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A.     Vorbemerkung
Nach der Konzeption der Fachtagung soll der thematische Schwerpunkt des Themenkomplexes Nr. 3 insbesondere auf Fragestellungen zur Verfahrensbeschleunigung, zur nichtstaatlichen und geschlechtsspezifischen Verfolgung, zur Feststellung von Abschiebungsverboten durch die Ausländerbehörden und Zusammenarbeit mit dem Bundesamt für Migration und Flüchtlinge, zu Kettenduldungen und Bleiberechtsregelungen sowie zur sozialen und rechtlichen Lage der Illegalen gelegt werden. 

Die Stellungnahme schränkt den Themenkomplex teilweise ein, teilweise erweitert sie diesen: Das Asylverfahren ist in den letzten drei Jahrzehnten durch eine kaum noch überschaubare Zahl von Gesetzesänderungen beschleunigt worden, sodass ein Bedürfnis für weitere Beschleunigungsmaßnahmen nicht erkannt werden kann. Deshalb wird in der Stellungnahme dieser Gegenstand nicht behandelt. Der Hinweis auf nichtstaatliche und geschlechtsspezifische Verfolgungen zielt auf die Rechtsanwendung zu § 60 Abs. 1 AufenthG. An der ausländerbehördlichen Feststellungspraxis zu den Abschiebungshindernissen des § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG hat sich, soweit ersichtlich, gegenüber der Verwaltungspraxis vor dem 1. Januar 2005 nichts Wesentliches geändert. Ganz überwiegend werden Abschiebungshindernisse nach § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG im Rahmen des Asylverfahrens (vgl. § 24 Abs. 2, § 31 Abs. 3 AsylVfG) behandelt. Da die Richtlinie 2004/83/EG bislang durch das Bundesamt nicht angewendet wird, hat sich gegenüber der früheren Verwaltungspraxis nichts verändert. Änderungen, die aus Art. 15 der Richtlinie für die deutsche Rechtsanwendung folgen, haben deshalb in der Verwaltungspraxis noch keine Bedeutung und werden erst nach Abschluss der Gesetzesberatungen zum Referentenentwurf zum 2. AufenthÄndG vom 3. Januar 2006 (vgl. § 60 Abs. 7 Satz 1 bis 4 AufenthGE) relevant werden. Deshalb werden im Blick auf das Asylverfahren vorrangig die nichtstaatliche und geschlechtsspezifische Verfolgung und einige weitere ausgewählte Fragen behandelt.

Mit dem Hinweis auf Kettenduldungen und Bleiberechtsregelungen wird der Themenschwerpunkt „humanitäre Aufenthalte“ zu kurz gefasst. Es geht insbesondere um die Anwendung des § 25 AufenthG in seinen verschiedenen Varianten. Damit ist der Schwerpunkt der Stellungnahme aufgezeigt, weil hiermit die zentrale Kontroverse bei der Anwendung der humanitären Regelungen des Zuwanderungsgesetzes im letzten Jahr ins Blickfeld rückt. Dabei ist im Zusammenhang mit der Anwendung von § 25 Abs. 5 AufenthG insbesondere auf das gesetzgeberische Ziel der Vermeidung von Kettenduldungen einzugehen. In diesem Zusammenhang gewinnen auch die Verfestigungsregelungen, insbesondere die akzessorische Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG sowie die nichtakzessorische Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG und die Sperrwirkung von § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG Bedeutung.

B.     Asylverfahren
1.      Nichtstaatliche Verfolgungsakteure (§ 60 Abs. 1 Satz 4 Buchst. c) AufenthG)
Der Gesetzgeber hat in § 60 Abs. 1 Satz 4 AufenthG lediglich einen Teilausschnitt aus den in den Vorschriften Art. 6 bis 8 der Richtlinie 2004/83/EG geregelten Konzept des „Wegfalls des nationalen Schutzes“ in deutsches Recht umgesetzt und wird, sollte der Referentenentwurf so Gesetz werden, diese reduzierte Konzeption des Flüchtlingsbegriffs der Richtlinie beibehalten. Die Rechtsanwendung zu § 60 Abs. 1 AufenthG droht aufgrund dessen im Verhältnis zur Richtlinie in eine Schieflage zu geraten. Die Vorschriften der Richtlinie zum Flüchtlingsbegriff (vgl. Art. 6 bis 10) führen gegenüber der bisherigen asylrechtlichen Dogmatik zum Begriff der politischen Verfolgung eine völlig veränderte Dogmatik und Prüfstruktur ein.
 Dabei kann der Regelungszusammenhang von Art. 6 und 7 der Richtlinie als Ausdruck der Schutzlehre und damit als klare Abkehr von der deutschen Zurechnungsdoktrin
 verstanden werden. § 60 Abs. 1 Satz 4 AufenthG kann sachgerecht nur vor dem Hintergrund der Vorschriften der Normen der Art. 6 und 7 der Richtlinie verstanden werden. Andererseits wenden das Bundesamt und die überwiegende Rechtsprechung die Richtlinie nicht an, sodass Spurenelemente der Zurechnungsdoktrin und damit die vorrangige Konzentration auf das Merkmal der Staatlichkeit der Verfolgung auch weiterhin die Rechtsanwendung beeinflussen können.
Art. 6 der Richtlinie 2004/83/EG unterscheidet zwischen dem Staat und diesen vergleichbaren Organisationen einerseits und nichtstaatlichen Akteuren andererseits. Es ist unzulässig, im Blick auf nichtstaatliche Verfolgungsakteure bestimmte einschränkende qualifizierende Voraussetzungen aufzustellen, insbesondere nichtstaatliche Verfolgungsakteure nur dann in Betracht zu ziehen, wenn diese als Träger überlegener Macht angesehen werden können, wie dies in Anlehnung an die Zurechnungsdoktrin teilweise versucht wird. Derart einschränkende Voraussetzungen sind im Blick auf Parteien oder Organisationen, die den Staat oder einen wesentlichen Teil des Staatsgebiets beherrschen, in ihrer Funktion als Schutzakteure zu fordern. Die Rolle der Verfolgungsakteure ist hingegen nicht mit einem irgendwie der hoheitlichen Macht vergleichbaren Moment verbunden. Es ist für die Anwendung und Auslegung der Konvention unerheblich, von wem die Verfolgung ausgeht. Maßgeblich ist allein, dass eine Maßnahme Verfolgungscharakter aufweist und hiergegen kein nationaler Schutz verfügbar ist, weil die in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie bezeichneten Schutzakteure nicht willens oder fähig zur Schutzgewährung sind.

Der Gesetzgeber hat diese sich aus der Differenzierung zwischen Verfolgungsakteuren und Schutzakteuren ergebende Rechtslage dadurch hervorgehoben, dass er in § 60 Abs. 1 Satz 4 Buchst. c) AufenthG ausdrücklich auf die Situation zerfallender Herrschaftsstrukturen hinweist. Dies wird teilweise auch in der Rechtsprechung hervorgehoben.
 Für die Vorläufernorm des § 60 Abs. 1 AufenthG, nämlich § 51 Abs. 1 AuslG 1990, hatte das Bundesverwaltungsgericht demgegenüber ausdrücklich festgestellt, der den Flüchtlingsschutz manifestierende Abschiebungsschutz nach dieser Norm setze nicht anders wie der Asylanspruch voraus, dass die dem Asylsuchenden drohende Verfolgung aus der staatlichen Gebietshoheit erwachse.
 Daher könne § 51 Abs. 1 AuslG 1990 vor einer Bürgerkriegssituation, die dadurch gekennzeichnet sei, dass keine der kämpfenden Parteien die effektive Gebietsgewalt innehabe, in der aber etwa an ethnische Merkmale des Asylsuchenden anknüpfende Übergriffe des Militärs zu befürchten seien, keinen Abschiebungsschutz gewährleisten. Denn das Merkmal »politisch« kennzeichne die Verfolgung als Verhalten einer organisierten Herrschaftsgewalt, vorrangig eines Staates, welcher der Betroffene unterworfen sei. Dies gelte für § 51 Abs. 1 AuslG 1990 ebenso wie für den Asylanspruch.
 

Diese Rechtsprechung ist durch Art. 6 und 7 der Richtlinie 2004/83/EG überholt. Spurenelemente dieser Rechtsprechung können auch nicht dadurch konserviert werden, dass den nichtstaatlichen Akteuren entgegen dem der Richtlinie zugrunde liegenden Ansatz ein rudimentäres Fundament überlegener Macht unterschoben wird und damit nichtstaatliche Akteure, die keine überlegene Macht ausüben, aus der Betrachtung herausfallen. Vielmehr bezeichnet der Begriff der nichtstaatlichen Verfolgungsakteure eine weite Brandbreite unterschiedlicher Akteure, die von Warlords und Kriegskommandanten, die keine überlegene Gebietsgewalt erlangt haben, über Kommandanten einer marodierenden Soldateska, die Soldateska selbst, Dorfälteste, Mafiabosse, die Geschlechtsverstümmelung durchführende Hebammen, bis hin zu gewalttätigen Ehemännern und Lebenspartnern reicht.

Damit die Schutzlehre einen adäquaten Niederschlag im deutschen Recht findet, müsste die Unterscheidung zwischen Verfolgungsakteuren (Art. 6 RL 2004/83/EG) einerseits und Schutzakteuren (Art. 7 RL 2004/83/EG) andererseits begrifflich schärfer gefasst werden. Es ist aber fraglich, ob die in sich geschlossene Konzeption des Flüchtlingsbegriffs der Richtlinie durch lediglich ergänzende Änderungen des § 60 Abs. 1 AufenthG angemessen umgesetzt werden kann.

2.     Geschlechtsspezifische Verfolgung (§ 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG)
a)   Deutsche und gemeinschaftsrechtliche Konzeption
Nach § 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG kann eine Verfolgung wegen der Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe auch dann vorliegen, wenn die Verfolgung allein an das Geschlecht anknüpft. Demgegenüber reicht nach Art. 10 Abs. 1 Buchst. d) Abs. 2 letzter Halbs. der Richtlinie 2004/83/EG allein der Hinweis auf das Geschlecht für die Darlegung eines Verfolgungsgrundes nicht aus. Vielmehr wird die Darlegung eines zusätzlichen Aspektes gefordert. Nach der Rechtsprechung geht der deutsche Gesetzgeber damit über das Gemeinschaftsrecht hinaus und verzichtet auf die Darlegung zusätzlicher Erfordernisse, wenn die geltend gemachte Verfolgung an einen geschlechterbezogenen Verfolgungsgrund anknüpft. Die Richtlinie dürfe deshalb nicht zu einer restriktiven Anwendung des § 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG herangezogen werden.
 Offensichtlich ist dies der Grund dafür, dass der Referentenentwurf zum 2. AufenthÄndG in § 60 Abs. 1 Satz 4 lezter Halbs. AufenthGE lediglich eine ergänzende Anwendung bestimmter Normen der Richtlinie vorschlägt. 

Mit dem gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang dürfte eine lediglich ergänzende Anwendung der Richtlinie kaum vereinbar sein. Sofern das deutsche Recht tatsächlich über Gemeinschaftsrecht hinausgehen sollte, kann Art. 3 der Richtlinie, der den Mitgliedstaaten eine über die gemeinschaftsrechtlichen Mindestnormen hinausgehende Rechtsanwendung ermöglicht, in den Katalog der Verweisungsnormen aufgenommen und damit eine unmittelbare Anwendung der entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften angeordnet werden, wie dies auch beim subsidiären Schutz vorgesehen ist (vgl. § 60 Abs. 11 AufenthGE). 
In der überwiegenden Mehrzahl der Fälle geschlechtsspezifischer Verfolgungstatbestände dürfte es jedoch zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen und dem deutschen Ansatz zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Nach Ansicht von UNHCR bedeutet zwar eine geschlechterbezogene Analyse der GFK nicht, dass alle Frauen automatisch Anspruch auf den Statusbescheid haben. Die Flüchtlingsdefinition schließe jedoch bei richtiger Auslegung mit geschlechtsspezifischer Verfolgung begründete Asylanträge ein, ohne dass es insoweit der Darlegung eines zusätzlichen Aspektes bedarf. Aus den Beschlüssen des Exekutivkomitees des Programms von UNHCR folgt ein feststehender Grundsatz, dass bei der Auslegung und Anwendung des Flüchtlingsbegriffs in seiner Gesamtheit stets auf eine mögliche geschlechtsbezogene Dimension zu achten ist.
 Daher bestehe auch keine Notwendigkeit, die Definition des Flüchtlingsbegriffs der GFK durch einen weiteren Grund zu ergänzen.
 Dieser Position liegen die im Rahmen der Global Consultations on International Protection verabschiedeten Schlussempfehlungen der Expertenrunde zur geschlechtsspezifischen Verfolgung vom 6. bis 8. September 2001 in San Remo zugrunde, die in Nr. 3 darauf hinweisen, dass das Geschlecht zwar nicht ausdrücklich in der Flüchtlingsdefinition bezeichnet werde. Es sei jedoch klar und deshalb allgemein anerkannt, dass geschlechterbezogene Aspekte die Art der Verfolgung sowie die dieser zugrundeliegenden Gründe beeinflussen oder bestimmen könnten. Der Wortlaut, das Ziel und der Zweck der GFK erforderten eine geschlechterbezogene Aspekte einschließende Auslegung und Anwendung. Ob der Hinweis auf geschlechterbezogene Aspekte als solcher bereits ausreicht, um von einer Verfolgung wegen der Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe ausgehen zu können, bedarf der vertieften Analyse des Begriffs des Geschlechts. 
b)    Begriff des „Geschlechts“
Um das Wesen der geschlechtsspezifischen Verfolgung zu verstehen, müssen die beiden Bedeutungen des Begriffs „Geschlecht“, die biologische („sex“) und die soziale („gender“), definiert und getrennt betrachtet werden. Genderspezifische Merkmale werden als klare Beispiele für eine bestimmte soziale Gruppe bezeichnet, die durch ein angeborenes und unveränderbares Merkmal miteinander verbunden ist.
 Der Begriff „Gender“ ist jedoch weder statisch noch von Natur aus vorgegeben, sondern erhält im Laufe der Zeit sozial oder kulturell entstandene Inhalte.
 Faktoren für eine derartige soziale Begriffsbestimmung geschlechterbezogener Aspekte sind das biologische Geschlecht, das Alter, der eheliche Status, der familiäre und verwandtschaftliche Hintergrund, der frühere wirtschaftliche und soziale Status sowie berufliche Hintergrund oder ethnische oder Stammeszugehörigkeiten. Es sind also stets eine Vielzahl von Faktoren, die bei der begrifflichen Erfassung „geschlechtsbezogener“ Verfolgungstatbestände zu ermitteln und zu berücksichtigen sind. Nicht allein das biologische Geschlecht, sondern eine Bandbreite sozio-kultureller Kontextbedingungen konkretisieren den Genderbegriff. Knüpft die Verfolgung allein an einem derart begrifflich geschärften – sozio-kulturellen - Genderbegriff an, liegt nach deutschem wie nach gemeinschaftsrechtliche Verständnis ein Verfolgungsgrund vor. 
In der Verwaltungspraxis des Bundesamtes scheint insbesondere auch wegen der bislang fehlenden Anwendung der Richtlinie 2004/83/EG große Unsicherheit bei der Behandlung geschlechtsspezifischer Verfolgungen vorzuherrschen: So wird festgestellt, das Sachvorbringen einer marokkanischen Antragstellerin, als geschiedene Frau würde ihr Vater und die Nachbarschaft sie als geschiedene Frau nicht akzeptieren, ihre Schwiegermutter habe Lügen über ihren Lebenswandel dahin verbreitet, dass sie „für Geld mit Männern gehen“ würde, sodass ihr älterer Bruder ihr gedroht habe, er werde sie für den Fall der Rückkehr umbringen, sei „asylrechtlich nicht relevant“. Dabei handele es „sich ausschließlich um familiäre Probleme, für die der Staat nicht verantwortlich gemacht werden“ könne.
 In diesem Fall war allerdings substanziiert vorgetragen worden, dass in Marokko für gefährdete Frauen keine Schutzstrukturen bestünden.
Im Falle einer muslimischen Frau mit drei Töchtern aus dem Sandjak hatte die Antragstellerin vorgebracht, ihr Ehemann habe sie und auch die Töchter während ihrer Ehe wiederholt schwerwiegend misshandelt. Bei einer Rückkehr würde ihr Ehemann sie sicherlich finden. Er würde sie aufsuchen. Sie könne sich ihm nicht entziehen und wolle nicht, dass ihr und ihren Töchtern erneut Übergriffe drohten. Das Bundesamt stellte fest, eine Gefahr durch den Ehemann könnte zwar grundsätzlich drohen. Die Antragstellerinnen könnten jedoch Schutz bei staatlichen Stellen suchen, der auch gewährt werde.
 Allerdings war das Bundesamt in diesem Verfahren ausdrücklich darauf hingewiesen worden, dass in den eingesehenen Dokumentationssammlungen bei den Verwaltungsgerichten keine Erkenntnisse über Schutzstrukturen in Serbien und Montenegro für misshandelte Frauen verfügbar seien und deshalb von Amts wegen Aufklärungsbedarf bestehe. 
Im Widerrufsverfahren hatte eine kosovarische Frau dargelegt, dass sie durch ihren Ehemann im Bundesgebiet schwerwiegend misshandelt worden und dieser aufgrund ihrer Anzeige zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren wegen Körperverletzung in vier Fällen, gefährlicher Körperverletzung in zwei Fällen und Misshandlung von Schutzbefohlenen verurteilt worden war. Sie befürchte für den Fall der Rückkehr in das Kosovo, dass ihr Ehemann und seine neun Brüder sich für die Anzeige rächen würden. Das Bundesamt hatte aus Anlass der Verurteilung des Ehemannes ein Widerrufsverfahren eingeleitet und den Statusbescheid mit der Begründung aufgehoben, dass KFOR und UNMIK Übergriffe nicht tatenlos hinnehmen, sondern im Falle einer Bedrohung durch den Ehemann hinreichenden Schutz gewähren würden.
 Demgegenüber verpflichtete das Verwaltungsgericht das Bundesamt in diesem Fall zur Feststellung eines Abschiebungshindernisses nach § 60 Abs. 7 AufenthG, weil gerade in Ansehung von Gewaltanwendung gegen Ehefrauen und aus dem Familiennetz ausgestoßene Frauen im Kosovo Polizei und Gericht nur begrenzt zur Schutzgewährung in der Lage seien. Es stellte allerdings keinen Verfolgungsgrund nach § 60 Abs. 1 Satz 3 AufenthG fest.

Die dargestellte Verwaltungspraxis verdeutlicht den engen Sachzusammenhang zwischen dem Problembereich der fehlenden staatlichen Schutzstrukturen und genderspezifischen Verfolgungstatbeständen. Wohl aufgrund der traditionellen Fixierung auf die frühere Rechtsprechung, dass Schutzunfähigkeit asylrechtlich unerheblich sei, wird in den Beispielsfällen die gebotene Aufklärung vermieden und den staatlichen Instanzen ohne zureichende Sachaufklärung Schutzfähigkeit unterstellt. Vermutlich dürfte die aus privaten Beziehungen hervorbrechende Bedrohung ursächlich für dieses Vorgehen sein. UNHCR weist jedoch darauf hin, dass konkrete Fälle von häuslicher Gewalt Verfolgung aus Gründen der Konvention darstellen können.
 In der australischen, kanadischen und U.S.-amerikanischen Rechtsprechung werden Frauen, die Gewalt im häuslichen Umfeld durch Familienangehörige erleiden, als bestimmte soziale Gruppe behandelt.
 Zwar kann ein Verfolgungsgrund nicht angenommen werden, wenn der Gewalt ausschließlich private Konfliktbeziehungen zugrunde liegen. Die Motivation des nichtstaatlichen Verfolgers ist jedoch unerheblich, wenn der Staat wegen eines Verfolgungsgrundes Schutz verweigert. Geht die Gewalt also von einem Familienangehörigen aus und zielt sie nicht auf den Genderstatus der Frau, weil sie Ausdruck eines privaten Konfliktes ist, liegt der häuslichen Gewalt dennoch ein Verfolgungsgrund zugrunde, wenn der Staat den erforderlichen Schutz gegen häusliche Gewalt verweigert, weil die Betroffenen Frauen sind.
 Häufig werden die familiären Beziehungsstrukturen jedoch von partriarchalischen Überlegenheitsvorstellungen beherrscht, sodass Gewalt nicht Ausdruck eines privaten Konfliktes ist, sondern auf den Genderstatus der Frauen zielt.
Die häusliche Gewalt kann damit an einen Verfolgungsgrund anknüpfen, wenn der Ehemann oder Partner die häusliche Gewalt wegen der geschlechtsspezifischen Rolle der Frau ausübt. Kann dies nicht festgestellt werden, kann der geschlechtsspezifische Charakter in der systematischen Versagung staatlichen Schutzes aus geschlechtsspezifischen Gründen zum Ausdruck kommen. Die betroffenen Frauen können mit praktizierenden Homosexuellen verglichen werden, die durch den Staat nicht geschützt würden.
 Eine Gesellschaft, die Frauen aufgrund ihres Geschlechts im Blick auf die Bereitstellung eines wirksamen Schutzes diskriminiert, grenzt diese aus der Gesellschaft aus. Der entscheidende Faktor, welche bei der häuslichen Gewalt die betroffene Gruppe von Frauen von den Frauen innerhalb einer Gesellschaft insgesamt abgrenzt, ist die evidente institutionalisierte Diskriminierung von Frauen durch Polizei, Gerichte und das gesamte Rechtssystem eines Staates.

Unter Hinweis auf die kanadische Rechtsprechung
 wird festgestellt, dass der Verfolgungsgrund der Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe »Frauen als Ganzes« erfassen müsse. Es gebe gewichtige Gründe dafür, Frauen als Mitglieder einer bestimmten sozialen Gruppe anzusehen, weil sie im Gegensatz zu den in der Gesellschaft privilegierte Positionen einnehmenden Männern entrechtet seien.
 Auf den Aspekt der Entrechtung im Zusammenhang mit sexueller Gewalt, Ehrenmorden und nonkonformistischen Verhalten gegenüber islamischen Wertvorstellungen wird auch in der deutschen Rechtsprechung hingewiesen.
 Das gemeinsame Merkmal bei der häuslichen Gewalt ist die soziale, kulturelle und die entsprechend geprägte familiäre Situation der betroffenen Personen. Die gegen diese ausgeübte Gewalt erfüllt einen bestimmten Zweck. Das Muster der angewendeten oder angedrohten Gewalt zielt darauf, Gefolgschaft der betroffenen Frauen zu erzielen und deren konkrete Lebensführung in einer Weise zu begrenzen, dass ein freibestimmtes Denken und Handeln unterbunden und die missbrauchte Frau den Bedürfnissen und Forderungen des Verfolgers zu dienen hat. Die ausgeübte Gewalt wird planvoll und kontrolliert ausgeübt.

Bei der erforderlichen Abgrenzung ist zunächst zu bedenken, dass Opfer von Kriminalität generell eine Situation der Schutzlosigkeit erfahren, aber nicht bereits deshalb die Kriterien der Flüchtlingseigenschaft erfüllen. Der entscheidende Unterschied zwischen der allgemeinen Kriminalität einerseits und der gegen Frauen in ihrer sozialen Rolle gerichteten Gewalt andererseits ist die Art und Weise der Gewaltanwendung und die systematische staatliche Schutzversagung. Jeder Erklärungsversuch muss deshalb über die individuellen Charakteristika des Mannes, der Frau und der Familie hinausgehen und die gesellschaftlichen Verhältnisse im Herkunftsland der Antragstellerin in den Blick nehmen. Generell kann Gewalt gegen Frauen als Ausdruck der alle Kulturen beherrschenden Vorstellung verstanden werden, dass Männer den Frauen überlegen sind und die mit ihnen zusammenlebenden Frauen ihrer Verfügungsgewalt unterliegen.

3.     Religiöse Verfolgung
Art. 10 Buchst. b) RL 2004/83/EG erfasst auch die religiöse Betätigung im öffentlichen Bereich. Demgegenüber schützt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes das Asylrecht lediglich das "religiöse Existenzminimum." Dies setze zwar ein kommunikatives Element, voraus, nämlich die religiöse Kommunikation (gemeinsames Gebet, Gottesdienst). Diese muss indes abseits der Öffentlichkeit stattfinden.
  Da die Rechtsprechung eine Berücksichtigung der Richtlinie vor Ablauf der Umsetzungsfrist am 10. Oktober 2006 ablehnt, wendet sie weiterhin den verengten, auf das „forum internum“ zielenden Ansatz an.
 Nach Inkrafttreten der im Referentenentwurf zum 2. AufenthÄndG vorgeschlagenen Verweisungsregelung in § 60 Abs. 1 Satz 4 AufenthGE wird die Rechtsprechung allerdings die Richtlinie berücksichtigen müssen.
Der Pluralität der Religionsfreiheit immanent ist der Öffentlichkeitsaspekt. Für die Herausbildung der Religionsfreiheit war ja gerade das christliche Verständnis von der Freiheitsbotschaft des Evangeliums, die frei verkündigt wird, von prägender Bedeutung. Der christlichen Freiheitsbotschaft »liegt nichts an einer weltlosen inneren Freiheit; sie will der Welt zugute kommen. Deshalb eignet der christlichen Verkündigung von ihrem Inhalt her ein Öffentlichkeitscharakter. Um der Öffentlichkeit des Evangeliums willen wurde in der Geschichte des Christentums von Anfang an die Gewährung der zunächst als Kultusfreiheit verstandenen Religionsfreiheit gefordert«.
 Auch wenn die gängige Vorstellung von Religionsausübung in erster Linie Gebet, Kult und Predigt, allenfalls noch karitative Tätigkeiten vor Augen hat, so hat doch das Christentum seit sehr früher Zeit seine durchaus politische Handlungskomponente niemals verleugnet.
 Dieser geistesgeschichtliche Hintergrund findet seinen Ausdruck im geltenden Völkerrecht, an den die Richtlinie offensichtlich anknüpft: 
Neben dem gesprochenen Wort sind grundsätzlich alle von Art. 19 IPbpR erfassten Kommunikationsformen einschließlich der in Art. 21 IPbpR garantierten Versammlungsfreiheit geschützt. Darüber hinaus genießen Religionsgemeinschaften Vereinigungsfreiheit gemäß Art. 22 IPbpR. Auch fallen religiöse Botschaften inhaltlich unter den umfassenden Anwendungsbereich der öffentlichen Meinungsfreiheit. Die öffentliche Religionsfreiheit wird damit als Unterfall der öffentlichen Meinungsfreiheit angesehen.
 Zu den von Art. 18 Abs. 1 des Paktes geschützten Formen der Religionsfreiheit gehören namentlich der Gottesdienst, religiöse Bräuche, Praxis und Unterricht. Unter Gottesdienst ist die typische Form religiöser Anbetung und Verkündung, also die Kultusfreiheit zu verstehen.
 Ebenfalls relativ eindeutig bestimmt ist die Gewährleistung religiöser Riten und Gebräuche, wozu insbesondere Prozessionen, aber auch das Tragen einer religiösen Kleidung oder Barttracht oder das Tragen des Turbans, kurz Gebete und alle sonstigen Bräuche, Rituale und Riten der verschiedenen Religionsgemeinschaften, gezählt werden.
 
4.     Anwendung der Dublin II - Verordnung
In der Vergangenheit ist das Bundesamt vermehrt dazu übergegangen, unter Berufung auf § 29 Abs. 3 Satz 2 AsylVfG in Dublinverfahren nach § 31 Abs. 1 Satz 3 AsylVfG vorzugehen und eine Abschiebungsanordnung nach § 34a Abs. 1 AsylVfG mit der Folge zu verfügen, dass der ansonsten nach § 29 Abs. 3 Satz 1 in Verb. mit § 35 Satz 2, § 36 Abs. 3 AsylVfG gegebene Eilrechtsschutz entfällt. Die Folge ist, dass etwa im Zusammenhang mit den Vorschriften über die Familienzusammenführung (z.B. Art. 7 und 8 Verordnung (EG) Nr. 343/2003)) die Abschiebungsanordnung ohne gerichtliche Überprüfung vollstreckt wird. Normen der Verordnung, die abwehrfähige Rechte vermitteln, begründen indes subjektive Rechte.
 Darüber hinaus folgt aus Art. 19 Abs. 2 Satz 3 2. Halbs. der Verordnung, dass gegen die Entscheidung im Dublinverfahren ein Rechtsbehelf eröffnet werden muss. Dieser muss so ausgestaltet werden, dass er die Beantragung des Suspensiveffekts und damit Eilrechtsschutz gewährleistet.
 Die bezeichnete Verwaltungspraxis, die nunmehr durch Änderung des § 34a Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. AsylVfGE durch den Referentenentwurf zum 2. AufenthÄndG gesetzlich sanktioniert werden soll, ist deshalb mit dem gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang unvereinbar.

4.     Nachfluchtgründe im Asylfolgeantragsverfahren (§ 28 Abs. 2 AsylVfG)
Probleme sind bei der Anwendung von § 28 Abs. 2 AsylVfG aufgetreten. Insoweit ist die Regelung weder mit der GKK vereinbar
 noch mit Gemeinschaftsrecht, da nach Art. 5 Abs. 3 RL 2004/83/EG den Mitgliedstaaten Befugnisse nur „unbeschadet der GFK“ eingeräumt werden. Die Rechtsprechung wendet § 28 Abs. 2 AsylVfG aber in dem Fall nicht an, in dem die zur Schutzgewährung führenden exilpolitischen Aktivitäten bereits vor dem 1. Januar 2005 entfaltet wurden.
 Die Mitgliedstaaten dürfen die Konvention nicht durch die Art und Weise der Behandlung von Nachfluchtgründen verletzen. Der starre Regelmechanismus des geltenden § 28 Abs. 2 AsylVfG wie auch die im Referentenentwurf eines 2 AufenthÄndG vorgeschlagene Neufassung wird der GFK nicht gerecht. Bereits das Handbuch von UNHCR weist in Ansehung subjektiver Nachfluchtgründe auf das Gebot einer sorgfältigen Untersuchung aller Umstände des Einzelfalls hin. Später hat UNHCR erneut bekräftigt, dass derartige Gründe die Frage der Glaubwürdigkeit des Antragstellers aufwerfen würden, da nicht ausgeschlossen werden könnte, dass mit diesen Aktivitäten eine bestimmte Absicht verfolgt werde. In solchen Fällen sei es besonders wichtig, dass alle Einzelheiten sorgfältig auf ihre Wahrscheinlichkeit hin geprüft und analysiert würden, dass deswegen tatsächlich die Gefahr der Verfolgung drohe.
 Daher hält UNHCR § 28 Abs. 2 AsylVfG n. F. für unvereinbar mit der GFK.
 Auch der Bundesrat hatte völkerrechtliche Bedenken gegen diese Vorschrift geltend gemacht.
Der Begriff der begründeten Furcht vor Verfolgung bringt das Doppelerfordernis der persönlichen Glaubwürdigkeit und der glaubhaften, auf guten Gründen beruhenden Furcht des Antragstellers ins Spiel. Herzstück der entsprechenden Prüfung ist, ob die „subjektive“ Furcht wohl begründet ist, ob also hinreichend zuverlässige Tatsachen und Umstände das Urteil rechtfertigen, dass der Antragsteller ernsthaft mit der Möglichkeit der Verfolgung rechnen muss.
 In diesem Zusammenhang auftretende Probleme können nicht in der abstrakten Weise wie mit der schematisierenden Regelung des § 28 Abs. 2 AsylVfG gelöst werden. Vielmehr sind sämtliche Umstände des Einzelfalles in den Blick zu nehmen einschließlich der Beziehung zwischen der befürchteten Verfolgung und dem Risiko ihrer Verwirklichung.
 Weil die Manifestation oppositioneller Meinungen menschenrechtlich geschützt ist, ist die Fixierung auf gewillkürte Aktivitäten ohnehin nicht sachgerecht.
 

C.     Humanitäre Aufenthaltstitel
1.     Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 bis 3 AufenthG
Bei der Anwendung von § 25 Abs. 1 bis 3 AufenthG sind bislang keine gravierenden Probleme aufgetreten. Insbesondere bei der Entscheidung nach § 25 Abs. 3 AufenthG hat die zwingende Abweichung von den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen (§ 5 Abs. 3 1. Halbs. AufenthG) gegenüber der früher üblichen Anwendung der Regelversagungsgründe nach § 7 Abs. 2 AuslG 1990 eine erhebliche Rechtsverbesserung herbeigeführt. Allerdings sollten für die subsidiär Schutzberechtigten Verbesserungen in der sozialrechtlichen Rechtsstellung überlegt werden. Erst nach einem vier Jahre dauernden Aufenthalt entfällt die Vorrangprüfung (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 BeschVerfV) und bedarf es auch anschließend noch der Durchführung des Zustimmungsverfahrens. Zwar erlaubt die Richtlinie 2004/83/EG die Anwendung des Vorrangprinzips (Art. 26 Abs. 3 Satz 2). Nach Art. 3 der Richtlinie können die Mitgliedstaaten jedoch günstigere Normen anwenden.
Unvertretbare Verfahrensverzögerungen und nicht gerechtfertigte Erschwernisse treten durch die insbesondere im Bundesland Hessen praktizierte, in aller Regel über acht Monate dauernde Sicherheitsanfrage vor jeder Entscheidung über die Erteilung und Verlängerung einer Aufenthaltserlaubnis auf. Lediglich vor der Entscheidung über eine Niederlassungserlaubnis darf nach § 73 Abs. 2 Satz 3 AufenthG anlassbezogen eine Sicherheitsüberprüfung durchgeführt werden. Eine systematische und lückenlose Sicherheitsüberprüfung in Ansehung bestimmter Herkunftsländer ist aber auch in diesem Fall nicht zulässig. Für die Durchführung einer systematischen Sicherheitsüberprüfung auch bei der Entscheidung über befristete Aufenthaltstitel enthält das AufenthG keine Rechtsgrundlage. Der Verwaltungsaufwand steht in keinem Verhältnis zum Erfolg. Eine gerichtliche Überprüfung dieser Praxis ist wegen § 44a VwGO und der Dauer der Verwaltungsstreitverfahren indes kaum zu erreichen. 
2.     Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 AufenthG
Umstritten ist, ob § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG auch bei vollziehbar ausreisepflichtigen Antragstellern anwendbar ist. Nach Nr. 25.4.1.1 VAH bietet die Vorschrift die Möglichkeit für die Erteilung einer befristeten Aufenthaltserlaubnis für einen vorübergehenden Aufenthalt in den Fällen, in denen bisher nach § 55 Abs. 3 AuslG 1990 die Duldung erteilt wurde. Ein Daueraufenthalt solle über diese Norm nicht eröffnet werden. Der Antragsteller müsse sich bereits im Bundesgebiet befinden und dürfe nicht vollziehbar ausreisepflichtig sein. Diese Begründung ist widersprüchlich, da die Vorschrift an die Regelung des § 55 Abs. 3 AuslG 1990 anknüpft, welche auf vollziehbar ausreisepflichtige Personen angewendet wurde. Diese Einschränkung des Anwendungsbereichs der Norm ist bedenklich und zudem unnötig. Gerade die vom Gesetzgeber als schützenswert bezeichneten Rechtsgüter sprechen gegen die Einschränkung auf nicht vollziehbar ausreisepflichtige Antragsteller.

Der Aufenthaltszweck muss stets kurzfristig angelegt sein, darf also keinen längeren Aufenthalt erfordern. Dies verdeutlich auf die Regelung in § 26 Abs. 1 AufenthG. Danach kann die Aufenthaltserlaubnis für längstens sechs Monate erteilt werden, solange sich der Antragsteller noch nicht mindestens 18 Monate im Bundesgebiet aufgehalten hat. Wird hingegen ein Daueraufenthalt angestrebt, kann eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG nicht beansprucht werden. Hiervon ist aber eine Ausnahme zulässig, wenn der Antragsteller daneben weitere Gründe geltend macht, die einen vorübergehenden Aufenthalt erkennen lassen.
 

Allerdings impliziert das Tatbestandsmerkmal „ für einen vorübergehenden Aufenthalt“ eine ex-ante-Prognose. Danach stellt die Ausländerbehörde im Zeitpunkt der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis in ihre Prognose einen alsbaldigen Wegfall des Ausreisehindernisses ein. Deshalb hat der Antragsteller nachzuweisen, dass er nach Ablauf der Geltungsdauer der Aufenthaltserlaubnis freiwillig ausreisen wird. Diese Voraussetzung wird regelmäßig nicht erfüllt sein, wenn ein dauerhafter Aufenthalt angestrebt wird. Sollte sich nachträglich herausstellen, dass das Ausreisehindernis entgegen der Prognose nicht entfallen ist, besteht die Möglichkeit der Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG.

Werden mehrere Aufenthaltszwecke geltend gemacht, die einerseits auf einen Daueraufenthalt, andererseits auf einen vorübergehenden Aufenthalt gerichtet sind, kann allein auf den vorübergehenden Zweck abgestellt werden. Maßgebend ist auch in diesem Fall, ob die Ausländerbehörde im Zeitpunkt der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis mit dem Wegfall des vorübergehenden Ausreishindernisses rechnen darf.

Im Hinblick auf § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG wird allgemein davon ausgegangen, dass mit dieser Vorschrift eine von § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG unabhängige, selbständige Rechtsgrundlage geschaffen wurde (Nr. 25.4.2.1 VAH).
 Zwischen Satz 1 und Satz 2 des § 25 Abs. 4 AufenthG besteht kein systematischer Zusammenhang. Vielmehr soll mit § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG unabhängig von der Grundlage des ursprünglichen Aufenthaltstitels eine Ausnahmemöglichkeit für alle Fälle geschaffen werden, in denen bereits ein rechtmäßiger Aufenthalt besteht und das Verlassen des Bundesgebietes für den Antragsteller eine außergewöhnliche Härte bedeuten würde.

Eine außergewöhnliche Härte setzt voraus, dass der Antragsteller sich in einer individuellen Sondersituation befindet, aufgrund derer ihn die Aufenthaltsbeendigung nach Art und Schwere des Eingriffs wesentlich härter treffen würde als andere Ausländer, deren Aufenthalt ebenfalls zu beenden wäre (Nr. 25.4.2.2 VAH). Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung ist eine außergewöhnliche Härte gegeben, wenn der Antragsteller seine wesentliche Sozialisation im Bundesgebiet erfahren hat. Im Hinblick auf die damit eingetretene Verwurzelung des Antragstellers erscheine eine Aufenthaltsbeendigung als unverhältnismäßig und damit als außergewöhnliche Härte.
 Ist der Aufenthalt nicht rechtmäßig gewinnt die Verwurzelung bei der Anwendung von § 25 Abs. 5 AufenthG Bedeutung (Seiten 23 ff.).

Insoweit weist § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG gegenüber § 30 Abs. 2 AuslG 1990 qualitativ eine Veränderung auf, weil die Dauer des bisherigen Aufenthaltes nach der Vorläufernorm nicht berücksichtigt werden durfte, der Gesetzgeber diese Einschränkung in § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG hingegen nicht übernommen hat. Deshalb dürfen im Zusammenhang mit der Aufenthaltsbeendigung eintretende außergewöhnliche Härtegründe ebenso berücksichtigt werden wie eine besonders intensive Verwurzelung im Bundesgebiet.

Die Annahme einer außergewöhnlichen Härte kann nicht darauf gestützt werden, dass der Antragsteller eine Arbeitsstelle in Aussicht hat (Nr. 25.4.2.3 VAH). Das Nichtvorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen anderer aufenthaltsrechtlicher Vorschriften rechtfertigt die Annahme einer außergewöhnlichen Härte nicht. Beruft sich der Antragsteller beispielsweise auf allgemeine Verhältnisse im Herkunftsland, z.B. Katastrophen- oder Kriegssituation, ist nur auf die Lage vergleichbarer Fälle aus oder in diesem Staat abzustellen (Nr. 25.4.2.4 VAH). Allgemeine Verhältnisse im Herkunftsland, die unter Umständen der Ausreise des Antragstellers entgegenstehen, fallen unter die Regelungsbereiche der § 23, § 24 oder § 60a Abs. 1 AufenthG (Nr. 25.4.2.4 VAH).

3.     Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG

a)     Vorbemerkung
§ 25 Abs. 5 AufenthG ist die wohl am heftigsten umstrittene Vorschrift im Abschnitt des AufenthG über humanitäre Aufenthaltstitel. So wird bereits bestritten, dass der Gesetzgeber gegenüber dem verunglückten Regelungsmechanismus der §§ 55 Abs. 2, Abs. 4 Satz 1, § 30 Abs. 3 und 4 AuslG 1990 Verbesserungen habe einführen und die Praxis der Kettenduldungen abschaffen wollen. Wegen des politisch bedingten Versäumnisses, für die auf etwa 200.000 Personen eingeschätzten geduldeten Ausländer aufenthaltsrechtliche Lösungen genereller Art zu entwickeln, konzentrieren sich in der Rechtsprechung die Bemühungen darauf, im hohen Maße integrierten Jugendlichen über § 25 Abs. 5 AufenthG zu helfen. Durch die unverändert geübte Praxis erhöhter Anforderungen an die Bemühungen zur Beschaffung von Heimreisedokumenten (vgl. § 30 Abs. 4 AuslG 1990, § 25 Abs. Satz 4 letzter Halbs. AufenthG) unterläuft die Verwaltungspraxis jedoch derartige Bemühungen. 
§ 25 Abs. 5 AufenthG wird so zum sozialen Sprengstoff mit Auswirkungen auf die Integrationsfähigkeit dieser Gesellschaft. Die überwiegende Mehrzahl der geduldeten Ausländer kommt aus den Krisengebieten des früheren Jugoslawien. Sie rufen in Erinnerung, dass in Europa, das auf den Prinzipien der Universalität und Völkerverständigung beruht, zum ersten Mal nach dem Zweiten Weltkrieg in den 1990er Jahren zivilisatorische Zerfallsprozesse hervor gebracht wurden, deren Folgen bis heute fortwirken. Auch in den Flüchtlingen aus dieser Region verkörpern sich diese Folgen. Die Akte ihrer Berechtigung zum Aufenthalt wurde juristisch korrekt und handwerklich perfekt abgeschlossen und einer auf Abschiebung ausgerichteten Verwaltungspraxis damit die erforderliche Legitimationsbasis vermittelt. Dennoch standen nicht nur bilaterale Störungen, sondern häufig insbesondere auch bei den betroffenen Ausländerbehörden humanitäre und moralische Skrupel dem geforderten konsequenten Vollzug entgegen.
Verkannt wird, dass mit rein polizeirechtlichen Mitteln ein nach politischen Lösungen drängendes Problem nicht gelöst werden kann. Die Vorstellung der Ausweglosigkeit, nach zumeist über dreizehn Jahren in eine Umgebung zurückkehren zu müssen, in der zumeist keine soziale Perspektive mehr besteht und ein über ein Jahrzehnt zurückliegendes Grauen traumatische Erinnerungen wiederbelebt, sprengt die menschliche Vorstellungskraft. Darüber hinaus läuft die Bundesrepublik mit dieser Praxis Gefahr, eine hohe Anzahl integrierter jugendlicher Ausländer in das soziale Nichts abzudrängen und damit zugleich den Reichtum der hiesigen Gesellschaft an dynamischen, integrativen und humanen Potenzialen ohne Not gravierend zu beschädigen. So gesehen, ist reines Abwehrdenken politisch unvernünftig und läuft dem Integrationsziel des Zuwanderungsgesetzes entgegen. 
b)     Begriff des rechtlichen Ausreisehindernisses
Insbesondere der Streit um den Zumutbarkeitsbegriff macht deutlich, wie stark Abwehrdenken die Auslegung des § 25 Abs. 5 AufenthG leitet. Dabei läuft die Kontroverse im Ergebnis auf einen Streit um Worte hinaus, wie aufzuzeigen ist: Festzuhalten ist zunächst, dass der Begriff des Ausreisehindernisses nicht mehr auf die Möglichkeit der Abschiebung, sondern auf die der Ausreise abstellt. Damit soll sichergestellt werden, dass die subjektiven Möglichkeiten des Betroffenen, bei der Beseitigung der die Ausreise hindernden Umstände mitzuwirken, erfasst werden. Ein Ausreisehindernis liegt nicht vor, wenn zwar eine Abschiebung nicht möglich ist, z.B. weil eine Begleitung durch Sicherheitsbeamte nicht durchgeführt werden kann, eine freiwillige Ausreise jedoch möglich und zumutbar ist (Nr. 25.5.1.2 VAH).
 Im Umkehrschluss folgt hieraus, dass ein Ausreisehindernis vorliegt, wenn zwar die Abschiebung wie auch die freiwillige Ausreise möglich, aber nicht zumutbar sind.
 
Begründet wird diese Ansicht mit der Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Erkennbar sollten die Voraussetzungen für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis im Vergleich zur früheren Regelung in § 30 Abs. 3 und 4 AuslG 1990 nicht verschärft werden.
 Nach den Gesetzesmaterialien sollte § 25 Abs. 5 AufenthG gerade bei schon länger im Bundesgebiet lebenden Ausländern zur Aufenthaltsgewährung führen.
 Auch eine freiwillige Ausreise sei dann nicht möglich, wenn ihr dieselben rechtlichen oder humanitären Gründe entgegenstünden, die bereits zur Aussetzung der Abschiebung geführt hätten. Ein in der Praxis weit verbreitetes Verständnis des Ausreisebegriffs, das lediglich auf die technische Möglichkeit der Ausreise abstelle, finde in der Gesetzesbegründung keine Stütze. Theoretisch sei eine freiwillige Ausreise fast immer objektiv möglich.

Demgegenüber wird in einigen Ländern erlassrechtlich bestimmt, dass die Frage der Verhältnismäßigkeit der Aufenthaltsbeendigung oder der Unzumutbarkeit der Ausreise keine tatbestandmäßige Voraussetzung bei der Anwendung des § 25 Abs. 5 AufenthG sei. Vielmehr sei der Begriff der Unmöglichkeit als objektives Tatbestandsmerkmal ohne subjektives Element zu verstehen. Daher komme es nur auf die Möglichkeit der freiwilligen Ausreise, nicht aber darauf an, ob diese auch subjektiv zumutbar sei.
 Entscheidend sei deshalb darauf abzustellen, ob dem Betroffenen eine freiwillige Rückreise in sein Herkunftsland möglich sei. § 25 Abs. 5 AufenthG verwende den Begriff der Abschiebung nicht mehr. Auch dann, wenn eine zwangsweise Rückführung nicht möglich sei, die Ausreise aber auf freiwilliger Basis erfolgen könne, scheide deshalb die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitären Gründen aus. Es komme also nicht darauf an, ob die Ausländerbehörde in der Lage sei, den Betroffenen zwangsweise abzuschieben. Vielmehr sei entscheidender Anknüpfungspunkt, ob ihm selbst diese Ausreise möglich ist, wenn er sich darum bemühe.

Der Wortlaut der Norm spreche  ausdrücklich von „Unmöglichkeit“, nicht aber von „Unzumutbarkeit“. Eine systematische Betrachtung gebiete kein anderes Ergebnis. Dringende humanitäre oder persönliche Gründe habe der Gesetzgeber nur in § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG, nicht aber in § 25 Abs. 5 AufenthG aufgenommen. Letztere Vorschrift fordere deshalb wie bisher die rechtliche oder tatsächliche Unmöglichkeit der Ausreise und nicht die - einer Berücksichtigung humanitärer und persönlicher Gründe zugängliche – Unzumutbarkeit der Ausreise.
 Auch aus der Entstehungsgeschichte der Norm folge nicht das Erfordernis der Zumutbarkeit. Soweit in der Gesetzesbegründung die Prüfung der subjektiven Möglichkeit – und damit implizit auch die Zumutbarkeit – erwähnt werde, werde dadurch nicht die Schwelle für das Vorliegen von Ausreisehindernissen gegenüber § 30 Abs. 3 und 4 AuslG 1990 herabgesetzt oder etwa die Zumutbarkeit als eigenständiges Prüfungskriterium eingeführt. Vielmehr berücksichtige die Gesetzesbegründung die frühere Rechtsprechung zu diesen Normen. Diese habe nämlich auch schon zu § 30 Abs. 3 und 4 AuslG 1990 angenommen, dass in Einzelfällen ein Ausreisehindernis im Sinne dieser Vorschriften vorliegen und die Abschiebung aus verfassungs- oder völkerrechtlichen Gründen mit Blick auf Art. 6 GG und Art. 8 EMRK „unzumutbar“ und damit „rechtlich unmöglich“ sein könne. Für einen gesetzgeberischen Willen zur Einführung eines eigenständigen Tatbestandsmerkmals der Zumutbarkeit, das Raum für die Prüfung von der Ausreise entgegenstehenden humanitären oder persönlichen Gründen ließe, lasse sich den Gesetzesmaterialien hingegen nichts entnehmen.

Die entgegen gesetzten Positionen unterscheiden sich bei näherem Hinsehen im Ergebnis nicht, wohl aber in der dogmatischen Begründung, soweit es um den dogmatischen Stellenwert des „Zumutbarkeitsbegriffs“ geht: Denn auch die gegen die Zumutbarkeit gerichtete Position berücksichtigt verfassungs- und völkerrechtliche Schutznormen und stellt damit nicht lediglich auf die technische Möglichkeit der Ausreise ab. Denn mit dem Hinweis auf Art. 6 GG und Art. 8 Abs. 1 EMRK
 kommen individuelle Zumutbarkeitsgesichtspunkte ins Spiel. Vermieden werden soll eine eigenständige Hervorhebung der „Zumutbarkeit“ wohl, um bereits auf dogmatischer Ebene einer zu stark am Interesse des Schutz des Einzelnen orientierten Auslegung der Vorschrift des § 25 Abs. 5 AufenthG entgegen zu wirken. Einwände gegen die freiwillige Ausreise, die auf verfassungs- und völkerrechtliche Schutznormen gestützt werden, stehen der Ausreise damit auch nach der gegen das Zumutbarkeitserfordernis gerichteten Position aus „rechtlichen Gründen“ entgegen. 

Materiellrechtlich manifestieren verfassungs- und völkerrechtliche Schutznormen wie z.B. Art. 2 Abs. 2 in Verb. mit Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, Art. 3 und 8 EMRK das positivrechtlich verankerte Verständnis davon, was dem Einzelnen an Belastungen in zumutbarer Weise abverlangt werden kann. Das moderne Verständnis universeller Menschenrechte nimmt ja seinen rechtlichen Ausgangspunkt vom Einzelnen aus und legt von dort aus seine rechtlich anerkannten Schutzräume und deren Grenzen unter Berücksichtigung der sich aus der Gemeinschaftsgebundenheit der Grund- und Menschenrechte ergebenden „zumutbaren“ Belastungen fest. Nicht alles was technisch möglich ist, darf daher vom Betroffenen aus rechtlichen Gründen gefordert werden, sondern nur das, was für ihn zumutbar ist. Rechtlich ist deshalb die Ausreise unmöglich, wenn sie für den Einzelnen nach Maßgabe des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes sowie anderer verfassungs- und völkerrechtlicher Normen unzumutbar ist. Letztlich kommt es darauf an, wie eng verfassungs- und völkerrechtliche Schutznormen begrifflich gefasst und welche tatsächlichen Anforderungen an ihre Anwendung im konkreten Einzelfall gestellt werden. Dementsprechend sind einige Obergerichte, welche Art. 8 EMRK bei der Anwendung von § 25 Abs. 5 AufenthG berücksichtigen, so klug und vermeiden eine Auseinandersetzung mit dem Begriff der Zumutbarkeit, sondern stellen lapidar fest, dass sich eine rechtliche Unmöglichkeit der Ausreise auch Art. 8 EMRK ergeben könne.
 

Überlegt werden sollte eine Änderung des § 25 Abs. 5 AufenthG, um einerseits rechtlichen Schutznormen besser Geltung verschaffen und andererseits die zuwanderungspolitische Steuerungsfähigkeit nach Maßgabe des verfassungskräftigen Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit gestalten zu können. Zu diesem Zweck schlägt der Deutsche Anwaltverein in seiner Stellungnahme vom März 2006 vor, an § 25 Abs. 1 Satz 1 AufenthG den folgenden Halbsatz anzufügen:
„….rechtliche Unmöglichkeit ist auch anzunehmen, wenn eine Rechtsgüterabwägung im Einzelfall das staatliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung als nachrangig erscheinen lässt.“
c)     Rechtliches Hindernis „ Verwurzelung“
Derzeit steht im Streit, welche Reichweite Art. 8 Abs. 1 EMRK bei der Anwendung von § 25 Abs. 5 AufenthG einzuräumen ist. Eine den Schutz des Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK auslösende Verbindung mit der Bundesrepublik kann nach der Rechtsprechung insbesondere für solche Ausländer in Betracht kommen, die aufgrund eines Hineinwachsens in die hiesigen Verhältnisse (Verwurzelung) mit gleichzeitiger Entfremdung von ihrem Herkunftsland so eng mit der Bundesrepublik Deutschland verbunden sind, dass sie faktisch deutschen Staatsangehörigen gleichzustellen sind.
 Ihre Situation ist dadurch gekennzeichnet, dass die Bundesrepublik faktisch das Land ist, zu dem sie gehören, während sie mit ihrem Herkunftsland im Wesentlichen nur noch das formale Band ihrer Staatsangehörigkeit verbindet. Für die Beurteilung der Verwurzelung des Betroffenen komme es dabei entscheidend auch darauf an, ob bzw. inwieweit seine familiären Verhältnisse an das Leben im Bundesgebiet angeglichen sind und welche Verbindungen insoweit noch zum Staat der Staatsangehörigkeit bestehen.

Ein der Rechtfertigung bedürftiger Eingriff in die von Art. 8 Abs. 1 EMRK geschützten Rechte durch Versagung einer Aufenthaltserlaubnis liegt indes regelmäßig nur vor, wenn das Privat- oder Familienleben im Aufenthaltsstaat fest verankert ist und sich nicht auf eine lose Verbindung beschränkt. Hierzu gehört nach der Rechtsprechung grundsätzlich – als Basis – eine aufenthaltsrechtliche Verankerung. Ein bloß geduldeter Aufenthalt stehe der Annahme eines geschützten Privatlebens zumindest tendenziell entgegen. Eine aufenthaltsrechtlich erhebliche und insoweit schutzwürdige Eingliederung in die in der Bundesrepublik bestehenden Lebensverhältnisse während des Aufenthalts eines Ausländers, der sich nicht rechtmäßig im Bundesgebiet aufhalte, könne deshalb grundsätzlich nicht erfolgen.
 

Allerdings könne ein schutzwürdiger Aufenthalt im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK auch im Falle bloßer Duldung nicht von vornherein verneint werden. Vielmehr komme es darauf an, aus welchen Gründen der Ausländer sich trotz Fehlens eines Aufenthaltsrechts im Bundesgebiet aufhalte und ob ihm eine Ausreise grundsätzlich möglich und zumutbar wäre und ob die Aufenthaltsbeendigung aus von ihm zu vertretenden Gründen oder aufgrund anderer Umstände – etwa wegen der Verhältnisse im Herkunftsland – nicht möglich sei.
 In der Rechtsprechung wird insoweit darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des EGMR ein geduldeter Aufenthalt der Annahme eines schutzwürdigen Rechtes im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht entgegenstehe, die Frage der Rechtmäßigkeit indes im Rahmen der Schrankenprüfung berücksichtigt werden dürfe.
 

Auch wenn ein rechtlich ungesicherter Aufenthalt Grundlage für die Annahme eines schutzwürdigen Privatlebens im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK sein könne, sei die daraus folgende Rechtsposition im Rahmen der Schrankenbestimmung gegen das Recht des Vertragsstaates zur Einwanderungskontrolle abzuwägen. Art. 8 EMRK verbiete die Abschiebung eines ausländischen Staatsangehörigen nicht allein deswegen, weil er sich „eine bestimmte Zeit“ im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates aufgehalten habe. Vielmehr bedürfe es näherer Anhaltspunkte dafür, dass eine Rückkehr nach Maßgabe des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes unzumutbar sei. Allein der Umstand, dass ein Ausländer als Kind in das Bundesgebiet eingereist und dort aufgewachsen und zur Schule gegangen sei, rechtfertige einen solchen Schluss noch nicht.

Die Rechtsprechung verneint jedoch regelmäßig, dass aufenthaltsbeendenden Maßnahmen Eingriffsqualität zukomme. Aufenthaltsrechtliche Entscheidungen würden nicht regelmäßig, sondern nur ausnahmsweise – bei Hinzutreten bestimmter Umstände – in das Recht auf Familien- und Privatleben eingreifen. Dies folge daraus, dass aufenthaltsrechtliche Entscheidungen eines Vertragsstaates keine zielgerichtete und unmittelbare Regelung des Familien- und Privatlebens darstellten, sondern diese Schutzgüter des Art. 8 EMRK lediglich mittelbar und faktisch berührten. Eingriffsqualität erreichten aufenthaltsrechtliche Entscheidungen nur, wenn der durch sie bewirkten Einwirkung auf Familien- oder Privatleben eine bestimmte Intensität zukomme.

Eingriffsqualität komme aufenthaltsbeendenden Maßnahmen deshalb grundsätzlich nur dann zu, wenn der Ausländer ein Privatleben im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK, das durch persönliche, soziale und wirtschaftliche Beziehungen charakterisiert sei, faktisch nur mehr im Bundesgebiet führen könne. Ob dies der Fall sei, hänge von seiner Integration im Bundesgebiet einerseits sowie von der Möglichkeit zur Integration bzw. Reintegration in sein Herkunftsland ab.
 Bei der Beurteilung der Verwurzelung komme der Dauer des Aufenthaltes im Bundesgebiet, guten deutschen Sprachkenntnissen und der sozialen Eingebundenheit in die hiesigen Lebensverhältnisse, wie sie etwa in der Innehabung eines Arbeits- oder Ausbildungsplatzes, in einem festen Wohnsitz, ausreichenden Mitteln zur Sicherstellung des Lebensunterhaltes einschließlich Krankenversicherungsschutz zum Ausdruck komme, wesentliche Bedeutung zu.
 

Darüber hinaus sei andererseits insbesondere zu berücksichtigen, ob der Ausländer ein Alter erreicht habe, in dem ihm ein Heinwachsen in die Lebensumstände des Staates seiner Staatsangehörigkeit in der Regel nicht oder nur unter größten Schwierigkeiten gelingen könne. Dabei seien insbesondere auch die Sprachkenntnisse des Betroffenen bzw. dessen sprachliche Integrationsfähigkeit im Herkunftsland, die Existenz dort lebender Angehöriger sowie sonstige Bindungen an das Heimatland in Betracht zu ziehen.
 Dabei sei im Rahmen der Folgenabschätzung auch zu berücksichtigen, dass die Schaffung einer Lebensgrundlage dann auf sehr schwer oder vermutlich gar nicht zu überwindende Hindernisse stoße, wenn das Herkunftsland von einem Krieg oder von bürgerkriegsähnlichen Auseinandersetzungen gekennzeichnet sei.

Dementsprechend kann etwa bei jugendlichen Ausländern, die seit über zwölf Jahren im Bundesgebiet leben, vor Erteilung einer Duldungsbescheinigung mehrere Jahre einen gestatteten Aufenthalt hatten und über mehrere Jahre im Besitz der Aufenthaltsbefugnis waren und die seit mehr als sechs Jahren die Schule besucht und damit etwa die Integrationsvoraussetzungen des § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG erfüllen, ein geschütztes Privatleben im Sinne des Art. 8 Abs. 1 EMRK geltend gemacht werden. Unter diesen Voraussetzungen wird die Integrationsfähigkeit und –bereitschaft bezogen auf das Herkunftsland nicht mehr geprüft.

Andererseits wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung auch in Fällen eines über zwölf Jahre dauernden Aufenthaltes jugendlicher Ausländer die Verwurzelung wegen des durchgehend ungesicherten Aufenthaltes und auch deshalb verneint, weil die Aufenthaltsdauer wegen mehrerer Asyl- und Aufenthaltsverfahren verlängert worden war. Unter diesen Voraussetzungen erweise sich die Versagung der Legalisierung ihres Aufenthaltes im Blick auf Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht als unverhältnismäßig.
 Eine vermittelnde Position wird in der untergerichtlichen Rechtsprechung bei langjährig im Bundesgebiet geduldeten Ausländern vertreten. Ein nicht schützenswerter Aufenthalt im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK sei anzunehmen, wenn der Betreffende Bemühungen der Behörde, ihn in sein Herkunftsland abzuschieben, etwa durch hartnäckige Weigerung, an der Beschaffung der erforderlichen Heimreisedokumente mitzuwirken, unterlaufen habe. Eine andere Betrachtung sei angezeigt, wenn die Behörde die Abschiebung gemäß § 54 AuslG 1990 oder § 60a AufenthG oder aufgrund eines auf einer anderen Norm beruhenden ausländerrechtlichen Erlasses während eines längeren Zeitraums ausgesetzt oder aus anderen Gründen davon abgesehen habe, den Betroffenen in sein Herkunftsland abzuschieben, obwohl sie dazu rechtlich und tatsächlich in der Lage gewesen wäre.
 Da jugendliche Ausländer aufgrund ihres Lebensalters noch nicht selbst ihren Lebensunterhalt durch Erwerbstätigkeit sicherstellen könnten und dürften, könne unter diesen Voraussetzungen wegen der vollzogenen Verwurzelung in die hiesigen Lebensverhältnisse nicht zu ihren Lasten entscheidend darauf abgestellt werden, dass sie und ihre Familienangehörigen von Arbeitslosenhilfe, Kindergeld, Wohngeld und Sozialhilfe lebten.

Die obergerichtliche Rechtsprechung verkennt überwiegend die Ausstrahlungswirkung der Europäischen Menschenrechtskonvention auf Verwaltungshandeln. Akribisch wird nachgezeichnet, wie der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte die äußeren Grenzen der einwanderungspolitischen Steuerungsfähigkeit der Vertragsstaaten absteckt, um mit den so ermittelten, auf Vertragsverletzungen ausgerichteten materiellen Vorgaben nationale Normen des Ausländerrechts inhaltlich zu konkretisieren. Das Erkenntnisinteresse zielt dabei ausschließlich auf die Sichtbarmachung dieser extremen Grenzbereiche. Die Normen der Konvention durchdringen jedoch alles staatliche Handeln. Die Konvention ist ein Vertrag für die kollektive Durchsetzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Ziel und Zweck der Konvention als ein Instrument zum Schutz des Individuums erfordern deshalb, dass ihre Vorschriften durch die Vertragsstaaten als Schutzvorschriften praktisch wirksam und effektiv gestaltet, verstanden und angewendet werden.
 Die Konvention gewinnt damit nicht erst Gestalt, wenn sie verletzt wird. Nur zur Aufdeckung dieser Verletzungen ist der Gerichtshof berufen. Die Konvention durchdringt vielmehr die Poren der Verfassung der Vertragsstaaten. Sie zeigt nicht nur Grenzen auf, die nicht verletzt werden dürfen, sondern bietet Handlungspotenziale, die zum Aufbau und zur Bewahrung einer humanen Gesellschaft unabdingbar sind. Der Handlungsspielraum, den die konventionsrechtlichen Schutznormen aufzeigen, materialisiert sich damit nicht erst an deren Grenzen. Nicht allein das, was konventionsrechtlich verboten ist, darf die einwanderungspolitische Steuerungsfähigkeit der Vertragsstaaten leiten. Vielmehr hält die Konvention die Staaten dazu an, ihre gesellschaftliche und staatliche Ordnung auch im Bereich der Einwanderungspolitik auf den Prinzipien der menschlichen Würde und des Respekts vor dem Einzelnen aufzubauen.

d)     Strafbarkeit des geduldeten Aufenthaltes (§ 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG)
Im engen Zusammenhang mit der Anwendungspraxis zu § 25 Abs. 5 AufenthG steht die Verschärfung der Duldungspraxis mittels strafrechtlicher Sanktionen. Gegenüber dem früheren Recht, das im Falle des Besitzes der Duldungsbescheinigung (§ 66 Abs. 1 Satz 1 AuslG 1990) regelmäßig die Strafbarkeit ausschloss (vgl. § 92 Abs. 1 Nr. 1 AuslG 1990), hat der Verordnungsgeber der AufentV die Rechtsstellung für geduldete Ausländer erheblich verschärft: Die Strafbarkeit entfällt nach geltendem Recht nur dann, wenn der Betroffene einen Ausweisersatz nach § 48 Abs. 2 AufenthG vorlegen kann (vgl. § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG). Der Verordnungsgeber unterscheidet indes bei der Regelung der entsprechenden Vordruckmuster in den Ausweisersatz nach § 48 Abs. 2 AufenthG (vgl. § 58 Nr. 1 AufenthV) sowie in die Duldungsbescheinigung (§ 60a Abs. 4 AufenthG), die ausdrücklich nicht als Ausweisersatz nach § 48 Abs. 2 AufenthG eingestuft wird ((vgl. § 58 Nr. 2 AufenthV). Folge ist, dass Inhaber von Duldungsbescheinigungen, deren Abschiebung aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen unmöglich ist, sich strafbar machen und die Strafgerichte mit unnötigen Verfahren belasten, die im Übrigen regelmäßig eingestellt werden. Entsprechende Ermittlungsverfahren werden häufig aufgrund eines Hinweises der zuständigen Außenstelle des Bundesamtes an die zuständigen Polizeibehörden aus Anlass der Folgeantragstellung eingeleitet.
Offensichtlich sollen mit diesem Regelungsmechanismus diejenigen vollziehbar ausreisepflichtigen Personen getroffen werden, die bewusst und gewollt Ausreisebemühungen unterlaufen oder erschweren. Betroffen werden aber auch jene Personen, bei denen über Jahre eine Ausstellung von Pass- oder Passersatzdokumenten durch die konsularischen Vertretungen verweigert wird und der Vorwurf der verschuldeten Verletzung entsprechender Mitwirkungspflichten (vgl. § 25 Abs. 5 Satz 3 und 4 AufenthG) nicht erhoben werden kann oder jedenfalls auf nicht hinreichend zuverlässigen Feststellungen beruht. Das Bundesverfassungsgericht hat zwar jüngst entschieden, dass der Gesetzgeber nicht gehindert sei, Verstöße gegen die Pass- und Ausweispflicht allgemein mit Strafe zu bedrohen. Das Gericht weist insoweit aber ausdrücklich auf die besondere Relevanz im Hinblick auf diejenigen Personen hin, deren Einreise unter Vorgabe unzutreffender Personalien erfolgte. Stünden der Ausreise lediglich tatsächliche Hindernisse entgegen, namentlich solche, die der Ausreisepflichtige selbst zu vertreten habe, werde ihm durch die Auferlegung der Pass- und Ausweispflicht nichts Unzumutbares abverlangt.

Dies spricht dafür, jedenfalls im Hinblick auf die Personen, bei denen keine zureichenden Tatsachen das Vertretenmüssen des Abschiebungshindernisses belegen, Regelungen zu treffen, welche die Strafbarkeit ausschließen. Eine Unzumutbarkeit entsprechender Bemühungen kann schon dann angenommen werden, wenn sich die Passausstellung erfahrungsgemäß verzögert und bereits alle erforderlichen Unterlagen vorgelegt worden sind.
 Ein Ausweisersatz nach § 55 AufenthV, der einer Anwendung von § 58 Nr. 2 AufenthV entgegensteht, wird nur erteilt, wenn Passdokumente in zumutbarer Weise nicht erlangt werden können. Da die entsprechenden Voraussetzungen zumeist über Jahre im Streit stehen, bleibt es deshalb nach der derzeitigen Rechtslage bei der Strafbarkeit. Der Strafrichter muss deshalb prüfen, ob zumutbare Anforderungen zur Beseitigung des Abschiebungshindernisses unternommen wurden. Spricht er frei oder stellt er das Verfahren ein, hindert das die Polizeibehörden nicht, anlassbezogen erneut Ermittlungsverfahren einzuleiten. 
4.     Anwendung der Sperrwirkung nach § 10 Abs. 3 AufenthG
Ist der Asylantrag unanfechtbar abgelehnt worden oder hat der Antragsteller den Antrag zurückgenommen, darf die Aufenthaltserlaubnis nur aus humanitären Gründen nach § 22 bis § 26 AufenthG erteilt werden (§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG). Hat der Antragsteller indes einen Rechtsanspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels (z. B. § 28 Abs. 1, § 30 Abs. 1, § 32 Abs. 2 und 3 AufenthG), ist über diesen durch die Ausländerbehörde eine Entscheidung herbeizuführen. Dies gilt nach der niedersächsischen Erlasspraxis auch im Falle der Ermessensreduktion.
 Eine entsprechende gesetzliche Klarstellung erscheint angezeigt. 
In diesem Falle kann der Antrag im Bundesgebiet bearbeitet werden (vgl. § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Alt. AufenthG). Im Falle eines Ermessenstatbestandes (z. B. § 16 Abs. 4, 30 Abs. 2, § 32 Abs. 4 AufenthG) muss der Antragsteller indes ausreisen und ein Visumverfahren durchführen. Die Ausländerbehörde kann allerdings aufgrund besonderer Umstände über den Antrag entscheiden (§ 5 Abs. 2 Satz 2 2. Alt. AufenthG). Unklar ist, ob insoweit der Vorschrift des § 39 Nr. 5 AufenthV eine die Anwendung des § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Alt. AufenthG einschränkende Auslegung zur Folge hat.

Ist der Asylantrag in der qualifizierten Form nach § 30 Abs. 3 AsylVfG abgelehnt worden, darf vor der Ausreise kein Aufenthaltstitel erteilt werden (§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG). Der Bescheid des Bundesamtes muss indes ausdrücklich auf die Norm des § 30 Abs. 3 AsylVfG verweisen. Lässt dieser die maßgebliche Rechtsgrundlage offen, kann die Ausländerbehörde dem Antrag nicht die Sperrwirkung des § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG entgegenhalten. Im Falle eines Rechtsanspruchs findet die Sperrwirkung jedoch keine Anwendung (§ 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG). Die Sperrwirkung hindert auch die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §§ 22 bis 26 AufenthG. Dies ist, wie der Vergleich zwischen § 23a Abs. 1 Satz 1 und § 25 Abs. 5 AufenthG verdeutlicht, ungereimt.
 Während über die Aufenthaltserlaubnis nach § 23a AufenthG in Abweichung von allen gesetzlichen Erteilungsvoraussetzungen entschieden wird, ist etwa den Sollansprüchen nach § 25 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 2 AufenthG die Sperrwirkung entgegenzuhalten. Dadurch wird ein rechtmäßiger Aufenthalt unmöglich gemacht. 
Im Hinblick auf Art. 15, 18 und 24 Abs. 2 RL 2004/83/EG wäre die Anwendung der Sperrwirkung unvereinbar mit Gemeinschaftsrecht. Der Referentenentwurf zum 2. AufenthÄndG trägt dem allerdings nicht Rechnung, da eine Änderung von § 10 Abs. 3 AufenthG nicht empfohlen und in der vorgeschlagenen Regelung in § 26 Abs. 2 Satz 2 AufenthGE dieses Problem nicht behandelt wird. Im Hinblick auf § 25 Abs. 5 AufenthG ist die Anwendung der Sperrwirkung jedenfalls insoweit ungereimt, soweit dringende inlandsbezogene Härtegründe für die Entscheidung maßgebend sind.
Es wird deshalb vorgeschlagen, in § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG klarzustellen, dass auch der Fall der Ermessensreduktion erfasst wird.
 Dafür spricht, dass § 10 Abs. 1 AufenthG den Begriff „gesetzlicher Anspruch“, § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG hingegen den Begriff „Anspruch auf Erteilung“ verwendet. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes wendet sich nur im Blick auf gesetzliche Ansprüche gegen die Einbeziehung der Ermessensreduktion.
 Im Falle eines „Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels“ (§ 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG) steht damit § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG bei krankheitsbedingten oder sonstigen Härtegründen der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen. So kann die Sperrwirkung zwar bereits nach geltendem Recht ausgelegt werden. Sinnvoll erscheint indes eine entsprechende Klarstellung.
5.     Verfestigung des Aufenthalts
a)     Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG
§ 26 Abs. 3 AufenthG ist lex spezialis gegenüber § 9 Abs. 2 bis 6 AufenthG und regelt die entsprechenden Voraussetzungen enumerativ. Dies liegt in der gesetzgeberischen Konsequenz, Asylberechtigten, deren Status nach Ablauf von drei Jahren fortbesteht, eine „Perspektive für eine dauerhafte Lebensplanung in Deutschland“ zu eröffnen.
  Bestätigt wird diese Auffassung auch dadurch, dass das Gesetz neben der Mindestdauer für den Besitz der Aufenthaltserlaubnis allein den Widerrufsvorbehalt vorgesehen hat. Gleichwohl kann das Bundesamt nach negativer Widerrufsprüfung nachträglich über den Widerruf oder die Rücknahme nach Ermessen entscheiden (§ 73 Abs. 2a Satz 3 AsylVfG) und die Ausländerbehörde die Niederlassungserlaubnis gemäß § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AufenthG nach unanfechtbarer statusrechtlicher Aufhebungsentscheidung widerrufen. Unklar ist derzeit, ob die Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG rechtsbeständig ist oder nach welchen Grundsätzen die vom Gesetzgeber angestrebte dauerhafte Lebensperspektive im Bundesgebiet nach Ablauf von drei Jahren im Rahmen der akzessorischen Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG verwirklicht werden kann. 

Während die nach anderen Rechtsgrundlagen erteilte Niederlassungserlaubnis nur nach den Vorschriften des § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 AufenthG widerrufen werden kann und damit nicht unter dem Vorbehalt eines Widerrufs der für die Erteilung der Niederlassungserlaubnis maßgebenden Statusentscheidung steht, ist die Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG der einzige Fall, in dem der Widerruf eines Statusberechtigung, auf deren Grundlage sie erteilt wurde, zu deren Widerruf berechtigt. Zwar stellt § 26 Abs. 2 AufenthG allein die Aufenthaltserlaubnis unter den Vorbehalt der Fortgeltung des Ausreisehindernisses. Daraus könnte entnommen werden, dass die einmal gewährte Niederlassungserlaubnis, auch wenn sie wegen der gewährten Statusberechtigung erteilt wurde, nicht unter dem Vorbehalt der Fortgeltung der asylrechtlichen Statusentscheidung steht. Nur die Aufenthaltserlaubnis, nicht aber die Niederlassungserlaubnis ist in ihrem Fortbestand von der Fortgeltung des Verwaltungsaktes abhängig, auf dessen Grundlage sie erteilt bzw. verlängert wurde. Eine derartige Interpretation des gesetzlichen Regelungszusammenhangs von § 26 Abs. 2 und 3 AufenthG würde der gesetzgeberischen Absicht, Asylberechtigten und Flüchtlingen, deren Status nach Ablauf von drei Jahren fortbesteht, eine „Perspektive für eine dauerhafte Lebensplanung in Deutschland“ zu eröffnen.
Nur eine Aufenthaltserlaubnis, nicht aber eine Niederlassungserlaubnis bedarf der Verlängerung. Daher ist auch eine Interpretation denkbar, dass sich § 26 Abs. 2 AufenthG im Hinblick auf die Frage der Rechtsbeständigkeit der Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG keine Aussagen entnehmen lässt. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob nach Widerruf der Asylanerkennung ein Widerruf der Niederlassungserlaubnis zulässig ist, weil der für die Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG maßgebende Rechtgrund entfallen ist.

Nach Ansicht des BVerwG ist ein auf der Statusanerkennung aufbauendes Aufenthaltsrecht selbst asylbedingt und unterliegt deshalb dem Widerruf.
  Ist die Statusberechtigung unanfechtbar widerrufen worden, entscheidet danach die Ausländerbehörde gemäß § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AufenthG nach pflichtgemäßem Ermessen über den Fortbestand des Aufenthaltsrechts. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist das der Behörde eingeräumte Ermessen nach § 52 Abs. 1 AufenthG dabei nicht an bestimmte Vorgaben geknüpft, sondern eröffnet einen weiten Spielraum. Die Behörde darf danach grundsätzlich davon ausgehen, dass in den Fällen des § 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AufenthG ein gewichtiges öffentliches Interesse an dem Widerruf des Aufenthaltstitels besteht, falls nicht aus anderen Rechtsgründen ein gleichwertiger Aufenthaltstitel zu gewähren ist. 
Die Rechtsprechung des BVerwG lässt allerdings die Frage offen, nach welchen Rechtsvorschriften der weitere Aufenthalt des Asylberechtigten, dessen Status unanfechtbar widerrufen worden ist, geregelt werden kann. Wenn die Ausländerbehörde zwar aus besonderen humanitären Gründen vom aufenthaltsrechtlichen Widerruf Abstand nehmen kann, ist damit noch nicht die Frage beantwortet, nach welchen Rechtsvorschriften der weitere Aufenthalt geregelt werden soll. Wegen der akzessorischen Natur der Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG ist fraglich, ob diese Vorschrift nach unanfechtbarer Aufhebung der asylrechtlichen Statusentscheidung weiterhin als Rechtsgrundlage für die Fortgeltung der Niederlassungserlaubnis in Betracht kommen kann. Die Lösung bietet in diesem Fall § 26 Abs. 4 AufenthG. Allerdings setzt die Anwendung dieser Norm den Nachweis der allgemeinen Voraussetzungen nach § 9 Abs. 2 AufenthG voraus. Fehlt es an diesen, treten bislang nicht ansatzweise geklärte Rechtsprobleme auf.
b)     Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG
§ 26 Abs. 4 AufenthG enthält gegenüber der Vorläufernorm eine Reihe von signifikanten Verbesserungen. Insbesondere die Übergangsvorschriften in § 102 Abs. 2, § 104 Abs. 2 AufenthG manifestieren den gesetzgeberischen Willen, den Anwendungsbereich der Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG möglichst weit zu gestalten. Gleichwohl treten in der Praxis eine Reihe gravierender Probleme auf:
Die Anrechnung nur des der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis vorangegangenen Asylverfahrens (vgl. § 26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG) entspricht zwar der früheren Rechtslage (vgl. § 35 Abs. 1 Satz 2 AuslG 1990) und wird nach der Rechtsprechung dahin verstanden, dass bei mehreren Asylverfahren nur die Dauer des der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis unmittelbar vorangegangenen Asylverfahrens angerechnet wird.
 Die Folge ist, dass von zwei durchgeführten Verfahren das möglicherweise nur vier Monate dauernde zweite Verfahren, nicht aber das möglicherweise über vier bis fünf Jahre dauernde Erstverfahren berücksichtigt wird.
 Dies läuft dem auf Integration langjährig hier lebender Flüchtlinge zielenden Zweck des § 26 Abs. 4 AufenthG zuwider. Im Hinblick auf afghanische Flüchtlinge, bei denen das Bundesamt in Folge der geklärten Rechtsprechung durch das Bundesverfassungsgericht
 im Zeitraum von Mai bis Anfang November 2001 etwa 11.000 positive Statusbescheide getroffen hatte, wird deshalb nur das wenige Monate dauernde zweite Verfahren, nicht jedoch das erste Verfahren, das häufig von 1992/1993 bis 1998 oder auch länger gedauert hatte, angerechnet. Der Gesetzgeber sollte wegen des Integrationsziels des § 26 Abs. 4 AufenthG regeln, dass bei mehreren Asylverfahren das Verfahren berücksichtigt wird, dass am längsten gedauert hat. Da eine Niederlassungserlaubnis den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis voraussetzt, vermag ein möglicher Einwand, durch eine derartige Regelung würden Anreizwirkungen zur Verfahrensverzögerungen geschaffen, kaum überzeugungskräftig vorgebracht werden. 
Durch die Anrechnung von Zeiten des Besitzes der Aufenthaltsbefugnis (§§ 30 ff. AuslG 1990, § 70 Abs. 1 AsylVfG a.F.) wie auch der des Besitzes der Duldungsbescheinigung (§ 66 Abs. 1 Satz 1 AuslG 1990) bis zum 31. Dezember 2004 (vgl. § 102 Abs. 2 AufenthG) hat der Gesetzgeber seinen Willen zum Ausdruck gebracht, unabhängig vom rechtlichen Charakter des bisherigen Aufenthaltsrechtes den Aufenthalt langjährig hier lebenden Personen, deren Aufenthalt aus humanitären Gründen in einen rechtmäßigen umgewandelt worden ist, über § 26 Abs. 4 AufenthG möglichst großzügig zu verfestigen. Dies ergibt sich insbesondere aus der kumulativen Charakter der Anrechnungsregelung (vgl. Nr. 102.2 VAH). Der Gesetzgeber hat zu diesem Zweck in § 104 Abs. 2 Satz 2 AufenthG geregelt, dass bei diesen Personen der Nachweis der Altersvorsorge (§ 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AufenthG) entfällt. Privilegiert werden indes nur die Antragsteller, die am 1. Januar 2005 im Besitz der Aufenthaltsbefugnis waren (§ 104 Abs. 2 Satz 1 AufenthG). 

Folge hiervon ist, dass langjährig hier lebende subsidiär Schutzberechtigte (vgl. § 53 AuslG 1990), die wegen des eingeschränkten Zugangs zum Arbeitsmarkt an den Regelversagungsgründen (vgl. § 7 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AuslG 1990) gescheitert und deshalb am 1. Januar 2005 nur im Besitz der Duldungsbescheinigung waren, nicht vom Nachweis der Altersvorsorge befreit sind. Da der Besitz der Arbeitsberechtigung zwar einen sechs Jahre dauernden rein faktischen Aufenthalt ausreichen ließ, jedoch den Besitz einer Aufenthaltsbefugnis forderte (vgl. § 286 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b) SGB III a.F.), können diese Personen trotz langjährigen Aufenthaltes häufig kein fünf Jahre dauerndes sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhältnis nachweisen. Im Falle der unanfechtbaren Aufhebung des auf § 53 AuslG 1990 beruhenden Feststellungsbescheides wird deshalb die Aufenthaltserlaubnis nicht verlängert (vgl. § 26 Abs. 2 AufenthG) und im Rahmen der Versagungsverfügung wegen der Ausreisepflicht die Abschiebung angedroht. Insoweit ergeben sich Bedenken aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und sollte der Gesetzgeber durch die Einbeziehung dieser Personengruppe in den Anwendungsbereich von § 104 Abs. 2 Satz 2 AufenthG diesen Bedenken Rechnung tragen.
In der Verwaltungspraxis bereitet darüber hinaus die versteckte Regelung des § 24 Abs. 4 Satz 4 AufenthG erhebliche Anwendungsprobleme. Dadurch soll der Aufenthalt von im kindlichen oder jugendlichen Alter eingereisten subsidiär oder sonst humanitär Schutzberechtigten nach denselben Regelungen wie der Aufenthalt von Migrantenkindern (vgl. § 35 AufenthG) verfestigt werden. Der Vorteil dieser Regelung besteht darin, dass nach § 35 Abs. 1 Satz 1 AufenthG die Niederlassungserlaubnis abweichend von den allgemeinen Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 AufenthG erteilt wird. Wird § 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG die Funktion einer Rechtsfolgenverweisung zugewiesen, wären die tatbestandlichen Voraussetzungen ausschließlich in § 26 Abs. 4 AufenthG geregelt. Der Zweck der Verweisungsnorm bestünde deshalb darin, alle vor Vollendung des 18. Lebensjahres eingereiste Antragsteller vom Nachweis der Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 AufenthG zu befreien. 

Eine Reihe von Ausländerbehörden differenzieren bei der Anwendung des § 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG jedoch zwischen Antragstellern, die im Zeitpunkt der Antragstellung unter 16 Jahre einerseits und über 16 Jahre andererseits alt sind. Die Folge hiervon ist, dass der Nachweis der Sicherung des Lebensunterhaltes (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AufenthG) gefordert wird, obwohl bei Anwendung des § 35 Abs. 1 Satz 1 AufenthG dieser Nachweis entfällt. Andererseits setzt § 35 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AufenthG den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis für die Dauer von fünf Jahren voraus und ist offensichtlich, dass insoweit an die Stelle von § 35 Abs. 1 Satz 2 AufenthG die tatbestandlichen Voraussetzungen nach § 26 Abs. 4 in Verb. mit § 102 Abs. 2, § 104 Abs. 2 AufenthG treten. Dies spricht dafür, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Satz 2 AufenthG bei der Anwendung von § 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG keine Anwendung finden sollen. 
Der Gesetzgeber hat eine entsprechende Anwendung von § 35 AufenthG für jugendliche subsidiär Schutzberechtigte und Flüchtlinge vorgeschrieben und damit dem Umstand Rechnung getragen, dass die aufenthalts- und integrationsrechtlichen Voraussetzungen für die Verfestigung deren Aufenthaltes nicht nach Maßgabe der rechtlichen Kriterien beurteilt werden kann, die für die konkreten Lebensverhältnisse von Migrantenkindern maßgebend sind. Es ist deshalb eine Klarstellung dergestalt erwünscht, dass unter den Voraussetzungen des § 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG die Niederlassungserlaubnis abweichend von § 9 Abs. 2 AufenthG erteilt wird.
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