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Ei nl ei tung

Das Zuwander ungsgesetz ist inkraft und mt ihmdas Aufent-
hal t sgeset z. Manche Hof f nung hat es unter sich begraben.
Aber, so die Erwartung: Was im Gesetzgebungsverfahren
nicht erreicht werden konnte, das packen wir bei der GCe-
setzesanwendung mt Hlfe der Hartekl ausel an, wir beugen
bi egsane Begriffe, und Ernessensvorschriften gibt es
schliel3lich auch

Verbreitet ist die Vorstellung, eine Behdorde kénne i m Rah-
men des i hr eingeraunten Ernessens zugunsten ei nes Ausl an-
ders entscheiden, wenn sie nur wolle. Damt einher geht
die Vorstellung, der Behorde sei bei der Auslegung be-
stimmer Begriffe Ernmessen eingerdum. Mt di esem Ansi nnen
wird nicht nur an die Ausl anderbehorde, sondern auch an
den Petitionsausschul® herangetreten. Daher ruhren die un-
erfreulichen Gesprache und Konflikte an den Schreibtischen
der Sachbearbeiter in den Ausl ander behtrden. Was von der
einen Seite als unnoglich erfill bares Ansinnen erl ebt

wird, m RBversteht die andere Seite, namich das Publikum
als Unwi |l e und Bocki gkeit und gel egentlich als Ausl &nder -
feindlichkeit.

So ist es aber nicht. Die Arbeit derer hinter dem Tresen
ist streng korsettiert. Der Spielraum der der Verwaltung
bei der Ausfihrung des Ausl andergesetzes bleibt, ist klein
und vielleicht kleiner denn je. Schon der Gesetzgeber des
Ausl dnder geset zes 1990 hatte di e Behdrden straffer an die
Kandar e genonmen. Der GCesetzgeber des Aufenthaltsgesetzes
steht demin nichts nach. Dieses zu verdeutlichen, geht



ni cht ohne rechtskundlichen Unterricht. Es | ohnt sich a-

ber, ihmzu folgen, und zwar aus zwei G unden:

- Erstens ist die Vorstellung, mt Hilfe der Ernes-
sensnornen viel erreichen zu kdnnen, falsch. Die kalte Du-
sche am Anfang kann ni cht schaden

- Zweitens verspielt man mt dem Festhalten an fal -
schen Auffassungen oft Gew nnnbglichkeiten. Haufiger als
man denken mag, finden sich in griandlich erfragten Lebens-
unst &nden Zipfel, die, wenn an i hnen richtig gezogen wrd,
gel egentlich den Knoten | dsen.

D e Rangor dnung der Nor nmen

1. Die Nornen, mt denen wir es tun haben, stehen in ei-
ner strengen Rangordnung. Das supranationale Recht -
insbesondere die EMRK das Gemeinschaftsrecht - mochte
ich nur beildufig erwdhnen. Und wann es Vorrang vor
der Verfassung hat, kann umstritten sein. Von selbst
versteht sich, daBR das Verfassungsrecht Vorrang vor
dem sogenannten einfachen Gesetz hat. Der Grund-
rechtskatalog bindet Gesetzgebung, vollziehende Ge-
walt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht (Art. 1 Abs. 3 GG). Wir werden spater noch se-
hen, daBl Ermessensausiibung wesentlich mit dem Grund-
satz der Verhdltnismabigkeit, wie er in Art. 20 Abs.

3 GG verankert ist, zu tun hat.

2. Wir sind schon beim Gesetz angekommen, welches vom
Bundestag oder vom Landtag in einem festgelegten Ver-
fahren verabschiedet und im Gesetzblatt verdffent-

licht wird. Gesetze unterscheiden sich nach Normin-



hal t, Normadressat und Nor mauf bau. Es gi bt progranm-
tische Normen wie etwa 8 1 Abs. 1 oder 8 27 Abs. 1
Auf ent hG  Sol che Besti mmungen erl angen Bedeut ung nur
in Verbindung mt anderen Nornen, die im Verwal tungs-
handel n sel bstandi g und unm ttel bar anwendbar sind,
haben aber grofRe Bedeutung fur di e Anwendung unbe-
stimmer Rechtsbegriffe und fir die Ernessensaus-
Ubung. Sie geben die Zielrichtung vor und setzen
Schranken. Andere Gesetzesnornen richten sich nach

i hrem gesanten Inhalt oder mt einzel nen Tatbestands-
mer kmal en nur an ei nen besti mten Adressaten, zum

Bei spi el die Verwaltung. Der Einzel ne kann sich dann
auf die Bestimung nicht zu seinen Gunsten berufen.
Al's Beispiel sei auf 8 73 Abs. 1 S. 1 AsylVFG verw e-
sen, wonach ein FllUchtlingsstatus ,unverziglich™ zu
widerrufen ist, wenn bestimmte Voraussetzungen vor-
liegen. Der Flichtling kann nicht zu seinen Gunsten
geltendmachen, das Bundesamt fiir Migration und
Flichtlinge hatte den Status schon langst widerrufen
kénnen und habe deshalb das Widerrufsrecht jetzt ver-
wirkt (BVerwG, B. v. 27.6.97 - 9 B 280.97 - EZAR 214,
Nr. 7).

Es gibt verschiedene Normtypen. Was gemeint ist, sei

an drei beliebigen Beispielen erlautert:

8§ 72 Abs. 1 AsylViG legt fest: ,Die Anerkennung als
Asylberechtigter und die Feststellung, daB die Vor-
aussetzungen des § 60 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes
vorliegen, erldéschen, wenn der Ausldnder"™ - ich zi-
tiere nur die Nr. 1 - ,sich freiwillig durch Annahme

oder Erneuerung eines Nationalpasses oder durch sons-



ti ge Handl ungen erneut dem Schutz des Staates, dessen
St aat sangehori gkeit er besitzt, unterstellt ..."

Al's zweites Beispiel sei 8 53 AufenthG genannt: ,Ein

W

Auslidnder wird ausgewiesen, wenn er - es folgen

dann drei Ziffern mit bestimmten Tatbestanden.

Und als drittes Beispiel 8 25 Abs. 4 S. 1 Aufent hG
,Einem Ausldnder kann fiir einen voriibergehenden Auf-
enthalt eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn dringende humanitdre oder persdnliche Griinde o-
der erhebliche 6ffentliche Interessen seine voriliber-
gehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfor-

dern."

Di e Unterschi ede springen ins Auge:

I mersten Fall (Erléschen des Fliichtlingsstatus’)
tritt eine Rechtsfolge ein, ohne dal eine BehOrde ei-
nen Verwaltungsakt erlassen mubB.

Im zweiten Fall (Ist-Ausweisung) muB zwar die Behorde
flir den Eintritt der Rechtsfolge eine Entscheidung
treffen, namlich einen Verwaltungsakt erlassen; die
Rechtsfolge ist der BehOrde aber zwingend vorgegeben,
sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen vorlie-
gen.

Nur im dritten Fall (Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis fiir einen voribergehenden
Aufenthalt) ist der Behdrde bei der Entscheidung
Ermessen eingeraumt. Hauptsachlich dieser dritte Fall
interessiert uns. Bevor wir uns aber ndher mit dem
Ermessen befassen, gehen wir die Normleiter vollends

abwarts.



Unterhal b des Gesetzes existieren die Rechtsverord-
nungen. Imlnteresse gesetzlicher Flexibilitat darf
der Cesetzgeber entweder di e Regi erung oder einen M -
ni ster erméchtigen, Einzel heiten durch Rechtsverord-
nung zu regeln. Die Erlaubnis hierfir ist dem

Ceset zgeber in Art. 80 Abs. 1 GG erteilt. De

Er machti gung i st begrenzt, und di e Begrenzung nufl3 i m
Gesetz sel bst bestimmt werden. 8 99 des Aufenthalts-
gesetzes enthalt eine sol che Verordnungsermachti gung.
Wr konnen das so stehenl assen, nissen nur w ssen,
dall auch in der Rechtsverordnung Vorschriften
enthalten sind, die die Verwaltung entweder binden
oder ihr ein Ernmessen einrdunmen. Ein Beispiel fiur den
letzteren Fall ist 8 5 Abs. 1 AufenthV: ,Einem
Auslédnder, der nachweislich keinen Pal oder PaBersatz
besitzt und ihn nicht auf zumutbare Weise erlangen
kann, kann nach MaBgabe der nachfolgenden
Bestimmungen ein Reiseausweis flir Ausldnder
ausgestellt werden."

Ver f assung, Gesetze, Rechtsverordnungen enthalten

Nor nen, di e AulBenw rkung haben, auf die sich also der
Betrof fene, der GCesetzesunterworfene, unmttel bar be-
rufen kann oder di e gegen i hn angewandt werden.

Es gi bt aber auch Nornen, denen nach herrschender
Auf f assung kei ne Aul3enwi r kung zukommt, jedenfalls
nicht unmttel bar. Es handelt sich um Nornmen, die -
wir bleiben im Auslanderrecht - von der Bundesregie-
rung mit Zustimmung des Bundesrates erlassen werden.
Die Rede ist von der Allgemeinen Verwaltungsvor-
schrift. Der juristische Volksmund nennt sie: die
Verwaltungsvorschriften. Hierzu bedarf es im Gesetz

keiner Ermachtigung. Die Ermadchtigung findet sich im



Grundgesetz sel bst, namich in §8 84 Abs. 2 GG § 104
Ausl G sah noch vor: ,Der Bundesinnenminister erldBt
mit Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwal-
tungsvorschriften zu diesem Gesetz und den aufgrund
dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen.“ Das
Auf ent hal t sgesetz enthéalt kei ne entsprechende Bestim
mung, was anfangs manche gl auben machte, es werde zum
Auf ent hal t sgeset z kei ne Verwal t ungsvorschriften ge-
ben. Das ist, wie wir wissen, ein Irrtum D e Verwal -
tungsvorschriften zum Ausl andergesetz gab es schon
zum er st en Ausl dnder gesetz aus dem Jahr 1965, aber
auch zum Ausl dndergesetz von 1990, wenngleich mt

10j &hri ger Verspéatung. Zum Aufenthal tsgesetz gi bt es
noch keine forngultige Verwal tungsvorschrift, sondern
nur di e Vorl aufi gen Anwendungshi nwei se des Bundesm -
nisters des Innern, die allerdings neines Wssens von
ei ni gen Bundesl &ndern fur verbindlich erklart wurden
und somt von den Ausl &nder behtrden zu beachten sind.
(Ich werde im Verl auf des Vortrages uber den For mman-
gel hi nwegsehen und di e VAH so behandeln, als hatte

i hnen der Bundesrat zugestimmt.)

Unt er den Verwal tungsvorschriften gibt es sowohl
geset zesausl egende oder besser: nornerl dut ernde oder
nor nkonkreti si erende einerseits w e andererseits er-
messensbi ndende. Mt der nornerl auternden Verwal -
tungsvorschrift wird haufig fir di e Behtrden ver-
pflichtend festgeschrieben, was hochstrichterliche
Recht sauf fassung ist. Es handelt sich um geronnene
Recht sprechung. |Ich nbchte das an ei nem Bei spi el aus
der eigenen Praxis erlautern. Die VAH zu 8§ 37 Auf-
ent hG (W eder kehroption) enthalt eine einzige Zffer,
die nicht grau unterlegt ist, namich die Ziffer



37.2.1.2. Sie wirde i mVergleich zur Verwal tungsvor -
schrift von 2000 neu ei ngefigt, nachdem das Bundes-
verwal tungsgericht mt Uteil vom 19. Marz 2002 - 1 C
19.01 - gegen die Stadt Frankfurt am Main die Frage
so entschieden hatte, wie sie jetzt in der Verwal-
tungsvorschrift zu finden ist. Als Beispiel fir eine
normerlduternde Verwaltungsvorschrift sei die Nr.
25.5.0 erwahnt. Sie lautet: ,$§ 25 Abs. 5 regelt die
Aufenthaltsgewdhrung filir die bislang in § 55 Abs. 4
AuslG genannten F&lle. Allerdings kommt es nach § 25
Abs. 5 auch darauf an, daB die Ausreisehindernisse
nicht nur fir einen kurzen liberschaubaren Zeitraum
bestehen. Zudem darf kein AusschluBgrund nach Satz 3
vorliegen."™ Al's Beispiel fur eine ernessensl enkende
Verwal tungsvorschrift sei Ziffer 5.2.2 am Ende er-
wahnt. Es geht hier um di e Ausnahne von der Ei nhal -
tung des Visunverfahrens. Es heif&t in 8 5 Abs. 2 S
2. ,Hiervon"“ - von der Einhaltung des Visumverfahrens
- ,kann abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen
eines Anspruchs auf Erteilung erfillt sind oder es
aufgrund besonderer Umstdnde des Einzelfalls nicht
zumutbhar 1ist, das Visumverfahren nachzuholen.“ ES war
friher schon unstritten, wie ein Fall zu beurteilen
ist, wenn zwar nicht ein gesetzlicher Anspruch vor-
liegt, das Ernmessen der Behtorde im Einzelfall aber
auf Null reduziert ist. Nun heif3t es in der Verwal -
tungsvorschrift 5.2.2: ,Entsprechend ist in der Kon-
sequenz auch zu entscheiden, wenn ein Aufenthaltsti-
tel aufgrund einer Ermessensreduzierung auf Null er-
teilt werden mufl, ohne dafBl ein Anspruch entstanden
ist."™ Es handelt sich hier neines Erachtens nicht um
ei ne neuinterpretierende Verwal tungsvorschrift. Denn

was mit ,Anspruch™ in 8 5 Abs. 2 S. 2 geneint ist,



ist klar: es ist der gesetzliche Anspruch, nicht der
Anspruch, der imFalle einer Ernmessensreduktion auf
Nul | entsteht. Also kann sich die Verwal tungsvor -
schrift nur auf die zweite Fall nbglichkeit beziehen,
wenn es nam i ch aufgrund besonderer Unstande des Ein-
zelfalles nicht zunmutbar ist, das Visunverfahren
nachzuhol en. Di e Verwal tungsvorschrift |enkt nun das
Er nessen der Behorde im Falle der Ernmessensreduktion
auf Null dahin, so zu verfahren wie imFalle des ge-
setzlichen Anspruches. (Meines Erachtens ist die er-
freuliche und fur die Praxis erhebliche Verwaltungs-
vorschrift Ziffer 5.2.2 falsch eingeordnet; sie ge-
horte unter 5.2.3. Denn der Bundesm ni ster des Innern
i st nicht berechtigt, durch eine Verwaltungsvor -
schrift den Cesetzesinhalt zu verdndern. Mt der Tat-
best andsvor ausset zung ,,Anspruch“ ist eindeutig der
gesetzliche Anspruch gemeint. [Dagegen spricht nicht
die unterschiedliche Formulierungin § 10 Abs. 1 und
Abs. 3 AufenthG. § 10 Abs 1 ist - unbedacht - wort-
lich aus dem AuslG (§ 11 Abs. 1) lbernommen.] Fehlt
es an dieser Tatbestandsvoraussetzung, ist ein Ermes-
sen gar nicht erdffnet. Deshalb muB das Problem iber
die Alternative ,aufgrund besonderer Umstdnde des

Einzelfalles nicht zumutbar" gel 6st werden.)

Es wurde schon erwahnt, dal die Verwal tungsvorschrift
kei ne unm ttel bare AuRenw rkung hat. Das freilich mf3
man ei nschranken. Erstens ist es dem Nor madressaten
ni cht untersagt, sich zu seinen Gunsten auf die Ver-
wal t ungsvorschrift zu berufen; kann man di e Behorde
mt einer Verwal tungsvorschrift w derlegen, dann be-
reitet das gelegentlich sattes Vergnugen. Denn die
Beh6rde muf3 di e Verwal tungsvorschrift beachten. Zwei -



tens wirkt eine standi ge rechtmaflsi ge Behdrdenpraxi s
auf der G undl age der Verwal tungsvorschriften rechts-
bi ndend auch nach auf3en, nam ich tdber den G undsatz
der 3 ei chbehandlung, wie er in Art. 3 Abs. 1, aber
auch im Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG
ver fassungsrechtlich zum Ausdruck gekommen i st.

Zu den unm ttel bar ebenfalls nur intern wrkenden

Nor men gehoren schliel3lich die Erlasse der Fach- und
Recht saufsi cht, also des |Innenm nisteriuns und des
Regi erungsprasidiuns. Mt dem Erl alR kann - allerdings
nur im Rahmen des Gesetzes und auch nur im Rahmen der
Verwaltungsvorschrift - weitergehend eine Norm erlau-
tert, aber auch das behdrdliche Ermessen gelenkt und
gebunden werden. Letzteres geschieht hdufig bis ins
kleinste Detail. Als Beispiel mdchte ich an dieser
Stelle den Afghanistan-ErlaB des Hessischen Ministers
des Innern vom 22. August 2005 (Staatsanzeiger S.
3258) nennen. Aber selbst Erlasse raumen gelegentlich
noch Raum flir eine Ermessensausiibung ein. So etwa
heiRt es im genannten Afghanistan-ErlaB: ,Von diesem
Grundsatz“ - dem Erfordernis der wirtschaftlichen In-
tegration - ,kdnnen Ausnahnen zugel assen werden.™,
und es fol gen Ausnahnet at best &nde. Cb es sich in ei-
nem sol chen Fall aber w rklich um Ernmessen handel t,
werde ich spater noch eroértern.

Wr sind jetzt die Leiter ganz herabgesti egen und befin-

den uns auf dem Boden fol gender Tatsache: Ernessensspi el -

raum i st der Behorde nur eingeraunt, soweit ihr Verwal -

t ungshandel n auf der Rechtsfol genseite nicht durch ver-

fassungsrechtliche Vorgaben, durch Gesetz, Rechtsverord-



nung, Verwal tungsvorschriften und/ oder erlalrechtliche
Regel ungen gebunden i st.

[ 11. Nornmauf bau

1. Tat bestandsvorausset zungen

Wr haben schon gehort, die weitaus grolRere Aufnerk-
sankeit ist den Tatbestandsvoraussetzungen zu w d-
men. Dies zu Ubersehen, ist haufig Fehler anwaltli -
chen Handel ns. Ein Beispiel: Nehnen wir an, bei ei-
ner Ausl &nderin wird wahrend ei nes Besuchsauf ent hal -
tes mt C Visum ei ne Leberkrebserkrankung di agnosti -
ziert. Sie wrd sofort in stationdre Behandl ung ei n-
geliefert. D e Angehdrigen beantragen im Hi nblick
auf das nur noch eine Wche giltige Visum eine Auf-
ent hal tserl aubnis nach § 25 Abs. 4 AufenthG Zwei ma
kommt in 8§ 25 Abs. 4 das Wbrtchen ,kann“ vor. Al so,
so konnte man nei nen, hangt es doch nur vom guten
Wl len des Bediensteten ab, die Erlaubnis zu ertei-
I en. So einfach ist das aber nicht. Das Wrtchen
,kann™ wirkt wie ein Dekolleté. Es zieht den Blick
auf sich, |enkt aber von der Hauptsache ab. Beide
Vorschriften in 8 25 Abs. 4 haben ein Doppel gesi cht:
di e Tat best andsvorausset zungen einerseits, Rechts-
fol ge andererseits. Das Ernessen findet sich erst
auf der Rechtsfol genseite. Die Behdérde w rd zunéchst
pruf en, ob Uberhaupt die tatbestandlichen Vorausset-
zungen erfullt sind. Denn sol ange das nicht der Fal
ist, komm eine Ernessensausibung nicht in Betracht.
Sehen wir uns jetzt 8 25 Abs. 4 S. 2 nédher an: ,Eine
Auf ent hal t serl aubni s kann abwei chend von § 8 Abs. 1

und 2 verl &ngert werden, wenn aufgrund besonderer



Urst &nde des Einzelfalls das Verl assen des Bundesge-
bi etes fur den Ausl &nder ei ne aul3er gewdhnliche Harte
bedeuten wiirde." Die erste Frage also |autet: Hat
Frau X eine Aufenthal tserlaubnis? 8 4 Abs. 1 S. 2
gi bt Aufschl ul3: Der Gesetzgeber unterscheidet zw -
schen den Titeln Visum Aufenthaltserlaubnis und

Ni eder | assungserl aubnis. Das Visumist also keine
Auf ent hal t serl aubni s. Man kodnnte argunentieren, der
Begriff Aufenthaltserlaubnis unfal3t hier auch das
Visum weil ja auch das Vi sum sei nemlnhalt nach ei-
ne Aufenthaltserlaubnis ist. Nach der Begrifflich-
keit des Ausl andergesetzes von 1990 war das Visumja
auch ei ne Aufenthal tsgenehm gung. Di e Argunmentation
mag einfallsreich sein, ist aber falsch. Das wird
auch durch den Verweis auf 8 8 klargestellt. Der Ge-
set zgeber hat namich zw schen Verl d&ngerung des Vi -
suns und Verl angerung der Aufenthaltserl aubnis deut-
lich unterschieden (8 6 Abs. 3 S. 1; 8 8 Abs. 1 und
2). Also stellen wr fest: Frau X hat kei ne Aufent-
hal tserl aubnis. Es fehlt an der Erfdllung einer Tat-
best andsvor ausset zung. Der Bedi enstete, so gutwllig
er sein mag, kann ein Ernmessen nicht ausuben. Jet zt
also 8 25 Abs. 4 S. 1. ,Einem Ausldnder kann fir ei-
nen vorilibergehenden Aufenthalt eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt werden, solange dringende humanitdre
oder persénliche Griinde ... seine voriibergehende
weltere Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern“. Auch
hier ist vor der Ernessensaustbung di e Tatbestands-
seite zu prufen. Die Vorschrift |aRlt die Erteil ung,
al so nicht nur die Verlangerung, einer Aufenthalts-
erl aubnis zu, aber nur fir einen vorubergehenden
Aufenthalt. Ist absehbar, dalR Rei seunfahi gkeit auf
unabsehbare Zeit vorliegt und bescheini gt der Arzt



das auch noch, vielleicht in der Meinung, etwas Cu-
tes zu tun, sind wir auch bei 8 25 Abs. 4 S. 1 schon
am Ende mt der Prifung, |ange bevor das Ernessen
erof fnet ist.

Unt er den Tat bestandsvor ausset zungen finden sich be-
stinmm e Rechtsbegriffe, die uns weni ger Kopfzerbre-
chen bereiten, we zum Beispiel ,Ausldnder“, ,PaB",
,Kind"“, ,minderjidhrig"“, ,Wohnung"“ etc. Problematisch
sind di e sogenannten unbesti mten Rechtsbegriffe. In
manchen Vorschriften wimelt es von unbestimten
Recht sbegriffen, etwa in 8 25 Abs. 4 und 5. ,humani-
tdr"“, ,dringend“, ,persénliche Griinde", ,6ffentli-
ches Interesse", ,erheblich", ,Ausreisehindernis",
,unverschuldet", ,zumutbare Anforderungen". Zunachst
gilt es zu betonen: Unbestimte Rechtsbegriffe haben
mt Ernmessen dberhaupt nichts zu tun. Ernessen kann
es, das w ederhole ich, nur auf der Rechtsfol gensei -
te einer Norm geben. Unbesti mte Rechtsbegriffe sind
sol che, die entweder gezwungener malien oder absi cht -
[ich unbestimt sind. Gezwungener maf3en, weil ein
kompl exes Phé&nonmen i m Geset zestext nicht préaziser
beschri eben werden kann; freiwillig, weil der Behor-
de bei m Verwal t ungshandel n ei ne gewi sse Flexibilitat
ei ngeraunt sein nmul3. Nehnmen wir das Wrt ,voriberge-
hend“ in 8 25 Abs. 4 S. 1. Es ware unsinnig, umder
Prazision wllen zum Bei spiel festzulegen: bis zu
drei oder neinetwegen bis zu sechs Mnaten. Mt dem
unbesti mten Rechtsbegriff wird, so Bull (Allgenei-
nes Verwal tungsrecht, 6. Aufl., 8 7 Rar. 367), ,Ent-
scheidbarkeit auch in unvorhergesehenen und atypi-

schen F4dllen gewdhrleistet™



We geht nun die Beh6érde mt unbesti mten Rechtsbeg-
riffen unf? Haufig hat der Gesetzgeber sel bst durch
Fal |l e oder Fall gruppen einen Typus geschaffen, der
Mallstab ist. Als Beispiel sei genannt 8 55 Abs. 2
oder 8§ 37 Abs. 1 AufenthG Der Bedi enstete wei 3 aber
auch, dalR i hm diese Art des Nachdenkens nei st schon
abgenommen worden ist. Er schaut deshal b |ieber

gl eich in den Verwal tungsvorschriften nach oder
prift, ob es einen Erlal3 gibt, mt dessen Hlfe die
Begriffe eingegrenzt oder ausgeflllt werden kdnnen.
Al's Beispiel sei hier genannt 8 32 Abs. 2. Di e Be-
stinmmung sieht fdr ein mnderjahriges Kind, welches
das 16. Lebensjahr vollendet hat, einen Anspruch auf
Nachzug vor, wenn - unter anderem - gewdhrleistet
erscheint, daB es sich aufgrund seiner bisherigen
Ausbildung und Lebensverhdltnisse in die Lebensver-
haltnisse in der Bundesrepublik Deutschland einfiligen
kann. Dazu heiBt es in der VAH unter Ziffer 32.2.5:
,Dies ist im allgemeinen bei Kindern anzunehmen, die
in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
des Abkommens liber den Europdischen Wirtschaftsraum
oder in einem sonstigen in § 41 Abs. 1 S. 1 AufenthV
genannten Staat aufgewachsen sind."“ Der Bedi enstete
wei 3 al so, dalR nach Auffassung des Bundesm ni sters
des I nnern und des Bundesrates ein koreani sches Kind
auf grund sei ner bisherigen Lebensverhal tnisse sich

| eichter integriert als etwa ein irani sches Kind.
Wenn al l erdi ngs das iranische Kind in Korea aufge-
wachsen it, dann wiederumwi rd es sich imallgenei-
nen | eicht einfigen - alles nach der Logik des BMI.
(Nebenbei: Ich halte eine solche Festlegung fir un-
sinnig. Erfahrungsgemal sind koreanische Kinder

sprachlich bei weitem nicht so leicht integrierbar



w e etwa irani sche). Beispielhaft kann auch auf die
Erl asse zu 8 25 Abs. 4 und 5 verw esen werden. Eine
Beh6érde wird auch neist wissen, w e das zustandi ge
Gericht in so und ahnlich gelagerten Fallen ent-
schi eden hat und wird sich danach richten

W e kann der Betroffene bei der Auslegung und Anwen-
dung unbesti mter Rechtsbegriffe auf die Behorde

Ei nfl ul nehnen? In erster Linie dadurch, dal3 er ei-
nen detaillierten und gl aubwirdi gen Sachvortrag |ie-
fert, der geeignet ist, der Anwendung eines Begriffs
imEinzelfall eine bestimmte Richtung zu geben.

Vom Ernessen ebenfalls strikt zu trennen ist die

Tat sache, dall der Behdrde bei der Ausl egung und An-
wendung der unbestimmten Rechtsbegriffe ein Beurtei-
| ungsspi el raum zusteht. I n der Rechtslehre gibt es
kei ne Einigkeit, ob ein Beurteilungsspiel raum bei
der Ausl egung oder nur bei der Anwendung zur Verf -
gung steht (fur letztere Auffassung Bachof, JZ 1955,
97 f.). Jedenfalls ist, worauf nein Nachredner ver-
mutli ch noch eingehen wird, gerichtlich in vollem
Unf ang Uberprufbar, ob die Behdérde mt dem unbe-
stimten Rechtsbegriff und dem Beurteil ungsspi el raum
rechtsfehlerfrei ungegangen ist.

2. Auf der Rechtsfol genseite: Ernessen

Ubl i cherwei se enthalt eine Normvon Gesetzes- oder

Ver or dnungsrang sel bst schon den Ausspruch ei ner
Recht sf ol ge oder bildet die Gundl age, eine Rechtsfol-
ge durch Verwal tungsakt herbei zuf thren. Wr haben oben
schon darauf hingew esen: Di e Rechtsfol ge kann festge-



| egt sein oder es kann bei ihrer Wahl Ernessen ei nge-
raunt sein. Zur beispielhaften Verdeutlichung eine er-
freulich kurze Vorschrift: 8 41 AufenthG Di e Bundes-
agentur fdr Arbeit kann die Zustimung zur Beschéafti -
gung wi derrufen, wenn der Ausl ander zu unginstigeren
Ar bei t sbedi ngungen beschaftigt wird als ein vergleich-
barer deutscher Arbeitnehner. Di e Tatbestandsvoraus-
set zungen bestehen in den unginstigeren Arbeitsbedin-
gungen, auf der Rechtsfol genseite steht die Wderrufs-
nmogl i chkei t.

,Im Zweifel filir den Flilichtling - Ermessenspielrdume
nutzen“ | autet das Tagungst hema hof f nungsfroh. Lassen
wir einmal den Vordersatz weg und ersetzen das verfuh-
rerische Wrt ,Spielraum™ durch das hafdlichere, aber
treffendere Wrt ,Betdtigung"™ oder ,Ausiibung", dann

bl ei bt ganz nichtern Ubrig: das Ernmessen ausiben. Was
es mt dem Ernessen i m Verwal tungshandel n auf sich
hat, hat der Gesetzgeber in 8 40 WwfG normert: ,Ist
die Behdbrde ermdchtigt, nach ihrem Ermessen zu han-
deln, hat sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermdchtigung auszuiiben und die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens einzuhalten."“ Di e Bestimmung enthalt
keine Definition des Ernessens, erinnert nur an die
Beachtung sei ner Grenzen. Wenn in 8 40 VWf G von den
geset zli chen Grenzen die Rede ist, dann fallen darun-
ter auch die Grenzen, die aufgrund eines Gesetzes zu-
| &ssi gerwei se durch di e Verwal tungsvorschrift gezogen
sind. Juristen fornulieren so: Das Ernessen ist gebun-
den durch Verwal tungsvorschriften und, das kann hier
hi nzugef tgt werden, erlal3rechtliche Regel ungen sow e
gefestigte hochstrichterliche oder obergerichtliche
Recht sprechung. Fir die wirklich ei gene Ernessensaus-



Ubung bl ei bt der Behérde neist ein recht kdnmerliches
Restermessen. Zwar gi bt es gel egentlich enorne Unter-
schiede in der Entschei dungspraxis. Zum Bei spiel woll -
te kurzlich eine hessische Ausl d&nder behtrde ei ne Ein-
rei se- und Aufenthaltssperre sofort befristen. Sie
mul3t e aber das Ei nvernehnmen ei ner anderen Ausl ander be-
horde einholen. Diese erteilte ihr Einvernehmen nur
zur Festl egung einer funfjahrigen Sperre. Sol che Un-
terschi ede in der Verwal tungspraxi s haben aber vi el
weniger mt Ermessen zu tun als mt der Anwendung un-
besti mter Rechtsbegriffe. Schauen wir in 8§ 11 Abs. 1
S. 3, dann stellen wir imUbrigen fest, dal3 die Vor-
schrift gar keine Ernessensvorschrift ist.

. Er messensaustibung

G bt es fur die Behtrde tatséachlich noch Raum eigen-
st andi ges Ernessen auszulben, was hat sie dann zu tun
und wi e kann si e beeinflulRt werden? D e Behtrde ent-
schei det Uber die zu treffende MalBnahnme nach sachli -
chen Gesicht spunkten, wobei die 6ffentlichen Bel ange
und di e Interessen der betroffenen Person gegenei nan-
der abgewogen werden. Das Landesverwal t ungsgesetz

Schl eswi g-Hol stein hat in 8 73 Abs. 1 diese Definition
gewagt und hat dann mt zwei weiteren Absatzen auf den
Grundsat z der Verhal t ni smal3i gkeit hi ngew esen: ,, (2)
Die MaBnahme darf nicht zu einer Beeintrdchtigung der
einzelnen Person oder der Allgemeinheit fiihren, die zu
dem beabsichtigten Erfolg in einem offenbaren MifB3-
verhdltnis steht. (3) Die BehdSrde hat unter mehreren
zuldssigen und geeigneten MaBnahmen tunlichst diejeni-
gen anzuwenden, die die Allgemeinheit und die einzelne

Person am wenigsten beeintrdchtigen.“ Wr konnen al so



so formulieren: Die Behorde hat alle entschei dungser-
hebl i chen Tat sachen und Gesi cht spunkte unter Beachtung
des Grundsat zes der Verhal t ni smal3i gkeit gegenei nander
abzuwagen. Die betroffene Person sollte i mRahnen ih-
rer Mtw rkungspflichten gem 8§ 82 ausfuhrlich und

gl aubhaft die fur sie sprechenden tatséchlichen Um
stande vortragen und nach Mglichkeit bewei sen und
sollte sel bst zur Interessenabwdgung argunenti eren.
Unterl aBt es di e Behtrde, ihr bekannte Unmstande in das
Er messen ei nzustellen, die fir die Entschei dungsfin-
dung von Bedeutung sein kdnnen, ist ihre Entscheidung
fehlerhaft und rechtswidrig. Nicht selten nmacht die
Behorde ei nen anderen Fehler, indemsie anninm, zur
Er messensbet ati gung Uber haupt nicht berechtigt und
verpflichtet zu sein. Das geschi ehnt dann, wenn di e Be-
hérde irrtumich annimt, es fehle an der Erfillung

ei ner oder nehrerer Tatbestandsvoraussetzungen und
deshal b sei sie - von ihrem fehlerhaften Standpunkt
aus konsequent - zur Ermessensausibung nicht berech-

tigt. Man nennt das eine Ermessensunterschreitung.

Der Gesetzgeber hat die Behdrde zur Transparenz ihres
Verwaltungshandelns verpflichtet. Sie muBl ihre Ent-
scheidung schriftlich begriinden und, soweit ihr Ermes-
sen eingeraumt ist und sie es ausiben muB, die Ge-
sichtspunkte erkennen lassen, von denen sie bei der
Ausiibung des Ermessens ausgegangen ist. Das ist in §

39 Abs. 1 S. 3 VwVEG ausdricklich festgelegt.

. Das ,intendierte"™ Ernmessen

Der Ernmessensspielraum wel cher der Behdrde bl eibt,
ist klein. Dazu kommt aber noch, dalR der GCesetzgeber



haufi g nur der Form nach, nicht aber w rklich Ernmessen
ei ngeraunt hat. D e Rechtsprechung nennt das ,inten-
diertes Ermessen™ (BVerwG, Urteil vom 16.6.1997 - 3 C
22/96 -, NJW 1998, 2233). Wovon die Rede ist, soll an
zwel Beispielen verdeutlicht werden. Erinnern wir uns
an § 35 Abs. 1 AuslG. Nach dieser Vorschrift konnte
eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn bestimmte Voraussetzungen, aber auch keine Regel-
versagungsgrinde nach § 7 Abs. 2 AuslG vorlagen. Von
dieser Kann-Bestimmung wurde durchweg zugunsten des
Auslanders Gebrauch gemacht, wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen erfiillt waren. Eine Ermessensabwagung
hat dann nicht mehr stattgefunden. Es gibt zahlreiche
Bestimmungen, in denen dies so ist. Sind alle tat-
bestandlichen Voraussetzungen erfiillt, wird vom Ermes-
sen, von seltenen Ausnahmen abgesehen, nur in einer
Richtung Gebrauch gemacht. Das umgekehrte Beispiel
finden wir in § 48 VwVfG. Danach kann ein rechtswidrig
erlassener Verwaltungsakt zurickgenommen werden. Er-
fahrungsgemal nimmt die Behdrde den Verwaltungsakt zu-
rick, das heiBt, sie nutzt ihren Ermessensspielraum in
einer Richtung, die angeblich vom Gesetzgeber vorgege-
ben ist. Jedenfalls ist das die Erfahrung in der aus-

landerrechtlichen Praxis.

| V. ,Im Zweifel fiir den Fliichtling - Ermessensspielraum nut-

W

zen

1. Wenden wir das CGehorte auf das Tagungst hema an, dann
stellen wir zundchst fest, dall es i m Recht der
Fl Gchtlingsaner kennung und i m Recht des Wderrufs
kein Ernessen gi bt (ausgenommen 8§ 72 Abs. 2 a S. 3
Asyl VG . Weder Art. 16 a Abs. 1 GG noch Art. 1 A Nr.



2 GFK noch §8 60 Abs. 1 AufenthG sind Ernessensnornen.
Dassel be gilt fir die Vorschriften des § 60 Abs. 2 -
7 AufenthG. In allen diesen Fallen gilt: Liegen die
tatbestandlichen Voraussetzungen vor, |ISt anzuerken-
nen oder ist Abschi ebungsschutz zu gewahren; |iegen
sie nicht nehr vor, ist zu widerrufen. ,Im Zweifel
fir ..."“ konnte al so nur auf einen Beurteilungsspiel-
raum bei der Anwendung der Rechtsbegriffe hindeuten
Was hei Bt eigentlich ,Im Zweifel fiir den Angeklagten™
i mFluchtlingsrecht? UNHCR hat i m Handbuch Uber Ver-
fahren und Kriterien zur Feststellung der Fl tcht-

I i ngsei genschaft dazu fol gendes ausgef Uhrt:

, 203. Auch wenn der Antragsteller echt bemiiht war,
sein Vorbringen zu substantiieren und zu unterbauen,
kann es doch vorkommen, daB3 nicht alle seine Erkl&-
rungen zu beweisen sind. Wie schon im vorigen darge-
legt (Abs. 196), wird es einen Fliichtling kaum m&ég-
lich sein, seinen Fall in allen Einzelheiten ,zu be-
weisen’; wdre das eine absolute Voraussetzung, SO
wiirde wohl die Mehrzahl der Fliichtlinge nicht als
solche anerkannt werden. Es wird daher hdufig notwen-
dig sein, gemdfB dem Grundsatz ,Im Zweifel filir den An-
geklagten’ zugunsten des Antragstellers zu verfahren.
204. Nach diesem Grundsatz sollte jedoch nur vorge-
gangen werden, wenn alle verfligbaren Beweismittel
eingeholt und geprift wurden, und wenn sich der Prii-
fer von der generellen Glaubwiirdigkeit des An-
tragstellers liberzeugt hat. Die Erkldrungen des An-
tragstellers miissen sinnvoll und plausibel sein und
diirfen nicht allgemein bekannten Tatsachen widerspre-

chen."



Dengegenldber verl angt unsere Rechtsprechung, dal far
ei ne Asyl - oder Fl dchtlingsanerkennung dem Asyl su-
chenden bei verstéandi ger Wirdi gung der Gesant unst ande
Verfolgung mt beachtlicher Wahrscheinlichkeit droht
(BverwGE 70, 169, 171; BVerfGE 76, 143, 167). D e
Staatenpraxis geht mt UNHCR heute vom MalR3stab des
reasonabl e possi bl e oder der reasonabl e chance, al so
der ernsthaften Mdglichkeit der Verfol gung aus - ein
MaBstab, dem auch das Bundesverwaltungsgericht ge-
folgt ist (BVerwGE 89, 162, 169 f.; Marx, Auslander-
und Asylrecht, 2. Aufl., S. 694 f.).

Aber vielleicht ist bei der Formulierung des Tagungs-
themas weniger an das Flichtlingsanerkennungsrecht
gedacht worden. Ich wende mich deshalb § 25 Abs. 5
AufenthG zu. Um die Auslegung und Anwendung dieser
Bestimmung ist Streit, sogar Bund-Ladnder-Streit ent-
standen. Der Streit entziindet sich aber nicht an der
Ermessensausibung, sondern an der Auslegung der Tat-
bestandsvoraussetzungen, insbesondere des Merkmals

,Ausreise aus rechtlichen Griinden unméglich™.

Nehmen wir zunéachst zur Kenntnis, was wir aus der GCe-
set zesbegr indung erfahren koénnen (BT-Drs. 15/420 [80]
zu Abs. 5): ,Abs. 6 regelt die Aufenthaltsgewdhrung
fiir die bislang in § 55 Abs. 4 AuslG genannten Fille.
Durch die Anwendung der Regelung soll sichergestellt
werden, dalB die Praxis der ,Kettenduldung’ beendet
wird. Ein positiver Ermessensgebrauch wird jedenfalls
flir Minderjdhrige und fiir seit ldngerem in Deutsch-
land sich aufenthaltende Ausldnder geboten sein.™ |ch
halte di esen Teil der Gesetzesbegriindung fur ein Ar-
gernis. Zunachst trifft es nicht zu, dalR die ,Praxis



der Kettenduldung"“ beendet werden soll, auch nicht
durch di e ,Anwendung der Regelung“ des 8 25 Abs. 5.

| m Gegenteil, der Cesetzgeber hat fur bestimmte Aus-
| &nder gerade zenentiert, dall sie unter keinen Um

st dnden ei ne Aufenthal tserl aubnis erhalten kdnnen,
sondern unbefristet |ediglich gedul det werden und
dann auch dem unei ngeschr ankt en Ver bot der Erwerbsta-
tigkeit unterliegen (8 11 BeschVerfV). D e Formulie-
rung in der Gesetzesbegrindung hat zu dem weit ver-
breiteten Irrtumgefihrt, mt dem Aufenthal tsgesetz
sei die Kettendul dung abgeschafft. Dann halte ich far
schadlich den H nweis auf den ,positiven Ermessens-
gebrauch", denn am Er messensgebrauch entzindet sich
der Streit Uberhaupt nicht. Wr werden noch sehen:
Kommt nman tatsachlich zur Ernmessensausidbung, dann
wird daran die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
in den seltensten Fallen scheitern.

Weiter hei 3t es in der Begrundung des Gesetzes: ,Bei
der Frage, ob eine Ausreisemdéglichkeit besteht, ist
auch die subjektive Méglichkeit - und damit implizit
auch die Zumutbarkeit - der Ausreise zu priifen." |Ich
hal te auch di ese H nweise rechtlich fur bedenklich
jedenfalls fur rechtsdogmati sch angreifbar.

Nachdem di e Geset zesbegr indung sich so ei ngel assen
hat, wundert es nicht, daR auch die VAH des BM das
Mer kmal ,,zumutbar™ ins Spiel bringt (Nr. 25.5.1.2):
s-.. Ein Ausreisehindernis liegt nicht vor, wenn zwar
eine Abschiebung nicht méglich ist, ..., eine frei-
willige Ausreise jedoch méglich und zumut bar i st.

Di eser Ansatz ist bereits in 8 30 Abs. 3, 4 AuslG

ent hal ten, wobei nunmehr an die Vol l zi ehbarkeit und



ni cht nehr an di e Unanfechtbarkeit der Ausreise-

pflicht angeknipft wird."

Dar auf baut auch der Erlall des rhei nl and- pfal zi schen
| nnenm ni sters vom 17. 12. 2004 auf: ,Nach der Geset-
zesbegriindung ist bei der Frage, ob eine Ausreisemég-
lichkeit besteht, ferner auch die subjektive Méglich-
keit und damit implizit auch die Zumutbarkeit der
freiwilligen Ausreise zu beriicksichtigen." EsS wird

dann auf di e Ernmessensausibung hi ngew esen.

CGegen di ese Ausl egung hat harsch das Hessi sche | nnen-
mnisteriumreagiert. ImErlall vom7.2.2005 hei 3t es:
,Ent gegen ander sl aut ender H nwei se handelt es sich
nicht um eine verkappte Altfallregelung ..."“ und:
... der Begriff der Unmbéglichkeit (ist) in Abs. 5 S.
1 als objektives Tatbestandsmerkmal ohne subjektives
Element zu sehen. Insoweit kommt es, anders als 1in
Nr. 25.5.1.2 der Vorldufigen Anwendungshinweise des
BMI enthalten, nur auf die Méglichkeit der freiwilli-
gen Ausreise, nicht aber darauf an, ob diese - sub-
jektiv — zumutbar ist. Von einem bereits in § 30 Abs.
3, 4 AuslG enthaltenen Ansatz kann insowelt keine Re-

de sein.™

Wer hat recht? Die Gesetzesbegrindung, der BM mt

sei nem Vor | aufi gen Anwendungshi nwei s und das Land
Rhei nl and-Pfal z - oder das Land Hessen? Sicherlich
enthalt § 25 Abs. 5 keine ,verkappte Altfallrege-
lung™. Sicherlich ist es nicht Uberzeugend, wenn der
Begriff ,unméglich™ einfach ergéanzt wird durch ,unzu-
mutbar™. Die Juristen sind sich einig, dall die Geset-

zesausl egung sich nicht vom Geset zestext entfernen



darf. Wegen der Bi ndung von Exekutive und Rechtspre-
chung an das Cesetz hat von allen Auslegungsarten die
semanti sche oder, wie man auch sagt, granmati sche
Ausl egung den Vorrang, also diejenige, die mt der
strikten Wortinterpretation beginnt. Es ist der Le-
bendi gkeit der Sprache zu verdanken, dalR di ese Ausle-
gungsart haufig nicht aus der Ungew Bheit fdhrt. Wenn
aber der Wortsinn eindeutig ist, haben andere Ausl e-
gungsarten wie die historische, die nach dem geset z-
geberischen Wllen fragt, oder die systenmatische, die
den Sinn aus dem Nor menzusanmenhang zu erschli el3en

sucht, zurickzutreten.

Trot zdem - oder besser: gerade deswegen - kann ich
mich nicht in allen Teilen der Auffassung anschlie-
Ben, die mit dem hessischen ErlaB kundgetan wird. Der
Gesetzgeber spricht in § 25 Abs. 5 nicht nur von ,Un-
méglichkeit der Ausreise™ sondern von der Unndgli ch-
keit der Ausreise aus rechtlichen Grunden. Naturlich
wi rd das nicht uUbersehen. Sowohl in der Gesetzesbe-
grundung wi e i mhessischen Erlald wird auf die Artt. 1
und 2 GG verw esen. ,Rechtliche Griinde“ sind aber
nicht nur Rechtspositionen, auf die sich der Einzelne
als Trager von Grundrechten berufen kann. Rechtliche
Grinde sind auch die objektiven verfassungsrechtli-
chen Grundsatze, wie sie in Art. 20 Abs. 3 GG

(Rechtsstaatsprinzip) zum Ausdruck kommen.

Damit sind wir beim Grundsatz der Verhdltnismaligkeit
angekommen. Ihn hat die Rechtsprechung aus dem
Rechtsstaatsgebot entwickelt. Unangefochten gilt heu-
te, daB der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit poten-

tiell in alle Rechtsverhdltnisse zwischen Staat und



dem Ei nzel nen hineinmrkt. Er mldert Harten und er-

| aubt ausnahnswei se, weil er Verfassungsrang hat, so-
gar die Durchbrechung der Einzelregel ung des einfa-
chen Gesetzes. Nicht jede o6ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtung, die sich aus einem Gesetz ergibt, ist so
bedeut end, dal i hre Durchsetzung es rechtfertigt, dem
Bet rof fenen schwere Nachteil e zuzufigen (Bull,

a.a.0, S. 116). Schauen wir ndher hin, stellen wr
fest, dall auch der hessische Erlall den G undsatz der
Ver hal t ni smali gkeit aufgreift: ,Die Frage der Ver-

hal t ni smali gkeit der Aufenthal t sbeendi gung bzw. der

Unzumut barkeit der Ausreise, wie dies teilweise dar-
gestellt wird, ist daher keine Frage der tatbestands-

maRli gen Vorausset zungen des 8 25 Abs. 5 Aufent hG

weil der Begriff der Unnbglichkeit in Abs. 5 S. 1 als

obj ekti ves Tat bestandsner kmal ohne subjektives El e-

ment zu verstehen ist.“ lch teile die Auffassung, dal

8 25 Abs. 5 ,ohne subjektives Element™ zu ver st ehen
sei. Imhessischen ErlalR ist aber insoweit ein Fehler
unterlaufen, als die ,Frage der VerhdltnismdBigkeit™
ein ,subjektives Element“ genannt wird. Das ist nicht
richtig. Das Verhal tni smalRi gkeitsprinzip ist ein ob-
j ektiver Grundsatz von Verfassungsrang und hat mt
subj ektiver Zunutbarkeit zunachst einmal nichts zu
tun. Dagegen spricht nicht, dall i mEi nzelfall eine
MalBnahne, die als subjektiv unzunutbar erscheint,
sich zugleich als ein Verstol3 gegen den G undsatz der
Ver hal t ni smali gkeit erweist. Aber es gilt auch unge-
kehrt: Nicht jede als subjektiv unzunmutbar erlebte
staatliche Anordnung stellt sich als ein Verstol3 ge-
gen grundl egende verfassungsrechtliche G undsat ze
dar.



Man mufd al so bei der Ausl egung und Anwendung des § 25
Abs. 5 S. 1 AufenthG den G undsatz der Verhaltnisma-
Bi gkeit anwenden. Di e Rechtsprechung hat das auch in
anderen Fallen gemacht, in denen wir es nmt einem

ei ndeuti gen Gesetzes- oder Verordnungstext zu tun ha-
ben. Ich erinnere an 8§ 53 AufenthG (I st-Auswei sung).
Das Bundesverwal t ungsgeri cht hat darauf hi ngew esen,
dall Harten durch Dul dung gem | dert werden kénnen
(BVerwG NwwZ 1994, 584). Ich erinnere etwa an die
Recht sprechung des BVerf G zur Unver hal t ni smaldi gkeit,
in bestimten Situationen das Visunverfahren nachzu-
hol en (der GCesetzgeber des Aufenthaltsgesetzes hat

hi eraus erfreulicherwei se di e Konsequenzen gezogen).

Es gilt also, wie in vielen anderen gesetzlichen

Fal | konstel | ati onen auch, eine Kasuistik zu entw -
ckel n, wann di e Anordnung ei ner Aufenthaltsbeendi gung
unverhal tni smaRig i st. Komt man zu di esem Ergebni s,
dann ist auch festzustellen, dall die Ausreise aus
rechtlichen G unden unnbglich ist. Dabei kann, worauf
der rheinl and-pfal zi sche ErlalR zu recht hinweist, ei-
ne uberl ange Verfahrensdauer ei ne malRgebl i che Bedeu-
tung haben. Auch im Strafrecht kann eine uberl ange
Ver f ahr ensdauer dazu fuhren, dalR der Staat seinen
Straf ausspruch ganz oder teilweise verwirkt. Ein an-
derer, wi chtigerer Gesichtspunkt, der allerdings mt
dem soeben genannten haufig verknupft wird, ist die
Rucksi cht nahne auf hier geborene und/ oder hier we-
sentlich gepragte Kinder. Das | aft sich verfassungs-
rechtlich gut begrinden. Der Gesetzgeber verlangt in
mehr eren Besti mmungen des Aufenthal t sgesetzes, auf
das Ki ndeswohl in besonderem MalRRe Ricksicht zu neh-
men. |Ich verwei se beispielhaft auf 8§ 31 Abs. 2 S. 2,



2. Hal bsatz. Danach kann ei ne Auf ent hal t sbeendi gung
trotz Unterschreitung der 2-Jahresgrenze unterblei-
ben, wenn schut zwir di ge Bel ange des Ki ndeswohl es da-
far sprechen. Handelt es sich um Kinder, die hier

auf gewachsen sind, spricht imdbrigen nicht nur ein
privates, sondern auch ein offentliches Interesse fir
ei ne besonders sorgféaltige Priufung, ob der Gundsatz
der Ver hal t ni smali gkeit beachtet ist. Denn eine Ge-
sellschaft, die unter Vergreisung |eidet, mag i mEi n-
zelfall grundl egenden gesell schaftspolitischen Inte-
ressen zuw der handel n, wenn sie integrierte Kinder
des Landes verweist. In diesen Fallen diurfte auch 8
25 Abs. 5 S. 3 keine Hirde darstellen. Denn Kindern
kann ein Verschul den nicht angel astet werden. Es wére
auch unzul éssig, sie rechtlich als Anhangsel der El -
tern zu behandel n. Ki nder sind aus eigener Person
Grundrechtstrager. Man kann sie nicht w e Gepackst u-
cke verfrachten

Das Thema bedarf unter dem hier genannten rechtlichen
Gesi cht spunkt der Vertiefung und Ausfé&cherung. Dabei
wird zu beachten sein, dal3 es bei § 25 Abs. 5 nicht
unm ttel bar um di e Auf ent hal t sbeendi gung geht. Jedoch
bedeut et das Vorenthal ten ei ner Aufenthaltserlaubnis
nach di eser Vorschrift die Perpetuierung der Verl as-
senspflicht bei Aufrechterhaltung zahlreicher sozia-

| er Ei nschrankungen, von denen Kinder in ihrer Ent-

w ckl ung unm ttel bar betroffen sind (Arbeitslosigkeit
der Eltern, Aufenthaltsbeschrankung etc.).

| ch konme bei 8§ 25 Abs. 5 zu fol gendem Ergebnis: Eine
strikt an verfassungsrechtlichen Rechtspositionen und
Grundséat zen orientierte Ausl egung des Merkmal s ,aus



rechtlichen G unden unnbglich™ fuhrt bei Beachtung
des Grundsat zes der Verhal tni smalRi gkeit in Einzelfal-
| en dazu, dalR eine Aufenthal tserlaubnis erteilt wer-
den kann. Im Ergebnis, nicht in allen Teilen seiner
Begr indung, stimme ich daher dem rheinl and-

pf al zi schen Erlall vom 17.12. 2004 zu, wahrend ich es
far nicht vertretbar halte, wenn imhessischen Erlald
vom 7. 2. 2005 di e Beachtung des G undsat zes der

Ver hal t ni smali gkeit als subjektives El enent

bezei chnet wird und so die Gefahr besteht, dal3 die
Ausl &nder behtrde bei der Anwendung der

Tat best andsner kmal e Ver f assungsrecht nicht beachtet.
Gel angt man im Einzelfall dazu, dal die

Tat best andsnmerkmal e des 8 25 Abs. 5 S. 1 erfdllt sind
und di e Ausschl uf3grinde des Satzes 3 nicht

ent gegenst ehen, dann wird di e Ernessensausibung kein
Kopf zer brechen nehr bereiten. Ich neine, wir haben es
auch hier mt einem sogenannten intendierten Ernessen
zu tun. Di e Ausl anderbehdorde wird nicht zoégern, die
Auf ent hal t serl aubnis zu erteilen, wenn sie der

Auf fassung ist, dall die Tatbestandsvorausset zungen
erfuallt sind.



