-
horde steht, dieses Ermessen aber durch eine »Ermessenre-
duzierung auf Null« zu einem Anspruch erstarkt ist.* Das
Gericht folgt damit den vorliufigen Anwendungshinweisen

des Bundesinnenministeriums.>

Aufenthalt von Asylberechtigten und anerkannten
Fltichtlingen (§ 25 Abs. 1 und 2 AufenthG)

Zu §25 Abs. 1 und 2 AufenthG, die verhiltnismiBig eindeu-
tig formuliert sind, liegen nur wenige Entscheidungen vor.
Praktische Probleme treten immer dann auf, wenn die Asyl-
anerkennung oder die Zuerkennung des Fliichtlingsstatus
widerrufen worden ist, der Widerruf aber noch nicht un-
anfechtbar ist. Das VG Bremen entschied dazu mit tiber-
zeugenden Griinden, dass die Aufenthaltserlaubnis trotz des
Widerrufs gemil § 26 Abs. 2 AufenthG zu verlingern ist, so-
lange die Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung anhin-
gig sind.°

Aufenthalt bei subsidiarem Schutz (§ 25 Abs. 3 Auf-
enthG)

Durch §25 Abs.3 AufenthG wurde der aufenthaltsrechtli-
che Status von Personen mit subsidiirem Schutz (Abschie-
bungshindernisse nach §60 Abs.2, 3, 5 und 7 AufenthG)
neu geregelt. Die Regelung lisst den Auslinderbehorden
weniger Spielriume als das Auslindergesetz. Ebenso wie
bei §25 Abs. 1 und 2 AufenthG treten aber dann Proble-
me auf, wenn ein Widerruf der Feststellung des Abschie-
bungshindernisses vorliegt. Hierzu entschied das VG Sig-
maringen, dass die Auslinderbehérde auch an die widerru-
fene Feststellung durch das Bundesamt gebunden ist, so-
lange Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung anhingig
sind.” Der Widerruf der Feststellung der Abschiebungshin-
dernisse begriinde auch keinen Ausnahmefall, der ein Abse-
hen vom Regelanspruch des §25 Abs. 3 AufenthG rechtfer-
tige.®

Eine lesenswerte Entscheidung hat der VGH Bad.-Wiirtt.
zur Frage der Pass- und der Ausweispflicht getroften. Er
stellte klar, dass die Verletzung der Passpflicht nach der kla-
ren Regelung des §5 Abs.3 AufenthG der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.3 AufenthG nicht ent-
gegen steht. Soweit §25 Abs.3 AufenthG davon spreche,
dass die Verletzung von Mitwirkungspflichten der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis entgegen stiinden, bezdge
sich dieses nur auf Mitwirkungspflichten im Zusammen-
hang mit einer Ausreisemdglichkeit in einen anderen Staat,
nicht auf die allgemeinen Mitwirkungspflichten. Die Verlet-
zung der Ausweispflicht nach §48 AufenthG stehe der Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen.” Die Ent-
scheidung ist sehr instruktiv beziiglich des Verhiltnisses von
Aufenthaltstitel, Passpflicht und Ausweispflicht.

Soweit ersichtlich hat sich noch kein Gericht mit den Wi-
derspriichen zwischen §25 Abs.3 AufenthG und der Qua-
lifikationsrichtlinie auseinander gesetzt.

Voriibergehender Aufenthalt (§ 25 Abs.4 S. 1 Auf-
enthG)

Eine Reihe von Entscheidungen bezichen sich auf §25
Abs.4 S.1 AufenthG. Die Regelung entspricht der frithe-
ren »Ermessensduldung« nach §55 Abs.3 AufenthG, fiihrt
aber nicht zur Duldung, sondern zur voriibergehenden Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis.

Eine grundlegende Entscheidung dazu hat das OVG
Niedersachsen getroffen.!” Es stellt zunichst klar, dass die
Norm auch bei vollzichbarer Ausreisepflicht des Auslinders
anwendbar ist. Es betont auBerdem, dass das Ausreischin-
dernis voriibergehend sein muss. Im Zeitpunkt der Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis miisse die Auslinderbehdrde
mit Wegfall des Ausreischindernisses rechnen und Auslin-
der miisse seine Bereitschaft zur freiwilligen Ausreise glaub-
haft machen. Falle das Ausreischindernis wider Erwarten
nicht weg, sei die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis nur
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nach §25 Abs. 4 S. 2 AufenthG bei einer auBergewdhnlicher
Hirte moglich.

Ein dringender personlicher Grund fiir den voriiberge-
henden Aufenthalt wurde im Abschluss einer Schulausbil-
dung gesehen.!! Das Schiiler normalerweise nicht in der La-
ge sind, ihren Lebensunterhalt aus eigenen Mitteln sicher-
zustellen, sei nach § 5 Abs. 3 2. Hs. AufenthG von der Siche-
rung des Lebensunterhalts regelmiBig abzusehen. 12

AuBergewohnliche Harte (§ 25 Abs. 4 S. 2 Auf-
enthG)

In einer ungewdhnlichen Entscheidung hat sich das OVG
NRW mit §25 Abs.4 S.2 AufenthG auseinander gesetzt.
Danach kann eine Aufenthaltserlaubnis verlingert werden,
auch wenn eigentlich die Voraussetzungen nicht mehr vor-
liegen, wenn das Verlassen des Bundesgebietes fiir den Aus-
linder auf Grund besonderer Umstinde des Einzelfalles ei-
ne auBergewohnliche Hirte bedeuten wiirde. Dieses bejah-
te das OVG NRW fiir einen Auslinder, der mit 7 Jahren
nach Deutschland gekommen ist und eine Aufenthaltsbe-
fugnis aufgrund einer Altfallregelung erhalten hat und des-
sen ganze Familie in Deutschland lebt.'?

Ausreisehindernis (§ 25 Abs. 5 AufenthG)

§25 Abs. 5 AufenthG gilt als wichtigste Norm fiir das Vor-
haben des Gesetzgebers, die so genannten Kettenduldungen
abzuschaffen. In der Rechtsprechung hat sich bislang noch
keine klare Linie herausgebildet. Insbesondere die auf dem
ersten Blick unverstindliche Formulierung »rechtliche Aus-
reisehindernisse« bereitet auch der Rechtsprechung Schwie-
rigkeiten.

Die Rechtsprechung lehnt es iiberwiegend ab, zielstaats-
bezogene Umstinde bei der Bestimmung von Ausreisehin-
dernissen i.S.d. §25 Abs.5 AufenthG zu berticksichtigen,
da diese in §25 Abs.1-3 AufenthG abschlieBend geregelt
seien.!* Zielstaatsbezogene Abschiebungshindernissen sei-
en jedenfalls bei abgelehnten Asylbewerbern unerheblich,
da die Auslinderbehorde an den ablehnenden Bescheid des
Bundesamtes gebunden sei.'

Einige Gerichte gehen davon aus, dass auch die Unzu-
mutbarkeit der Ausreise ein rechtliches Ausreisehindernis
begriinden kann.!® Das OVG Niedersachsen widerspricht
dem.!” Etwas anderes ergibe sich auch nicht aus dem Ziel
des Gesetzgebers, die so genannte Kettenduldung abzu-
schaffen. Die Abschaffung der Duldung sei gerade nicht Ge-
setz geworden. Noch deutlicher wird das VG Oldenburg.
Eine »zweifelsfreie gesetzgeberische Intention, dass in vie-
len Fillen, in denen Auslinder langjihrig geduldet wurden,
nunmehr ein Aufenthaltstitel zu erteilen wire«, lasse sich
nicht erkennen. Soweit einzelne Parlamentarier eine andere
Zielrichtung vor Augen gehabt hitten, hitte dies einer ein-
deutigen gesetzlichen Bestimmung bedurft.!®

Eine abstrakte Definition, unter welchen Umstinden die
Ausreise unzumutbar ist, versucht das VG Braunschweig.
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Danach ist die Ausreise Unzumutbar, wenn das priva-
te Interesse am Verbleib im Bundesgebiet das offentliche
Interesse am Verlassen des Bundesgebiets iiberwiegt. Das
sei insbesondere der Fall, wenn ein allgemeiner Abschie-
bungsstopp verhingt sei, im konkreten Fall bei Roma aus
dem Kosovo."” Auf diesem Wege flossen also indirekt ziel-
staatsbezogene Umstinde in die Beurteilung mit ein. Dem
hat das OVG Niedersachsen allerdings ausdriicklich wider-
sprochen.?’ Rechtliche Unméglichkeit kann sich nach der
Rechtsprechung des VG Braunschweig aulerdem aus Art. 6
GG ergeben oder wenn die Abschiebung als solches zu einer
Verschlimmerung einer Krankheit fithren wiirde.!

Mehrere Gerichte entschieden, dass allein ein langjih-
riger Aufenthalt die Ausreise nicht unzumutbar mache.??
Dem widerspricht das VG Stuttgart. Es entschied im An-
schluss an eine Entscheidung zur Aufenthaltsbefugnis® und
unter Berufung auf eine neue Entscheidung des EGMR?,
dass die Abschiebung von Kindern und Jugendlichen, die
in Deutschland aufgewachsen und gut integriert sind, gegen
Art.8 EMRK verstoBe.?> Erginzend bezog es sich auf das
Recht aus Heimat in Art. 2 Abs. 2 der bad.-wiirtt. Landesver-
fassung und auf den Schutz des Kindeswohls aus der UN-
Kinderschutzkonvention als Bestandteil des Volkerrechts.
Dem widerspricht wiederum das VG Oldenburg. Wihrend
des Aufenthalts ohne Aufenthaltsrecht kénne kein schutz-
wiirdiges Vertrauen entstehen.?

Tatsichliche Unmoglichkeit der Ausreise wurde unter
anderem angenommen, wenn kein aufnahmebereiter Staat
gegeben ist. Im konkreten Fall ging es um staatenlose Kur-
den aus Syrien.?’

Dagegen wurde — mit Ausnahme der oben erwihnten
Entscheidung des VG Braunschweig — die Annahme von
tatsichlichen oder rechtlichen Ausreisehindernisse fiir Ro-
ma oder Ashkali aus dem Kosovo abgelehnt.?8

Das VG Oldenburg stellt klar, dass §25 Abs. 5 S.2 Auf-
enthG lediglich die Rechtsfolge verindert, nicht die Voraus-
setzungen von Satz 1 aufthebt.?’

Mit dem Problem der allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen beschiiftigte sich das VG Osnabriick. Danach kann
von dem Vorliegen der allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen — im konkreten Fall ging es um die Sicherung des
Lebensunterhalts — abgesehen werden, wenn ein dauerhat-
tes Ausreischindernis vorliegt.** Das VG Stuttgart geht da-
von aus, dass jedenfalls nach einer Aussetzung der Abschie-
bung fiir mindestens 18 Monate die allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen regelmiBig zuriicktreten.>!

Das VG Osnabriick beschiftigte sich zudem mit der Er-
messensausiibung bei § 25 Abs. 5 AufenthG. Dabei seien alle
Sftentlichen und private Belange gegeneinander abzuwigen.
Der Sozialhilfebezug spreche nicht gegen die Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis, wenn der Auslinder aufgrund sei-
nes Aufenthaltsstatus nicht in der Lage war, eine Erwerbs-
titigkeit auszuiiben.*> Da §25 Abs. 5 AufenthG regelmiBig
Auslinder mit einer Duldung betriftt, hat diese Entschei-
dung groB3e Bedeutung.



Aufenthaltsrecht

Einen auf den ersten Blick ungew6hnlichen Anwen-
dungsbereich von §25 Abs.5 AufenthG haben Entschei-
dungen der VG Stuttgart und Sigmaringen eroffnet. Danach
ist § 25 Abs. 5 AufenthG bei ausgewiesenen Auslindern an-
wendbar, die nicht ausreisen kénnen.>® Das betrifft insbe-
sondere Asylberechtigte und anerkannte Fliichtlinge. Oh-
ne die Anwendung von § 25 Abs. 5 AufenthG miissten diese
wegen des Einreise- und Aufenthaltsverbot des § 11 Abs. 1
AufenthG dauerhaft mit Duldungen leben.

Niederlassungserlaubnis (§ 26 Abs. 4 AufenthG)

§26 Abs.4 AufenthG betriftt die Verfestigung des Aufent-
halts aus humanitiren Griinden. Hierzu hat das OVG NRW
klargestellt, dass die Erteilung einer Niederlassungserlaub-
nis nur dann in Betracht kommt, wenn die Voraussetzun-
gen der Aufenthaltserlaubnis nach §22-25 AufenthG wei-
ter vorliegen.®* Das VG Diisseldorf stellte fest, dass §26
Abs. 4 AufenthG den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis vor-
aussetzt.?® Die direkte Erteilung einer Niederlassungser-
laubnis unter Anrechnung der Zeiten des Asylverfahrens
oder von Duldungszeiten vor dem 1.1.2005 ist danach nicht
moglich.

Familieneinheit

Eine der rechtspolitisch fragwiirdigsten Normen des Auf-
enthaltsgesetzes ist §29 Abs.3 S.2 AufenthG. Danach ist
der Familiennachzug zu Auslindern, die eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 Abs. 4 oder 5 AufenthG besitzen, ausge-
schlossen. Bislang liegen zwar noch keine Entscheidungen
vor, die sich mit der Frage der Vereinbarkeit dieser Regelung
mit dem Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG und
Art.8 EMRK auseinander setzen. Aber das VGH Baden-
Wiirttemberg hat in einem anderen Zusammenhang durch-
blicken lassen, dass zumindest Zweifel daran bestehen. Die
Entscheidung betraf die Erteilung einer Duldung an den
Ehemann einer schwer kranken Frau, die voraussichtlich ei-
ne Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.5 AufenthG erhal-
ten wiirde. Der VGH argumentierte, dass dem Ehemann
die Ausreise unter anderem deshalb nicht zuzumuten ist,
weil er wegen § 29 Abs. 3 S. 2 AufenthG nicht damit rechnen
kénnen, auf dem Wege des Ehegattennachzuges zuriickzu-
kehren. Die Abschiebung fithre daher zu einer dauerhaften
Authebung der ehelichen Lebensgemeinschatt und verstoB3e
gegen Art. 6 GG und Art. 8 EMRK.

Hartefallregelung (§ 23 a AufenthG)

Mit §23 a AufenthG hat der Gesetzgeber ein Hirtefallver-
fahren geschaffen. Die Regelung ist geprigt von dem Be-
mithen des Gesetzgebers, jegliche Form von gerichtlichen
Rechtsschutz auszuschlieBen. Dem sind das OVG NRW
und das OVG und VG Schleswig-Holstein gefolgt.’”

Erwerbstatigkeit

Grofe praktische Probleme durch das Zuwanderungsgesetz
sind bei der Erwerbstitigkeit von Auslindern mit gedulde-
tem Aufenthalt entstanden. Das war deshalb iiberraschend,
weil das Zuwanderungsgesetz in dieser Frage keine inhalt-
liche Anderung mit sich gebracht hat, sondern lediglich ei-
ne Anderung der Zustindigkeit. Dieses fiihrte aber zu einer
deutlich verschirften Anwendungspraxis, die sich auch auf
die Entscheidungspraxis der Verwaltungsgerichte auswirkte.

Mehrere Gerichte stellten klar, dass Rechtsschutz auf
dem Wege der Verpflichtungsklage bzw. eines Antrags auf
einstweilige Anordnung zu suchen sei.*® Das war in der Pra-
xis deshalb unklar, weil viele Auslinderbehérden nach wie
vor den Zusatz »Erwerbstitigkeit nicht gestattet.« in die Dul-
dung stempelten. Diese wird aber tiberwiegend lediglich
als Wiedergabe der Rechtslage gesehen.’” Das VG Braun-
schweig hat dagegen den Zusatz wegen seiner abschrecken-
den Wirkung fiir anfechtbar gehalten.*’ Ein vorbeugendes
Verbot der Erwerbstitigkeit sei unzulissig.

Eine differenzierende Auffassung zur Frage des statthaf-
ten Rechtsmittels vertritt das VG Karlsruhe. Danach ist bei
der erstmaligen Erteilung einer Erlaubnis zur Erwerbsti-
tigkeit die Verpflichtungsklage bzw. ein Antrag auf einst-
weilige Anordnung das richtige Rechtsmittel. Wenn es da-
gegen um die Anderung oder Aufhebung einer Nebenbe-
stimmung, die die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit betrifft,
sei die Anfechtungsklage bzw. ein Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO statthaft.*!

Eine einstweilige Anordnung setzt einen Anordnungs-
grund, also Eilbediirftigkeit, voraus. Daran fehlt es nach ei-
ner Entscheidung des VGH Bad.-Wiirtt. in der Regel. Etwas
Anderes konne aber etwa dann gelten, wenn der Auslinder
Gefahr liefe, seine Stelle zu verliehren, oder wenn nach Ab-
schluss des Hauptsacheverfahrens nicht mehr zu erwarten
sei, dass der Auslinder eine Stelle findet.*? Mehrere Ver-
waltungsgericht haben die Eilbediirftigkeit ebenfalls jeden-
falls tiir den Fall bejaht, in dem der Verlust der Arbeitsstelle
drohte.®

Inhaltlich setzt die Erlaubnis einer Erwerbstitigkeit eine
Wartefrist von einem Jahr voraus (§ 10 BeschVerfV). Dazu
entschied das VG Miinster, dass diese nur bei der erstma-
ligen Erteilung einer Erlaubnis erfiillt werden muss.** Zur
wichtigen Frage, ob Zeiten des Asylverfahrens bei der War-
tefrist mitzihlen, liegen — soweit ersichtlich — noch keine
Entscheidungen vor.*

GroBe praktische Bedeutung hat der Ausschlussgrund
des §11 BeschVerfV. Danach ist die Erlaubnis zu verwei-
gern, insbesondere wenn aufenthaltsbeendende Mafinah-
men aus vom Auslinder zu vertretenen Griinden nicht voll-
zogen werden koénnen. Die Beweislast dafiir trigt die Aus-
linderbehorde.*® Der VGH Hessen bejahte den Ausschluss-
grund bei einem Iraner, der sich weigerte, bei der Auslands-
vertretung eine Freiwilligkeitserklirung abzugeben.*’ Der
VGH Bad.-Wiirtt. stellte aber klar, dass das Verhalten fiir die
fehlende Moglichkeit der Aufenthaltsbeendigung ursichlich
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sein muss. Daran fehle es, wenn der Auslinder aufgrund ei-
nes allgemeinen Abschiebungsstopps — im konkreten Fall:
Irak — mit hoher Wahrscheinlichkeit ohnehin nicht abge-
schoben werden kénne.*

Der VGH Bad.-Wiirtt. hat sich mit der Frage der Er-
messensausiibung bei § 10 BeschVertV beschiftigt. Er fiithrte
aus, dass das Unterlassen von unzumutbaren Mitwirkungs-
handlungen nicht im Rahmen der Ermessensausiibung ge-
gen die Erlaubnis der Erwerbstitigkeit spricht. Dartiber hin-
aus ergebe sich aber auch § 11 BeschVertV kein Berticksich-
tigungsverbot. Insbesondere konne mangelnde Mitwirkung
bei der Passbeschaffung auch dann gegen die Erlaubnis der
Erwerbstitigkeit sprechen, wenn sie mangels Ursichlichkeit
tiir das Abschiebungshindernis nicht den Ausschlussgrund
des § 11 BeschVerfV erfiillt.*
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Asylbewerberleistungsgesetz

Durch das Zuwanderungsgesetz wurde §2 AsylbLG neu ge-
fasst. Danach haben Leistungsberechtigte nach dem Asyl-
bewerberleistungsgesetz Anspruch auf Leistungen entspre-
chend dem Sozialgesetzbuch XII, wenn sie insgesamt 36
Monate Leistungen nach §3 AsylbLG bezogen haben und
die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmissbriuchlich be-
einflusst haben.

Das LSG NRW stellte klar, dass die Wartefrist nicht mit
dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes neu erfiillt
werden muss.! Wer also bereits nach der alten Rechtslagen
Leistungen nach §2 AsylbLG bezog, erhilt diese auch wei-
terhin.

Mehrere Gerichte entschieden, dass allein die Verwei-
gerung der freiwilligen Ausreise keine rechtsmissbriuchli-
che Verlingerung des Aufenthalts darstelle.? Diese Recht-
sprechung ist von groBer Bedeutung, da die Behorden etwa
beim Kosovo und bei Afghanistan von der Moglichkeit der
freiwilligen Riickkehr ausgehen.

Andere Gerichte gehen davon aus, dass jedenfalls dann
kein Rechtsmissbrauch vorliegt, wenn die Riickkehr unzu-
mutbar ist.> In eine ihnliche Richtung geht das OVG Bre-
men, das dann keinen Rechtsmissbrauch sieht, wenn ver-
tretbare Griinde fiir Verbleiben in Deutschland bestehen,
was insbesondere bei Bedenken gegen Riickkehr der Fall
sei.* Die Riickkehr in den Irak wurde wegen der damit ver-
bundenen Gefahren vom SG Dessau fiir unzumutbar ge-
halten.®. Dagegen ist die Zumutbarkeit der Riickkehr von
Ashkali in das Kosovo umstritten.®

Der Rechtsmissbrauch wurde bejaht bei Vernichtung des
Passes’, falsche Angaben zur Identitit® oder mangelnder
Mitwirkung bei der Passbeschaffung’. Im zweiten Fall ist es
aber nach dem SG Hildesheim erforderlich, dass die Auslin-
derbehorde auf die konkret vorzunehmende Mitwirkungs-
handlung hingewiesen hat.!” Der in der Praxis zu beobach-
tende pauschale Vorwurf der mangelnden Mitwirkung ge-
niigt also nicht fiir die Annahme eines Rechtsmissbrauchs.

Beendet der Auslinder sein rechtsmissbriuchliches Ver-
halten, beginnt nach einer Entscheidung des LSG Thiirin-
gen die Wartefrist von 36 Monaten von vorn zu laufen.!!

Eilrechtsschutz ist auf dem Wege der einstweiligen An-
ordnung zu suchen. Dazu hat das OVG Bremen entschie-
den, dass die Eilbediirftigkeit bei Geltendmachung eines
Anspruchs nach nach §2 AsylbLG regelmiBig vorliegt.!?
Das LSG NRW sicht ebenfalls die Eilbediirftigkeit immer
dann als gegeben an, wenn Leistungen im Streit sind, die

unter den Leistungen nach SGB XII liegen.!® Dagegen ist
das SG Dortmund der Ansicht, dass Einbediirftigkeit nur
dann gegeben sei, wenn dem Antragsteller weniger als 70 %
des Regelsatzes nach SGB XII bleiben. '*

SGB I

Auf dem ersten Blick unklar ist die Frage, ob Auslinder, die
nicht dem Asylbewerberleistungsgesetz unterfallen und die
nur mit Zustimmung der Bundesagentur eine Erwerbstitig-
keit ausiiben, Leistungen nach dem SGB II beziehen kon-
nen. Das bejaht das SG Dessau. Nach § 8 Abs. 2 SGB II ge-
niige es, wenn dem Auslinder die Erwerbstitigkeit erlaubt
werden konne. !

Nach §28 Abs.1 SGB 1II erhalten nicht erwerbsfihige
Angehérige von Leistungsberechtigten nach dem SGB II
Sozialgeld. Das gilt nach Auffassung des SG Dessau auch

fur auslindische Familienangehorige, unabhingig davon, ob
sie ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben.'®
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