Her mit den Aufenthaltsbefugnissen!

Zu den Voraussetzungen und zur rechtswidrigen Praxis
der Verweigerung von Aufenthaltsbefugnissen
gemal § 30 IIl AuslG und § 30 IV Aus!G in Bayern

In Bayern ist die Erteilung der Aufenthaltsbefugnis mit einem Lottogewinn ver-
gleichbar. Wenn iberhaupt, werden Aufenthaltshefugnisse nur sehr zégerlich
erteilt. Das Bayerische Innenministerium verbietet in seinen IMS vom
24.06.02 und 23.06.03 generell die Erst-Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen
an afghanische Staatsangehdrige. Vorher war durch IMS vom 17.07.98 die
Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen vom 2-jahrigen Besitz einer Duidung
abhangig gemacht und damit die Anwendung von & 30 Il AuslG ausgeschlos-
sen worden. Generell verlangt die bayerische Praxis vor Erteilung einer Auf-
enthaltsbefugnis den Nachweis von ausreichendem Wohnraum und einer
eigenen Lebensunterhaltssicherung.

Erst dann wird in die Prifung der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen ein-
getreten.

Diese bayerische Praxis ist nicht gesetzeskonform. Sie miRachtet, daR der
Gesetzgeber den Titel der Aufenthaltsbefugnis als Maglichkeit der voriiberge-
henden Legalisierung des Aufenthalts gerade deshalb eingefiihrt hat, weil er
die Ubung der Auslanderbehdrden dndern wollte, die Duldung als zweitklassi-
gen Aufenthaltstitel zu verwenden.

Darauf weist eine neuere Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG, Urteil vom 17.12.02, InfAusIR 2003, 310 ff) hin.

1) BVerwG vom 17.12.02

Das Urteil des BVerwG befaRt sich mit der Aufenthaltsbefugnis nach § 70 |
AsylVIG. Danach hat ein anerkannter Fliichtfing im Sinne von § 51 | AuslG
einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis, wenn seine
Abschiebung aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht nur voriiberge-
hend unmdéglich ist. Die Aufenthaltsbefugnis darf einem Auslander nicht allein
deshalb versagt werden, ,weil Zweifel an seiner |dentitit und Staatsan-
gehtrigkeit bestehen”. Sie kann ,regelmaRig nur dann” verweigert werden,
~wenn sich die Mdglichkeit einer Abschiebung in einen Drittstaat konkret
abzeichnet”.

Die Austdnderbehtrde hat also nicht nur zu untersuchen, ob iiberhaupt eine
Abschiebung in einen Drittstaat mdglich ist, sondern auch zu klaren, ,inner-
halb welchen Zeitraums eine Abschiebung méglich ist”. Wenn eine im Einzel-
fall mdgliche Abschiebung ,nicht ohne Verzéigerung durchgefiihrt werden”
kann oder ,der erforderliche Zeitraum ungewiRR” ist oder sich Hindernisse
ergeben, die zu einer erheblichen Verzogerung der Abschigbung fiihren, ist die
Abschiebung ,nicht nur voribergehend unmdglich, mit der Folge, dass dem
Auslander bei Vorliegen der Gbrigen gesetzlichen Voraussetzungen eine Auf-
enthaltsbefugnis zu erteilen ist”. Lediglich der fir die Durchfiihrung einer
Abschiebung tblicherweise erforderliche Zeitraum ist als ,nur voribergehen-
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des” Hindernis anzusehen.

Damit bezieht sich das BVerwG auf sein Urteil vom 25.09.97", in dem es
grundlegende Ausfiihrungen zum Verhéltnis zwischen Duldung und Aufent-
haltsbefugnis gemacht hatte. Es hatte ausgefiihrt, dass es der Wille des
Gesetzgebers sei, Auslandern, ,denen aus vdlkerrechtlichen oder huma-
nitdren Griinden Aufenthalt gewahrt wird”, statt der Duldung ,.einen formelt
legalen Aufenthaltsstatus in Form einer Aufenthaltsbefugnis” zu gewéhren.
Beispiele einer solchen Aufenthaltsgewahrung sind das Vorliegen von
Abschiebungshindernissen nach § 511 AusIG, ebenso aber auch das Vorliegen
von Abschiebungshindernissen nach § 53 AuslG und in gleicher Weise nicht
zu vertretende bzw. durch eine freiwillige Ausreise nicht iberwindbare fakti-
sche Abschiebungshindernisse. Letzteres ergibt sich aus den grundlegenden
Ausfihrungen des BVerwG zum Wesen und zur Funktion einer Duldung.

Das Rechtsinstrument der Duldung soll dem Umstand Rechnung tragen, dass
die Austeisepflicht eines Auslanders nicht in allen Fallen durchgesetzt werden
kann und ihre Durchsetzung mitunter auf nicht absehbare Zeit unméglich ist’.
Die Duldung darf nicht mehr, wie friiher, ,zum Zweck langfristiger Aufent-
haltsgewahrung gleichsam als Vorstufe zu einer Aufenthaltserlaubnis erteilt”
werden und damit ,die Funktion eines Aufenthaltstitels fir Falle faktischer
Aufenthaltsgewahrung” Ubernehmen?, sondern ist auf ihre eigentliche voll-
streckungsrechtliche Funktion zurickgefiihrt worden. Dabei geht das Gesetz
davon aus, ,dass die Unmdglichkeit der Abschiebung nur voriibergehend
unmaglich ist, wenn sie im Einzelfall auch léngere, nicht absehbare Zeit
andauern kann”. Hierzu hat die Auslanderbehorde ,nicht nur zu untersuchen,

.0b die Abschiebung des Auslanders iiberhaupt durchgefiihrt werden kann,

sondern auch zu priifen, innerhalb welchen Zeitraums dies maglich ist™.

Ist aber die Duldung nur ein Instrument, das zeitweise die Abschiebung aus-
setzt und darf die Duldung nicht die Funktion eines Aufenthaltstitels fir Falle
faktischer Aufenthaltsgewahrung tbernehmen, ist die Folge einer nicht nur
vortibergehenden Unmdglichkeit der Aufenthaltsbeendigung regelmaRig die
Erteilung einer Aufenthaitsbefugnis - sofern nicht die anspruchsausschlieRen-
den Voraussetzungen der § 30 Ill und IV AuslG eingreifen.

2) § 30 11l AuslG: Moglichkeit der freiwilligen Ausreise und selbst
zu vertretende Abschiebungshindernisse

Nach 8 30 Il AusIG kann einem Auslénder, der unanfechtbar ausreisepflichtig
ist, eine Aufenthaltsbefugnis erteilt werden, wenn die Voraussetzungen des §
55 Il AusiG vorliegen, weil seiner freiwilligen Ausreise und seiner Abschiebung
Hindernisse entgegenstehen, die er nicht zu vertreten hat. Beruht die Duldung
also auf Abschiebungshindernissen, die der Auslander selbst geschaffen hat
oder ist eine freiwillige Ausreise maglich und zumutbar, darf eine Aufenthalts-
befugnis nach § 30 Il AuslG nicht erteilt werden. In diesem Fall ist die Duldung
auch fur einen fangeren, nicht uniibersehbaren Zeitraum das sachgerechte
Ausweispapier. Ist beispielsweise der Auslander aus freien Stiicken aus sei-
ner bisherigen Staatsangehdrigkeit entlassen worden, ohne gleichzeitig eine
neue Staatsangehdrigkeit zu erwerben und ist deshath die Abschiebung



unmdglich, hat der Auslénder das daraus folgende Abschiebungshindernis zu
vertreten mit der Konsequenz, dass eine Aufenthaltsbefugnis nach & 30 Il
AuslG nicht in Betracht kommt.® Der Ausl&nder hat das negative, aber gleich-
wohl anspruchsbegriindende Tatbestandsmerkmal, dass das Ausreise- und
Abschiebungshindernis nicht von ihm zu vertreten ist, zu beweisen. Gelingt
ihm dieser Beweis nicht, geht die Nicht-Erweislichkeit zu seinen Lasten. Die
negativen, anspruchsbegriindenden Tabestandsmerkmale des § 30 Ifl AuslG
greifen jedoch nicht {mehr) ein, wenn neben das selbstverschuldete Abschie-
bungshindernis ein weiteres, nicht zu vertretendes tritt. Droht beispielsweise
dem aus seiner fritheren Staatsbiirgerschaft freiwillig Ausgeschiedenen in sei-
ner Heimat Folter und Tod, ist ein Abschiebungshindernis nach § 53 AuslG
festgestellt oder liegt eine Erkrankung vor, die im Heimatland nicht behandelt
werden kann, kann {und muR im Regelfall} eine Aufenthaltsbefugnis erteilt
werden. Darauf, ob eine freiwillige Ausreise méglich ist, kommt es dann nicht

mehr an.

3) § 30 IV AuslG: Weigerung, zumutbare Anforderung zur Beseiti-
gung des Abschiebungshindernisses zu erfiillen

Aber auch dann, wenn das Abschiebungshindernis vom Auslander zu vertre-
ten ist oder eine freiwillige Ausreise (grundsatzlich} méglich ist, kann nach

§ 30 IV AuslG eine Aufenthaltsbefugnis erteilt werden, sofern nicht die dorti-
gen AusschluBgriinde eingreifen. Die anspruchsbegriindenden Voraussetzun-
gen sind lediglich, dass der Auslander seit mindestens 2 Jahren unanfechtbar
ausreisepflichtig ist, eine Duldung besitzt und weiterhin Duldungsgriinde vor-
liegen.

Die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis nach & 30 IV AusiG ist jedoch ausge-
schlossen, wenn sich der Ausldnder weigert, zumutbare Anforderungen zur
Beseitigung des Abschiebungshindernisses zu erfiillen. Es obliegt dem ausrei-
sepflichtigen Ausldnder ,alles in seiner Macht Stehende und ihm zumutbare
dazu beizutragen, dass etwaige Abschiebungshindernisse (iberwunden wer-
den”. Was dem Auslénder an Bemiihungen zuzumuten ist, ist eine Frage des
Einzelfalls. Legt der Auslander eine Bescheinigung vor, dass er keinen neuen
Heimatpass erhalten kann und beruht dies darauf, dass er verlangte Iden-
titdtsnachweise nicht besitzt bzw. nicht beschaffen kann, kann dem Auslén-
der eine mangelnde Mitwirkung nicht vorgehalten werden. Vielmehr obliegt
es in diesem Fall der Ausldnderbshérde darzulegen, , welche konkreten MaR-
nahmen” der Ausldnder ,noch hatte ergreifen sollen”, um seiner ,angeblich
noch nicht erfiiliten Mitwirkungspflicht zu gentigen™.

In der Praxis wird oft strittig bleiben, welche Handlungen noch zumutbar sind,
und oft unaufklarbar bleiben, ob die verlangten Handlungen zum angestrebten
Erfolg gefiihrt hatten. Bei einer non-liquet-Lage kommt es auf die Beweislast-
Regeln an. Nach den allgemeinen Beweisiast-Regeln hat derjenige, der einen
Anspruch als Klager geltend macht, das Vorliegen der anspruchsbegrinden-
den Tatsachen darzulegen und erforderfichenfalls zu beweisen. Dies ist auch
der Grund warum den Anspruchsteller auch die Beweislast im Hinblick auf das
Nicht-Vorliegen der negativen, anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkma-

le des & 30 Il AuslG trifft.

Dass eine Aufenthaltsbefugnis nicht erteilt werden darf, wenn sich der Aus-
l&nder weigert, zumutbare Anforderungen zur Beseitigung des Abschiebungs-
hindernisses zu erflillen, ist hingegen eine anspruchsausschlieende Bestim-
mung. Nach den allgemeinen Beweislast-Regeln ,ist es Sache desjenigen,
der sich als Beklagter eines Anspruchs erwehren will, etwaige anspruchsaus-
schlieRende Tatsachen darzulegen und erforderlichenfalls (zu) beweisen. ...
Dementsprechend obliegt es im Rahmen des § 30 IV AusiG der Ausiander-
behdrde, darzulegen und im Zweifel zu beweisen, welche ihm méglichen und
zumutbaren Handlungen zur Ermdglichung seiner Ausreise der Ausidnder kon-
kret unterlassen oder verzdgert hat und dass diese Handlungen nicht von vor-
neherein aussichtslos waren. ... Kann eine dahingehende Feststellung vom
Gericht nicht getroffen werden, geht dies ... zu Lasten der Behorde."

Fiihrt die Erfillung dieser Obliegenheit nicht zum Erfolg, ,steht ... einer Legali-
sierung des Aufenthalts gemaR & 30 IV AuslG kein Hindernis entgegen”. Damit
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass dem Auslander ,trotz unan-
fechtbarer Ausreisepflicht bereits léngere Zeit nicht abgeschoben werden
konnte und voraussichtlich auch nicht alsbald abgeschoben werden kann”?

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen vor, ist das Ermessen aufgrund der
gesetzlichen Entscheidung, einen nicht nur voriibergehenden Aufenthalt durch
die Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen zu regeln, zugunsten des Auslanders
reduzient.

Die Erteilung der Aufenthaltsbefugnis fiihrt nicht zu einer Verfestigung in dem
Sinne, ,dass es auf den Fortbestand der Abschiebungshindernisse nicht mehr
ankame"”, vielmehr ist dies erst unter den in § 35 AuslG genannten Vorausset-

zungen der Fall.

4) Regelversagungsgriinde (§ 7 AusiG; insbesondere Sozialhilfebe-
zug, nicht ausreichender Wohnraum), besondere Versagungsgriin-
de (§ 8 AuslG)

Haufig wird eine Aufenthaltsbefugnis deshalb verweigert, weil der Auslander
nicht ber ausreichenden Wohnraum oder eine ausreichende Lebensunter-
haltssicherung verfiigt, weil Ausweisungsgriinde vorliegen oder die besonde-
ren Versagungsgriinde des § 8 AuslG (insbesondere Passlosigkeit} eingreifen.
Diesen Gesichtspunkten wird oft zu groRes Gewicht beigemessen.

Schon die allgemeine Beschreibung der Aufenthaltsbefugnis als Auffangtat-
bestand”, aber auch die Aligemeinen Verwaltungsvorschriften zum AuslG {Zif-
fern 30.1.4, 30.3.8, 30.4.5) machen deutlich, dass den Regelversagungsgrin-
den bei der Aufenthaltsbefugnis geringeres Gewicht als bei einer Aufenthalt-
serlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung zukommt. Die Aussage der Allge-
meinen Verwaltungsvorschriften in Ziffer 30.2.6.3, da dann, wenn ein aufler-
gewdhnlicher Hartefall vorliege, der zu einer von den Regelversagungsgriin-
den abweichenden Entscheidung fiihre, diese Griinde im Ermessensbereich
des 8 7| AuslG nicht mehr von ausschlaggebendem Gewicht seien, und dass
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die fiir die Erteilung sprechenden Umsténde auch in Fallen wirtschaftlicher
Unterstiitzungsbedirftigkeit das 6ffentliche Interesse an der Versagung der
Aufenthaltsbefugnis iberwiegen, lassen sich auch auf § 30 Il und IV bertra-
gen. Die vom VGH BW in seiner Entscheidung vom 24.09.97" angestellten
Erwédgungen greifen bei der Mehrzahl ehemaliger Asylbewerber und einer
Vielzah! anderer geduldeter Personen ein. Die dortigen Klager - ehemalige
Asylbewerber - waren in einer kammunalen Unterkunft untergebracht mit der
Auflage ,Wohnsitznahme nur in G. gestattet” und hatten deshalb keine Még-
lichkeit, eine Wohnung auf dem freien Wohnungsmarkt anzumieten. Der
Soziathilfebezug war nétig, weil die Mutter wegen der vielen Kinder infolge
der Versorgung der groen Familie nicht in der Lage war, einer entgeltiichen
Erwerbstétigkeit nachzugehen. Der VGH beriicksichtigte weiter, daR infolge
der mangelnden Deutschkenntnisse und der nicht vorhandenen Berufsausbil-
dung bzw. unzureichenden beruflichen Qualifikation es der Familie nicht mog-
lich sein werde, sich vom Soziathilfebezug bzw. dem Bezug von Leistungen
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz unabhéngig zu machen.

RegeimdRig sind auch die in Bayern geduldeten Personen durch Auflagen an
einer privaten Wohnsitznahme und einer Erwerbstétigkeit gehindert, oftmals
wegen einer Vielzahl von Kindern, ihres Alters oder aufgrund von Erkrankun-
gen auf {erganzende) Sozialhilfe angewiesen bzw. aufgrund mangelnder
Deutschkenntnisse (die wiederum durch die Verweigerung von Sprachkursen
durch die deutschen Behérden mit verursacht sind) an einer Erwerbstatigkeit
gehindert. Oft auch verhindert die Tatsache, dass Duldungen nur kurzfristig
erteilt und verlangert werden, die Aufnahme einer qualifizierten Tétigkeit und
ermoglicht lediglich gering bezahlte Beschaftigungen und erzwingt so einen
erganzenden Soziathiffebezug. In einer GroRzahl der Félle wird daher ein Aus-
nahmefall von den Regelversagungsgriinden zu bejahen sein mit der Konse-
quenz, dass nunmehr eine offene Ermessensabwagung stattzufinden hat.

Fur die besonderen Versagungsgrinde des § 8 | AuslG (Finreise ohne erfor-
derliches oder mit einem falschen Visum, PaRlosigkeit und ungeklarte Iden-
titat) gilt Entsprechendes. Das Gesetz erlaubt bei & 30 Il und IV AusIG aus-
driicklich, hiervon abzusehen.

Anders ist es mit den besonderen Versagungsgriinden des § 8 Il AusiG {Aus-
weisung oder frihere Abschiebung). Liegen diese Versagungsgriinde vor,
kann nur nach § 30 IV AuslG eine Aufenthaltsbefugnis erteilt werden.

Dies Klingt komplizierter als es ist. Man muR nur die beiden Vorschriften des

§ 30 Il AusIG und § 30 IV AusiG jeweils getrennt priifen. Liegen die dort
genannten Tatbestandsvoraussetzungen vor und greift der AusschiuBgrund
bei 8 30 IV nicht ein, ist eine Ermessensentscheidung zu treffen. Hierbei
kommt der gesetzlichen Entscheidung, daR ein nicht nur voriibergehender
Aufenthalt nicht durch Duldungen, sondern durch Aufenthaltsbefugnisse gere-
gelt werden scll, ein groRes, in vielen Fallen sogar entscheidendes Gewicht
2u. Jedenfalls dann, wenn die gegen die Legalisierung des Aufenthalts spre-
chenden Umstande nicht allzu gewichtig sind und nicht verschuldet sind, wird
das Ermessen in vielen Fallen auf Null reduziert sein und dem Auslander eine
Aufenthaltsbefugnis zu erteiten sein. Ein sofches Ergebnis liegt auch im wohl-

verstandenen Gffentlichen Interesse, weil nur durch die Einrdumung eines
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legalen Aufenthalts eine Konsolidierung und eine Unabhangigkeit von Sozial-
hilfe méglich ist.

5) Bayerische Verwaltungspraxis

Die bayerische Verwaltungspraxis wird den gesetzlichen Vorgaben, wie sie in
der Rechtsprechung, vor allem des BVerwG, konkretisiert sind, nicht gerecht.
In einer Vielzahl von Fallen miiften statt einer Duldung Aufenthaltsbefugnisse
erteilt werden. Da Abschiebungen von Afghanen und Irakern, zumal wenn
Abschiebungshindernisse festgestellt sind, derzeit nicht konkret absehbar
sind und ein Sozialhilfebezug meist nicht selbstverschuldet ist, sondern durch
die Umstdnde, etwa viele Kinder, mangelnde Deutschkenntnisse, kurzfristige
Duldungen oder gar ein Verbot der Erwerbstatigkeit, bedingt sind, kommt dem
kein groBes Gewicht zu. Der Mangel an Wohnraum ist schon deshalb kein Ver-
sagungsgrund, weil das Bayerische Aufnahmegesetz alle geduldeten Perso-
nen zwangsweise in Gemeinschaftsunterkinfte einweist.

Ahnliches gilt bei vielen Menschen, bei denen eine Abschiebung aus tatsach-
lichen Grinden nicht maglich ist. Nur bei den wenigen, die das Abschie-
bungshindernis selbst zu vertreten haben und bei denen eine freiwillige Aus-
reise moglich ist oder die Versagungsgriinde des § 30 IV AusIG eingreifen,
kann es bei der gegenwartigen Praxis bleiben. Fir die Gbrigen gilt: ,Her mit
den Aufenthaitsbefugnissen!”
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