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werden. Eine zusitzl Priifungsverpflichtung kann aber entstehen, wenn es sich trotz Vorlage
eines Passes um eine Fallgestaltung handelt, die Anlass zu Zweifeln an der Identitit des Ausl
bietet. Etwa weil der Ausl in seinem Asylverf vollig abw Angaben gemacht hatte u. wegen
des Urkundswesens im Herkunftsland zweifelhaft ist, auf welcher Grundlage die Passein-
tragungen erfolgt sind’’. Liegt ein Fall einer (nachgewiesenen) Tauschung tiber die Identitit
vor, kann auch ein Ausweisungsinteresse iSv § 54 II Nr 8 Buchst a, Nr 9 vorliegen’®.

Die Identitdt kann also in aller Regel allein aufgrund des Passes oder Passersatzes
festgestellt werden. Anhand eines Vergleichs der dortigen Eintragungen mit der personli-
chen Erscheinung des Passinh lisst sich entscheiden, ob diese auf ihn zutreffen u. damit
dessen Identitit hinreichend bestimmt ist. Zu Zweifeln an der Identitit kommt es praktisch
nur, wenn der Ausl einen giiltigen Pass oder Passersatz nicht besitzt oder nicht vorlegen
kann. Fiir die Identititsfeststellung kénne dann andere Dokumente wie zB Geburtsurkun-
de, Dienstausweis, Wehrpass oder Fiithrerschein herangezogen werden. Probleme ergeben
sich immer dann, wenn der Ausl iiber keinerlei Dokumente verfligt. IU findet § 49
Anwendung.

Die StAng bedarf der gesonderten Feststellung nur dann, wenn die Riickkehrberechti-
gung in einen anderen Staat unsicher ist. Da diese Berechtigung zu dem Mindestinhalt
eines Passes oder Passersatzes zihlt””, kann sich eine zusitzl Priifung in aller Regel nur dann
als notwendig erweisen, wenn ein atypischer Fall eine Ausnahme von der Passpflicht recht-
fertigt. Staatenlose, die tiber keinen Reiseausweis eines anderen Staates mit EinreiseR (vgl
Art 28 StlUbk u. § 13 des Anh zum StlUbk) verfiigen, besitzen in aller Regel kein
Passpapier, das ihnen ein derartiges EinreiseR bescheinigt. Bei ihnen eriibrigen sich dann
aber auch Ermittlungen tiber das Bestehen einer StAng.

Der spiteren Klirung der Identitit im Einbiirgerungsverf steht nicht entgegen, dass
diese bereits regelmiBig gemill § 5 I Nr la im aufr Erlaubnisverf zu priifen ist. § 5 I
Nr 1la gilt allein fur die Ert eines AufTit, nicht fiir die Einbiirgerung. Dieser Vorschrift ist
auch keine ZustVerteilung zwischen Ausl- u. Einbiirgerungsbeh zu entnehmen. Identitits-
feststellungen der AuslBeh haben daher auch keine Bindungswirkung flir ein Einbtirge-
rungsverf®'.

5. Ausweisungsinteresse (Nr 2)

Das Nichtbestehen eines Ausweisungsinteresses ist — wie der Vorgingerbegriff des Aus-
weisungsgrundes — ein sehr wichtiges u. zugleich in seiner Auslegung sehr unsicheres
Kriterium. Anders als der bisher verwendete Begriff ,,Ausweisungsgrund* bezeichnet § 5
[ Nr 2 nunmehr ausdriicklich die ges Ausweisungsinteressen iSv § 548!, Der Ert einer
NE steht das bloBe Ausweisungsinteresse nicht entgegen, sondern nur die Griinde der
offentl Sicherheit oder Ordnung, die ein bestimmtes Gewicht haben. § 9 II Nr 4 verlangt
insofern eine § 53 II vergleichbare Abwigung. Bemerkenswert ist aber, dass fiir das Recht
auf Wiederkehr gemidB3 § 37 III zwischen dem Bestehen eines Ausweisungsinteresses
(Nr 2), der erfolgten Ausweisung u. der Zulissigkeit der Ausweisung (Nr 1) unterschieden
wird. Sowohl bei Anwendung von § 7 II Nr 1 AuslG 1990 als auch von § 5 I Nr 2 wurde
»Ausweisungsgrund® gleichgesetzt mit ,,Ausweisungstatbestand*“%>. Nach dem bisheri-
gen u. neuen AusweisungsR gilt nichts anderes®>. § 53 als Grundtatbestand der Ausweisung

77 Vgl VG Bln, B. v. 18.2.2016 — VG 15 L 33.16 V; OVG BB, B. v. 9.9.2014 — OVG 7 N 109.14 — juris,
Rn 3f.

78 Vgl SichsOVG, B. v. 2.9.2016 — 3 B 168/16 — juris, Rn 9; § 54 Rn 72 mwN.

79S.§ 3Rn 2.

80 BVerwG, U. v. 1.9.2011 =5 C 27.10 — BVerwGE 140, 311, Rn 14.

81 Vgl BayVGH, B. v. 29.8.2016 — 10 AS 16.1602 — juris, Rn 21.

82 Niher zum fritheren Recht Renner, AiD Rn 5/466—484.

8 Vgl BVerwG, U. v. 10.12.2014 — 1 C 15.14 — juris, Rn 21; U. v. 16.11.2010 — 1 C 20.09 — juris,
Rn 19.
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setzt allerdings voraus, dass der weitere Aufenth des Ausl eine Gefahr fiir die offentl
Sicherheit u. Ordnung darstellt oder sonstige erheblicher Interessen der BR Deutschland
gefihrdet sind®. Der Grundtatbestand wird durch den nicht abschlieBenden Katalog gemif3
§ 54 von als Ausweisungsinteressen bezeichneten Tatbestanden, die Anlass flir eine Aus-
weisung sein konnen, konkretisiert.

Zu beachten ist allerdings, dass gemiB Art 9 des AufenthGAndG 2015 das neu-
bestimmte AusweisungsR gemidl Art 1 Nr 29 AufenthG anders als die tibrigen Vor-
schriften erst am 1.1.2016 in Kraft getreten ist. Bis dahin nahm § 5 I Nr 2 Bezug auf
die (noch) nicht in Kraft befindliche Regelung des § 54 u. den bisher nicht im Ges
enthaltenen Begrift des Ausweisungsinteresses. Dies fithrt allerdings nicht dazu, dass der
Anwendungsbereich der RegelertVoraussetzung nach Abs 1 Nr 2 fiir diese Ubergangszeit
entfallen ist. Auch wenn es sich insofern wohl um ein Redaktionsversehen handelt, kann
dieses allerdings nicht dadurch berichtigt werden, dass von einem vorzeitigen Inkraft-
treten des AusweisungsR auszugehen wire, sofern andere Vorschriften auf den Begrift
des Ausweisungsinteresses Bezug nehmen. Dieses Ergebnis wire schon mit dem Gebot
der Normenklarheit unvereinbar. Der Begrift des Ausweisungsinteresse in § 5 ua Vor-
schriften (§§ 15 II Nr 1, 25b IT Nr 2, 28 IT 1, 31 IIT 1 Nr 1, 37 III Nr 2) kann jedoch
im Wege der Auslegung auch an den bestehenden Normtext angebunden werden. Da
der Begrift des Ausweisungsinteresses auf einen bestimmten Ausweisungstatbestand
zielt, war in der Zwischenzeit eine Bezugnahme auf die Ausweisungstatbestinde der
§§ 53, 54, 55 I, II in der bis zum 31.12.2015 geltenden Fassung des AufenthG moglich
u. geboten.

Die Ert eines AufTit kommt nur dann in Betracht, wenn ein Ausweisungsinteresse nicht
vorliegt, also ein Ausweisungstatbestand nicht verwirklicht ist; ob die Ausweisung im
Einzelfall rechtsfehlerfrei verfligt werden konnte, ist insoweit unerheblich®®. Eine hypo-
thetische Ausweisungspriifung erfolgt nicht. Trotz des unterschiedlichen Gewichts der
in § 54 genannten Ausweisungsinteressen wird fiir die RegelertVoraussetzung (zunichst)
nicht weiter unterschieden oder gar eine Ausweisungsabwigung gemil § 53 I, II getrof-
fen.

Bei der Anwendung des § 5 I Nr 2 ist auch zu beachten, dass es nicht zu Wertungswider-
spriichen in Fillen kommt, in denen eine Ausweisung verfligt u. ihre Wirkung (Einreise- u.
AufVerbot gemil § 11 I) befristet wurden u. die Frist abgelaufen ist. Steht die Ausweisung
nach der Befristung des Einreise- u. AufVerbots der Ert der AE nicht mehr entgegen, so
muss dieses Ergebnis auch fiir Fille gelten, in denen aus vergleichbaren Griinden von einer
Ausweisung abgesehen wurde. Andernfalls hitte das Bestehen eines Ausweisungsinteresses
weitergehende Wirkungen, als die Ausweisung selbst. Anderes aber kann gelten, wenn die
Ausweisung im Hinblick auf ein Untertauchen oder eine Ausreise des Ausl nicht verfligt
wurde oder nicht bekanntgegeben werden konnte.

Die RegelertVoraussetzung des § 5 I Nr 2 ist als Tatbestandsmerkmal in vollem Umfang
gerichtl iiberpriifbar®. Die Priifung von Ausweisungsinteressen bei Ert einer AE dient
dem Zweck, aktuell zu befiirchtende Beeintrichtigungen der offentl Sicherheit u. Ord-
nung oder sonstiger erheblicher Interessen der BR Deutschland iSv § 53 T abzuwenden;
je gewichtiger ein Ausweisungsinteresse ist, umso weniger strenge Voraussetzungen sind
an die Priifung des weiteren Vorliegens einer Gefihrdung zu stellen. Nachdem es um die
Erlaubnis kiinftigen Aufenth geht, ist nicht die Stérung der o6ffentl Sicherheit u. Ordnung
in der Vergangenheit von Bedeutung, sondern nur eine solche in Gegenwart u. Zukunft.
Eine Gefidhrdungsprognose ist daher grds bei jedem Ausweisungstatbestand anzustellen,

84 BT-Drs 18/4097 S. 49; vgl auch § 53 Rn 12ff.

85 OVG NRW, B. v. 16.8.2016 — 18 B 754.16 — juris, Rn 11; BayVGH, B. v. 16.3.2016 — 10 ZB 14.2634
— juris, Rn 6; OVG HH, B. v. 17.12.2015 — 4 Bf 137/13 — juris, Rn 42; VGH BW, B. v. 25.8.2015 — 11
S 1500/15 —juris, Rn 9.

86 OVG Bremen, B. v. 27.10.2009 — 1 B 224/09 — juris, Rn 25 ff.

140 Samel



Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen § 5 AufenthG 1

u. zwar nicht erst bei der Frage, ob eine von der Regel des § 5 I Nr 2 abw Atypik
besteht?.

Das Ausweisungsinteresse muss aktuell bestehen, darf also nicht ,,verbraucht™ sein®®.
Nicht die Verwirklichung eines Ausweisungstatbestands ist hinderlich, sondern das Beste-
hen einer Gefahr fiir die 6ffentl Sicherheit im Zeitpunkt der Entscheidung tiber Ert oder
Verlingerung des AufTit*’; nicht die Storung der offentl Sicherheit u. Ordnung in der
Vergangenheit steht dem Aufenth in Deutschland entgegen, sondern die ihr gegenwirtig
drohenden Beeintrichtigungen. Dem Aufenth soll ein Ausweisungsinteresse, das noch nicht
zur Ausweisung gefiihrt hat, auch nur dann idR entgegenstehen, wenn eine Gefihrdung
(noch) besteht. Aus diesem Grunde konnen Verurteilungen, die aus formellen Griinden
nicht mehr gegen den Ausl verwertet werden, nicht herangezogen werden. Getilgte oder
tilgungsreife Verurteilungen unterliegen einem Verwertungsverbot (§ 51 I BZRG)*". Eben-
so wenig darf auf Eintragungen nach § 17 BZRG u. auf Jugendstrafen zuriickgegriffen
werden, wenn der Strafmakel fur beseitigt erklirt ist (§ 41 III BZRG). Die Ausnahme der
Sicherheitsgefihrdung (§ 52 I Nr 1 BZRG) greift nicht allg ein, allenfalls im Zusammen-
hang mit Abs 4.

Die Frage, ob ein Ausnahmefall anzunehmen ist, ist erst zu beantworten, wenn feststeht,
dass eine Gefihrdung durch den Ausl nach wie vor zu beflirchten ist (Wiederholungs-
gefahr). Ob ein Ausnahmefall vorliegt, ist aufgrund einer umfassenden Abwigung aller in
Betracht kommenden 6ffentl u. privaten Interessen zu entscheiden. Ergibt die Abwigung,
dass eine (fortbestehende) Gefihrdung der offentl Sicherheit (Wiederholungsgefahr) hin-
zunehmen ist, liegt ein Ausnahmefall vor”'.

In Bezug auf Straftaten sind fiir eine Abweichung von der ansonsten ausschlaggebenden
RegelertVoraussetzung insb die Dauer des straffreien Aufenth im Verhiltnis zur Gesamt-
dauer des Aufenth sowie ggf der Grad der Entfremdung vom Heimatland zu beriick-
sichtigen®?. Allein die wirtschaftl Integration gentigt nicht®®. Die Dauer des (rechtmiBigen)
Aufenth im Bundesgebiet ist damit ein gewichtiges, aber nicht das allein entscheidende
Kriterium zur Bestimmung eines Ausnahmefalls. Vielmehr muss der Ausl die ihm durch
einen langen Aufenth gegebene Gelegenheit auch genutzt haben, sich wirtschaftl u. sozial
so zu integrieren, dass eine Verfestigung seiner Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet einge-
treten ist u. ihn eine Beendigung des Aufenth bes hart treffen wiirde®.

Eine Ausnahmeregelung enthilt auch § 27 III 2. Danach ist im Einzelfall zu priifen,
ob die Verwirklichung eines Ausweisungstatbestands nach dessen Art, Aktualitit u. Gewicht
die Versagung der Familienzusammenflihrung bzw der weiteren Wahrung der ehelichen
Lebensgemeinschaft zu rechtfertigen vermag”™. Bei der beh Ermessensausiibung ist das
durch die Verwirklichung des Ausweisungstatbestandes hervorgerufene offentl Interesse an
einer AufVersagung mit dem individuellen, grundrechtl geschiitzten Interesse des den
Nachzug begehrenden Angeh iVm dem ebenfalls grundrechtl geschiitzten Interesse des
Stammberechtigten abzuwigen. Die AuslBeh bzw die AusVertr haben hierbei das bes
Gewicht, das Ehe u. Familie verfassungsrechtl wie auch konventionsrechtl beizumessen ist,
zu beachten, u. die Folgen der Versagung des Aufenth fiir den Nachziehenden, insb aber

87 VHG BW, U. v. 19.4.2017 — 11 S 1967.16 — juris, Rn 26; an der bis zur Voraufl unter Hinw auf OVG
SA, B. v. 22.6.2009 — 2 M 86/09 — juris, Rn 32; BayVGH, B. v. 16.7.2008 — 19 CS 08.1436, 19 CS 08.1205
—juris, Rn 7 vertretenen Rechtsauffassung wird nicht mehr festgehalten.

8 BVerwG, U. v. 15.3.2005 — 1 C 26.03 —juris, Rn 21.

89 Ahnlich Hailbronner, § 5 AufenthG Rn 22; Nr 5.1.2.2 VAH.

% BVerwG, U. v. 27.1.2009 — 1 C 40.07 — juris, Rn 16.

°1 BayVGH, B. v. 31.8.2016 — 10 CS 16.649 — juris, Rn 7; BayVGH, B. v. 29.8.2016 — 10 AS 16.1602 —
juris, Rn 24 mwN.

92 OVG SA, B. v. 13.7.2006 — 2 O 230/06 — juris, Rn 8; Bduerle in: GK — AufenthG I1 - § 5 Rn 113.

9 Vgl BayVGH, B. v. 5.3.2007 — 24 CS 07.207 —juris.

% Vgl OVG HH, B. v. 5.5.1995 — BsV 350/94 — juris.

% OVG BB, U. v. 27.8.2009 — 11 B 1.09 — juris, Rn 44.
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fiir seine von ihm abhingigen Familienangeh in die Ermessensabwigung einzustellen®. Da
§ 27 III 2 eine Privilegierung ist, muss zunichst das Vorliegen einer Atypik gepriift werden.
Liegt eine Atypik vor, so besteht ein Anspruch auf Ert der AE; fiir eine Ermessensprifung
ist kein Raum.

Fiir die Ert einer NE fiir Familienangeh von Dt verschiarft § 28 II 1 die Regelert-
Voraussetzung des § 5 I Nr 2, weil das Bestehen eines Ausweisungsinteresses — ungeachtet
der Frage einer atypischen Fallgestaltung — der Ert der NE entgegensteht”’.

Die RegelertVoraussetzung des Nichtvorliegens von Ausweisungsinteressen
wird im Fall der unerlaubten Einreise nicht von § 5 II 2 als lex specialis ver-
dringt’®. Denn ein VerstoB gegen die Anforderungen, die in § 5 II 1 genannt sind,
begriindet nicht notwendigerweise immer auch einen Ausweisungsinteresse?. Nicht jede
Einreise ohne das ,,erforderliche” Visum iSv § 5 IT 1 Nr 1 ist auch schon eine unerlaubte
Einreise iSv § 14 I Nr 2. Welches Visum iSv § 5 II 1 Nr 1 erforderlich ist, bestimmt sich
nach dem AufZweck, der mit der beantragten AE verfolgt wird. Wer mit einem Besuchs-
visum einreist, obwohl er einen Daueraufenth (zB zum Zweck des Familiennachzugs)
anstrebt, verstoft zwar gegen § 5 II 1 Nr 1, reist aber nicht unerlaubt iSv § 14 T Nr 2
ein u. begriindet damit grds auch kein Ausweisungsinteresse. Ein Verstol gegen das
Erfordernis des § 5 II 1 Nr 2 AufenthG stellt nur bei entspr vorheriger Belehrung einen
Ausweisungstatbestand dar (§ 54 II Nr 8a). Nach Ausreise zur Nachholung des erforder-
lichen Visumsverf kann dieser Ausweisungstatbestand nicht mehr entgegengehalten wer-
den!®.

Die Sonderregelung in § 9 II 1 Nr 4 verdringt, soweit es bei der NE um Aus-
weisungsinteressen geht, die sich auf Straftaten des Ausl bezichen, die RegelertVorausset-
zung des § 5 I Nr 219", Danach ist die NE zu erteilen, wenn Griinde der &ffentl Sicherheit
oder Ordnung unter Berticksichtigung der Schwere oder der Art des VerstoBes gegen die
offentl Sicherheit oder Ordnung oder der vom Ausl ausgehenden Gefahr unter Beriick-
sichtigung der Dauer des bisherigen Aufenth u. dem Bestehen von Bindungen im Bundes-
gebiet nicht entgegenstehen. Diese Regelung macht deutlich, dass die Ert einer NE bei
Straftaten des Ausl nicht (regelmiBig) schon wegen Bestehen eines Ausweisungsinteresses
ausscheiden soll, sondern dariiber aufgrund einer umfassenden Abwigung der in der
Regelung genannten Rechtsgiiter entschieden werden soll'®2. § 9 II 1 Nr 4 ist zeitgleich
mit u. bewusst parallel zu der Regelung in § 9a II 1 Nr 5 (Er]l zum DauerAuf-EU) in das
AufenthG aufgenommen worden. Diese Parallelitit ginge verloren, wenn man bei der NE
— anders als bei der Erl zum DauerAuf-EU — zusitzl zu der in § 9 vorgesehenen Abwigung
regelmiBig das Nichtbestehen eines Ausweisungsinteresses gemil3 § 5 I Nr 2 fordern
wiirde!®,

Um zu vermeiden, dass bei einem ungeklirten Sachverhalt die Ert eines AufTit solange
aufgeschoben wird, bis ein Strafverf oder anderes Verwaltungsverf abgeschlossen wurde (vgl
§ 79 II 1 Nr 1), ist mit dem RLUmsG 2007 die Méglichkeit aufgenommen worden, dass
die AuslBeh sich die Ausweisung vorbehilt (§ 5 III 3). Hierdurch wird vermieden, dass das
Ausweisungsinteresse nicht durch Ert des AufTit als verbraucht angesehen wird, weil die
AuslBeh den Sachverhalt nicht zum Anlass genommen hat, den AufTit nach § 51 Nr 2 zu
versagen.

Eine Gefihrdungsprognose ist grds bei jedem Ausweisungstatbestand also Ausweisungs-
interesse iSv § 54 anzustellen. Sie scheidet aber aus Griinden des Vertrauensschutzes aus,

% OVG BB, U. v. 27.8.2009 — 11 B 1.09 — juris, Rn 44.

97 BVerwG, U. v. 16.8.2011 — 1 C 12.10 — juris, Rn 13.

% BVerwG, U. v. 16.11.2010 — 1 C 17.09 — juris, Rn 25; OVG HH, B. v. 9.5.2012 — 4 Bs 15/12 — juris,
Rn 10.

% Fiir den Ausweisungsgrund OVG HH, B. v. 9.5.2012 — 4 Bs 15/12 — juris, Rn 10.

100 BVerwG, U. v. 16.11.2010 — 1 C 17.09 —juris, Rn 28.

101 BVerwG, U. v. 16.11.2010 = 1 C 21.09 —juris, Rn 12f.

102 BVerwG, U. v. 16.11.2010 = 1 C 21.09 — juris, Rn 13.

103 BVerwG, U. v. 16.11.2010 — 1 C 21.09 —juris, Rn 13.
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wenn die AuslBeh die Verwirklichung des Ausweisungstatbestands trotz Kenntnis nicht
zum Anlass flir aufenthbeendende Mafinahmen genommen hat. ,,Ausweisungsgriinde sind
nicht unsterblich“!%, Gleiches gilt fiir das Ausweisungsinteresse nach neuem Recht. Hat
die AuslBeh sie gepriift u. fiir unbeachtlich gehalten, ist sie daran auch bei Entscheidungen
iber Ert u. Verlingerung gebunden. Damit ist sie nicht gezwungen, auf ihre Bertick-
sichtigung flir immer zu verzichten. Sie muss nur jew nach Bekanntwerden entscheiden, ob
sie aufenthbeendende Mafinahmen ergreifen will oder nicht, u. sie kann sich ggf auf eine
Abmahnung oder Verwarnung beschrinken u. damit die spitere Verwertbarkeit erhalten.
Feste zeitliche Grenzen bestehen nicht, es kommt auf Art u. Gewicht des Ausweisungs-
interesses an.

Die allg ErtVoraussetzungen des § 5 mussen idR erfiillt sein. Das Nichtbestehen eines
Ausweisungsinteresses gehort zwar zu den grundlegenden Bedingungen fiir jede Zulassung
zum Staatsgebiet, gerade weil hierfuir aber die objektive Erfiilllung eines Ausweisungstat-
bestands genitigt, erdffnet das Ges fiir den Familiennachzug gemil3 § 27 III 2 u. fir
humanitire AufTit gemiB § 5 III, die Mdglichkeit, von dem Hindernis des Bestehens eines
Ausweisungsinteresses abzusehen. Damit wird verhindert, dass infolge einer abstrakten ges
Bewertung die letztlich entscheidenden individuellen Verhiltnisse unberiicksichtigt bleiben,
insb fur familidre Aufenth wird die notwendige Berticksichtigung der Bedeutung von Art 6
GG u. Art 8 EMRK im Einzelfall ermdglicht!®.

Fir Nachzugsfille, die unter die FamZuRL fallen, ist zu beachten, dass das Aus-
weisungsinteresse die gemeinschaftsrechtl Anforderungen der Art 6 u. 17 FamZuRL genii-
gen muss'®®. Art 6 I FamZuRL enthilt eine Regelung, nach der die Mitgliedstaaten einen
Antrag auf Einreise u. Aufenth eines Familienangeh aus Griinden der 6ffentl Ordnung, der
offentl Sicherheit oder 6ffentl Gesundheit ablehnen kénnen. Abs 2 der Bestimmung sieht
unter den gleichen Voraussetzungen die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten vor, den AufTit
eines Familienangeh zu entziehen oder dessen Verlingerung abzulehnen. Bei dieser Be-
stimmung handelt es sich selbst nicht um eine Rechtsgrundlage, auf die eine Ablehnungs-
entscheidung gestilitzt werden kann, sondern um die Konkretisierung der Eingriffsvoraus-
setzungen flir eine im nat Recht des jew Mitgliedstaates enthaltene Ermichtigungsnorm.
Insoweit ist aufgrund des Gesetzesvorbehalts das nat Recht bei der Entscheidung tiber die
Ablehnung, die Entziehung oder Ablehnung der Verlingerung eines AufTit heranzuziehen
u. zu beachten.

6. Interessen der Bundesrepublik Deutschland (Nr 3)

Die Beeintrichtigung sonstiger Interessen (Abs 1 Nr 3) ist nur auBlerhalb von Rechts-
anspriichen schidlich. Das sind aulBerhalb des AufenthG zB Anspriiche aus § 12 III HAG
oder Art 6 u. 7 ARB 1/80'7.

Ein Anspruch liegt wie bei vergleichbaren Formulierungen im AufenthG nur bei einem
strikten Rechtsanspruch auf Ert eines AufTit vor. Ein solcher Rechtsanspruch besteht
nur dann, wenn alle zwingenden u. regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind u.
die Beh kein Ermessen mehr auszuiiben hat!%. Ein Regelanspruch ist ein Anspruch iSd
RegelertVoraussetzung, wenn kein atypischer Fall vorliegt!”. Anspriiche aufgrund von
Sollvorschriften stellen keinen ges Anspruch dar''%, da es ihnen an einer abschlieBenden
abstrakt-generellen, die Verwaltung bindenden Entscheidung des Gesetzgebers fehlt!'!'!.

104 pfaff ZAR 2003, 308.

195 Zur Anwendung beim Zuzug zu Dt vgl § 28 Rn 7.

106 Zu Art 17 FamZuRL s. oben u. zum Ausweisungsschutz bei § 27.

197 Zu Art 6 OVG NW, B. v. 3.6.1998 — 18 B 3137/96 — juris, Rn 15.

108 BVerwG, U. v. 16.12.2008 — 1 C 37.07 —juris, Rn 21; U. v. 16.11.2010 1 C 17.09 — juris, Rn 24; U. v.
10.12.2014 -1 C 15/14 —juris, Rn 15.

109 Ausdriicklich offengelassen BVerwG, U. v. 16.12.2008 — 1 C 37.07 — juris, Rn 24.

10 Vgl zu § 10 III BVerwG, U.v. 17.12 2015 — 1 C 31.14 — juris, Rn 20.

1 BVerwG, U. v. 17.12.2015 = 1 C 31.14 —juris, Rn 21; U. v. 12.7.2016 — 1 C 23.15 — juris, Rn 21.
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Zwar ist die AuslBeh rechtl zwingend u. verpflichtet sie, grds so zu verfahren, wie es im
Ges bestimmt ist. Im Regelfall bedeutet das ,,Soll* also ein ,,Muss®. Dh, dass die Ert des
AufTit nicht im Ermessen der AuslBeh steht, sondern dass er erteilt werden muss, wenn
keine bes atypischen Umstinde dafiir sprechen, hiervon ausnahmsweise abzusehen'!?.
Anders als bei einer Anspruchsnorm, bei der die tatbestandlichen Voraussetzungen sowohl
positiv als auch negativ abschlieBend bestimmt sind, kann nur aufgrund einer wertenden
Betrachtung aller Umstinde des Einzelfalles beurteilt u. festgestellt werden, ob ein Aus-
nahmefall vorliegt; die méglichen Versagungsgriinde sind hiernach gerade nicht in abschlie-
Bender Weise durch den Gesetzgeber vollumfinglich ausformuliert'!3.

Ein Anspruch aufgrund einer Vorschrift, die der Beh ein Ermessen einrdumt, geniigt
auch dann nicht, wenn das Ermessen ,,auf Null“ reduziert ist, eine fehlerfreie Versagung
also ausscheidet, die AuslBeh den AufTit also erteilen muss. Insofern besteht kein Unter-
schied zur gingigen Praxis unter den AuslG 1965 u. 1990. Das BVerwG hat diese
Auslegung fiir die unterschiedlichen Formulierungen in §§ 9 I Nr 2, 11 I u. 28 III AuslG
ausdriicklich bestitigt!'* u. auch auf die neue Rechtslage iibertragen!’>. Aus der Ent-
stehungsgeschichte des AufenthG ist nichts daftir ersichtlich, dass der Gesetzgeber diese
allseits anerkannte Rechtslage indern wollte''®. Daher handelt es sich um keinen Rechts-
anspruch, wenn einem Ausl ein AufTit nur deswegen zu erteilen ist, weil das der AuslBeh
eingerdumte Ermessen ,,auf Null geschrumpft* ist.

Unter Interessen der BR Deutschland sind alle wirtschaftl, gesellschaftl u. arbeitsmarkt-
politischen sowie sonstige staatl oder offentl — auch soziale u. kulturelle — Interessen zu
verstehen, die durch den Aufenth von Ausl betroffen werden. § 5 I Nr 3 hat den zuvor
geltenden Versagungsgrund des § 7 II Nr 3 AuslG1990 tibernommen. Der schon in dieser
Regelung enthaltene Begriff der ,,Interessen der Bundesrepublik Deutschland* war inhalt-
lich identisch mit dem in § 2 I 2 AuslG1965 normierten Begriff ,,Belange der Bundes-
republik®; auf die Generalklausel als Grds sollte weiterhin nicht verzichtet werden'!”. Der
in § 212 AuslG1965 enthaltende Begriff ,,Belange* wurde weit ausgelegt''®. § 7 I Nr 3
AuslG1990 enthielt sogar — wie nunmehr auch § 5 T Nr 3 — insoweit eine strengere
Regelung als § 2 1 2 AuslG1965, als schon eine Gefihrdung der Interessen (bzw Belange)
der BR Deutschland ausreichte; es war nicht mehr erforderlich, dass die Anwesenheit des
Ausl Belange des Staates beeintrichtigte! . Dabei brauchte es sich nicht um Belange von
,erheblichem® Gewicht zu handeln wie bei dem (friiheren) Ausweisungstatbestand des
§ 10 I Nr 11 AuslG 1965.

Die offentl Interessen konnen formelhaft mit den Grundzielen des AufenthG umschrie-
ben werden, wie sie in § 1 I zum Ausdruck gebracht sind. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers'?’ gehodren zu den offentl Interessen im Gegensatz zum AuslG1990 nicht mehr eine
iibergeordnete auslpolitische einseitige Grundentscheidung der Zuwanderungsbegrenzung.
Stattdessen ist Ziel der Anwendung der auslr Instrumentarien eine flexible u. bedarfs-
orientierte Zuwanderungssteuerung. Dabei konnen je nach bestehender Zuwanderungs- u.
Integrationssituation sowohl Interessen der Zuwanderungsbegrenzung als auch der geziel-
ten Zuwanderung bestimmter Zuwanderergruppen'?! im Vordergrund stehen. Um die
notwendige Flexibilitit zu erhalten, erfolgt mit der Regelung abgesehen von dem Interesse

112 Offengelassen fiir § 25 V 2 BVerwG, B. v. 16.2.2012 — 1 B 22.11 — juris, Rn 4.

13 BVerwG, U. v. 17.12.2015 — 1 C 31.14 —juris, Rn 21.

14 BVerwG, U. v. 17.3.2004 — 1 C 11.03 — juris, Rn 12; U. v. 18.6.1996 — 1 C 17/95 — BVerwGE 101,
265.

115 BVerwG, U. v. 10.12.2014 — 1 C 15.14 —juris, Rn 15.

116 Vgl va BT-Drs 15/420 S. 70, so auch BVerwG, U. v. 16.12.2008 — 1 C 37.07 —juris zu § 10 III 3.

117 Amtl Begr zum AuslG1990, BT-Drs 11/6321 S. 56.

18 BVerwG, U. v. 27.9.1978 — 1 C 79.76 — BVerwGE 56, 246, 248; U. v. 30.1.1979 — 1 C 56.77 —
BVerwGE 57, 252, 254.

119 OVG BB, B. v. 11.12.2009 — OVG 11 N 48.08 — juris, Rn 7.

120 Vgl Amtl Begr zum AufenthG, BT-Drs 15/420, zu § 5 S. 70.

121 Etwa Hochqualifizierter iSd HQRLUmsG vgl BT-Drs 17/8682.
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an Zuwanderungssteuerung, keine iibergeordnete Festlegung. Der Begriff der Interessen
der BR Deutschland umfasst hiernach unter Bertlicksichtigung dieser Neuorientierung der
Auslpolitik in einem weiten Sinne simtliche 6ffentl Interessen'?>. Gemeint sind nicht nur
Interessen des Bundes, sondern auch solche der Linder u. Kommunen. In jedem Fall
miissen diese Interessen so gewichtig sein, dass sie auch bei bloBer Gefihrdung einen AufTit
zwingend ausschlieBen'?, soweit kein Rechtsanspruch besteht. In § 1 I ist nicht zuletzt
durch den Begrift der ,,Aufnahmefihigkeit der grds Wille zur Aufrechterhaltung des
Anwerbestopps betont. Es bleibt insofern abzuwarten, welche Entwicklungen sich an die
erste Offnung fiir eine qualifizierte Zuwanderung anschlieBen, u. ob die Interessen etwa
durch ein Zuwanderungs- oder EinwanderungsG neu definiert werden.

Die Norm erftillt eine Auffangfunktion, weshalb eine Eingrenzung ihres Anwendungs-
bereichs, sofern etwa Ausweisungsgriinde aktuell nicht vorliegen, fernliegt'?*. Erforderlich
ist eine Beeintrichtigung oder Gefihrdung von Interessen, nicht aber, wie gemil3 § 53 I fiir
die Ausweisung, die Gefihrdung erhebliche o6ffentl Interessen. Eine Gefihrdung offentl
Interessen ist anzunehmen, wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Aufenth des betr
Ausl im Bundesgebiet 6ffentl Interessen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit beeintrachti-
gen wird'?>. Auch insofern hat die AuslBeh unter Beriicksichtigung des bisherigen Werde-
gangs des Ausl eine Prognoseentscheidung zu treffen.

Wie schon nach § 7 II Nr 3 AuslG1990 reicht bereits die Gefahrdung aus. Die damit
verbundene Ausweitung erfordert freilich eine Begrenzung dahin, dass nicht jede abstrakte
Gefahr ausreicht, sondern im Einzelfall eine bevorstehende oder zumindest drohende
Beeintrichtigung festgestellt werden muss. Da der Katalog der Ausweisungsinteressen
gemil § 54 bereits zahlreiche Interessenbereiche erschopfend behandelt, kann der Anwen-
dungsbereich von Abs 1 Nr 3 (neben Nr 2) nur gering sein. Dabei ist auch zu bedenken,
dass mit dieser Bestimmung, anders als durch die Negativschranke des § 2 I AuslG 1965,
kein absolutes Hindernis fiir einen AufTit errichtet ist, sondern nur fiir den Regelfall.

Zu den vorgehenden 6ffentl Interessen gehort zwar auch die Einhaltung von Verpflich-
tungen aus vr Vertragen, zumal diese im Zuge der europ Einigung u. weltweiter Zu-
sammenarbeit auf dem Felde der Migration zunehmend an Bedeutung gewinnen. Dies ist
bei Austibung des Ermessens auch zu gewichten. Diese vr Verpflichtung ist aber nicht als so
gewichtig anzusehen, dass sie der Anwendung von Ermessensbestimmungen idR zwingend
entgegensteht.

Von der Zuwanderung von Studierwilligen u. Hochqualifizierten abgesehen, sprechen
nach der Gesamtanlage des AufenthG weiterhin 6ffentl Interessen grds gegen die Einwan-
derung von Ausl auBerhalb der EU-Staaten. Trotz erfolgter Einwanderung in der Ver-
gangenheit u. trotz Erleichterungen flir die AufVerfestigung, wie zuletzt durch das Auf-
enthGAndG 2015, bis hin zur Einbiirgerung sowie entspr Verlautbarungen einzelner Re-
prisentanten'?, versteht sich die BR nach der Gesetzeslage weiterhin nicht als
Einwanderungsland'?’. Dieser Grds kann aber nicht Ausl entgegengehalten werden, die ges
AufVerfestigungen in Anspruch nehmen'?. Es liegt allerdings im offentl Interesse, die
Einhaltung der Einreise- u. AufVorschriften zu sichern u. dem Hineinwachsen in einen
vom Ges nicht vorgesehenen Daueraufenth vorzubeugen'?.

Zu den geschiitzten Interessen gehort das im AufR niedergelegte offentl Interesse an
einer geregelten Zuwanderung; es steht demnach der Ert eines AufTit fiir einen vortiber-
gehenden Aufenth entgegen, wenn begriindete Zweifel an der Moglichkeit oder Bereit-

122 OVG BB, B. v. 11.12.2009 — OVG 11 N 48.08 — juris, Rn 7 mwN.

123 Niher Renner, AiD Rn 5/497-516.

124+ OVG BB, B. v. 11.12.2009 — OVG 11 N 48.08 —juris, Rn 7.

125 OVG BB, B. v. 11.12.2009 — OVG 11 N 48.08 — juris, Rn 8.

126 Vgl nur Merkel: ,,Deutschland ist ein Einwanderungsland*, FAZ-Net v. 26.7.2015.

127 Vgl § 1.

128 Vol HessVGH, B. v. 12.8.1991 — 12 UE 3862/87 — EZAR 025 Nr 1; OVG SH, B. v. 26.7.1991 — 4 M
98/91 — InfAuslR 1992, 132.

129 Ahnlich Hailbronner, § 5 AufenthG Rn 37.
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schaft zur Riickkehr in den Heimatstaat nach dem Ablauf des befristeten rechtmiBigen
Aufenth bestehen oder die erforderliche Riickkehrberechtigung fehlt!*’. Dies gilt nicht nur
fiir die Ert eines Visums'!, sondern fiir die Gewihrung aller lediglich fiir einen voriiber-
gehenden Aufenth bestimmten AufTit!'32.

An der Moglichkeit u. der Bereitschaft des Ausl zur Riickkehr nach Beendigung eines
befristeten Aufenth besteht ein erhebliches offentl Interesse, weil sonst die ges Ziele der
Steuerung u. Begrenzung nicht zu erreichen sind. Daher sprechen begriindete Zweifel am
Riickkehrwillen oder der Riickkehrfihigkeit von vornherein gegen einen AufTit'*®. Bes
im Visumverf nimmt dieses Kriterium eine wichtige Rolle ein'**. Auch insoweit ist der
Ausl darlegungspflichtig (§ 82 1)!3> u. hat die seine Riickkehrbereitschaft u. -fihigkeit
stiitzenden Tatsachen schliissig vorzutragen u. erforderlichenfalls durch geeignete Unterla-
gen zu belegen'*®. Fiir ihn streitet nicht der Grds ,,in dubio pro libertate®, weil eine allg
Einreisefreiheit nicht gewihrleistet ist, sondern nur die Zulassung zum Staatsgebiet nach
den einschligigen innerstaatl Regeln. Andere Grds gelten auch nicht aufgrund des Schen-
gen-Normenbestands, insb des SDU u. des Visakodex.

Auch die Inanspruchnahme von Riickkehrhilfe begriindet ein 6ffentl Interesse an der
Verhinderung eines erneuten Daueraufenth!?. Unvorhergesehene Umstinde koénnen al-
lerdings eine Ausnahme rechtfertigen, wenn sie — etwa mit Blick auf Art 6 I GG — einen
erneuten Aufenth im Bundesgebiet erfordern.

Entwicklungshilfepolitik war frither im Rahmen des Ermessens ein malgeblicher
Aspekt'?8. Angesichts des weltweiten ,, Wettbewerbs um die besten Képfe“!3” haben Beden-
ken gegen einen ,,Brain Drain® zugunsten der westlichen Industriestaaten allmihlich an
Gewicht verloren. Entwicklungshilfebelange verlangten schon frither bei Studenten nicht
unabdingbar die Riickkehr nach Abschluss der Ausbildung. Die Einhaltung entwicklungs-
u. bildungspolitischer Ziele bildete keinen Belang iSd § 2 I AuslG 1965 u. begriindet daher
ebenso wenig ein offentl Interesse iSd Abs 1 Nr 3. Zudem greifen jetzt die zweckspezi-
fischen Regeln der §§ 16 Vu. 16b 111, 17 III, 17a IV, 18a — 18¢, 19, 19a, 20 VII, 21 ein, die
den Verbleib eines erfolgreichen Absolventen einer Ausbildung in Deutschland ungeachtet
der StAng u. Herkunft zum Zwecke der Erwerbstitigkeit gerade erleichtern sollen.

Offentl Interessen kénnen beeintrichtigt oder gefihrdet sein, wenn die 6ffentl Gesund-
heit bertihrt ist. Daftir geniigt die Feststellung oder der begriindete Verdacht einer melde-
pflichtigen iibertragbaren Krankheit (§§ 6, 7 InfektionsschutzG [IfSG]), eines Ausscheiders
oder Ansteckungsverdichtigen i1Sd § 2 Nr 6 u. 7 IfSG. Bei einem begriindeten Verdacht
kann die Vorlage eines Gesundheitszeugnisses verlangt werden. Eine HIV-Infektion gehort
lediglich zu den anonym gemi@ § 7 III Nr 2 IfSG meldepflichtigen Krankheiten, insofern
ist auch zweifelhaft, ob die offentl Gesundheit gefihrdet ist, wenn Vorsorge gegen eine
Ubertragung getroffen wird'¥, IU kénnen HIV-Infektion u. AIDS-Erkrankung ein tatsichl
dauerhaftes Abschiebungshindernis iSv § 25 V begriinden'*!. Bei der Ert einer AE nach
dieser Vorschrift kann wiederum gemil § 5 III 2 von den RegelertVoraussetzungen abge-

130 NdsOVG, U. v. 28.6.2012 — 11 LB 301/11 — juris Rn 47 unter Hinw auf OVG BB, B. v. 14.9.2007 — 2
N 38.07 —juris Rn 5ff.

131 Vgl Art 32 Ib Visakodex (VO (EG) Nr 810/2009) v. 13.7.2009, ABI. 243/1.

132 NdsOVG, U. v. 28.6.2012 — 11 LB 301/11 — juris, Rn 47.

133 Hailbronner, § 5 AufenthG Rn 36 mwN.

13% Teipel, ZAR 1995, 162 mwN; niher § 6.

135§ 82 Rn 8.

136 Vgl dazu Art 14 1d Visakodex (VO (EG) Nr 810/2009) v. 13.7.2009, ABL. L 243/1.

137 Zum fritheren Recht OVG RP, B. v. 26.2.1991 — 13 B 10 161/91 — NVwZ-RR 1991, 430; BVerwG,
B.v. 30.1.1986 — 1 A 80.85 — juris, Rn 4.

138 Zum fritheren Recht BVerwG, U. v. 4.10.1988 — 1 C 1.88 — juris, Rn 22, 37 — EZAR 104 Nr 11;
VGH BW, U. v. 8.3.1989 — 11 S 3112/88 — EZAR 100 Nr 25.

139 Bericht der Unabhingigen Kommission ,,Zuwanderung* Zuwanderung gestalten Integration fordern v.
4.7.2001 (Zuwanderungsbericht), S. 26.

140 Vgl zur Ausweisung BayVGH, B. v. 19.5.1989 — 10 CS 89.1202 — EZAR 124 Nr 10.

14 Vgl zB VG Wiirzburg, U. v. 17.1.2011 — W 7 K 10.425 —juris.
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