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Vorwort

Dieses Buch ist nicht das, was es hétte sein sollen. Geplant war es als eine Fest-
schrift, mit der wir Diethelm Klippel zu seinem 80. Geburtstag am 7.Januar 2023 iiber-
raschen wollten. Diese Funktion hat das Vorhaben verloren, als Diethelm am 5. Febru-
ar 2022 verstarb. Die Krankheit, die zu seinem Tod fiihrte, verlief derart schnell, dass
einige von uns nicht einmal mehr die Gelegenheit hatten, ihn noch ein letztes Mal zu
sehen. Wir konnten ihn aber noch dariiber informieren, dass dieses Buch geplant war,
und er hat sich dariiber und iiber den Titel gefreut. Wenn das Projekt mit dieser Ver-
offentlichung zu seinem Abschluss kommt, so nicht mehr, um einen Geburtstag zu fei-
ern, sondern um an einen Menschen und Wissenschaftler zu erinnern, der uns — die
Autoren und Herausgeber — ein Stiick auf unserem akademischen Lebensweg beglei-
tet hat: als Wissenschaftler, als Lehrer, als Forderer, als Ratgeber oder als Freund, und
meist in mehreren dieser Eigenschaften.

Diethelm Klippels langes Wirken als Hochschullehrer hat dazu gefiihrt, dass seine
Wegbegleiter verschiedenen Generationen und Erfahrungswelten angehdren. Jeder
hat ihn anders kennengelernt, und jeder wird ein anderes Bild von ihm im Gedéachtnis
behalten. Gemeinsam wird allen Erinnerungen das Bild von einem Wissenschaftler
sein, der Jurisprudenz und Geschichtswissenschaft gleichermallen beherrscht und
vermittelt hat. Von einem Lehrer, der mit viel Geduld und Nachdruck darauf gedréngt
hat, die richtigen Fragen zu stellen. Von einem Betreuer, der Entwiirfe mit einer Akri-
bie kommentiert und korrigiert hat, die man selbst von Lektoraten nicht erwarten darf.
Von einem Forderer, der Tiiren gedffnet und Hebel betitigt hat, von deren Existenz
mancher Geforderte nicht einmal wusste. Von einem akademischen Diplomaten,
der die Balance zwischen notwendiger Form und gewinnender Offenheit beherrschte
und Konflikte 16ste, bevor sie eskalierten. Von einem Hochschullehrer, der sein Inter-
esse an und seine Unterstiitzung gegeniiber anderen nicht davon abhingig machte,
welchen akademischen Grad sie hatten oder aus welchem Land sie kamen. Und
von jemandem, der es zwischen den Miihlsteinen des akademischen Betriebs ge-
schafft hat, Professor zu werden und Mensch zu bleiben.

Die Gedéchtnisschrift widmet sich — wie die geplante Festschrift — der Verbindung
von Recht und Interesse. Die Frage nach dieser Verbindung lasst sich in Rechtswis-
senschaft und Rechtsgeschichte gleichermaflen stellen, und sie hat Diethelms For-
schung zeitlebens geprigt. Ihre Fertigstellung hat langer gedauert als gedacht; einige
Griinde sind offenkundig. Wir danken an erster Stelle der Privaten Universitdt im
Fiirstentum Liechtenstein (UFL), an deren Rechtswissenschaftlicher Fakultét Diet-
helm Klippel von 2012 bis zu seinem Tod in verschiedenen Funktionen wirkte. Thre
groBziigige Ubernahme der Druckkosten hat diese Gedéchtnisschrift {iberhaupt erst
ermoglicht. Niklas Henkel, Hanna Kalk, Martin KadBBner, Emil Knorzer, Julia Nebel
und Luca Steinhausen passten die einzelnen Beitrige redaktionell an; auch ihnen
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6 Vorwort
sei herzlich gedankt. Dem Verlag Duncker & Humblot danken wir fiir die Aufnahme
in das Verlagsprogramm und die gute Zusammenarbeit.

Frankfurt am Main, Hagen, Leipzig Die Herausgeber
und Triesen (FL), im Januar 2024
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Aufenthalt bei guter Integration — Konflikt der Ideen?

Von Anika Bauer und Emanuel Bauer

Das Auslénderrecht der Bundesrepublik Deutschland gehort zu den offentlich-
rechtlichen Rechtsgebieten, deren Erginzungen und Anderungen wohl am stirksten
den jeweiligen Zeitgeist erkennen lassen. Je nach weltpolitischer und -wirtschaftlicher
Lage kommt den einschligigen Gesetzen mehr oder weniger fachliches, gesellschaft-
liches und politisches Augenmerk zu. Das Aufenthaltsgesetz hat seit seinem Erlass
2004 bis jetzt zahlreiche Anderungen und Erginzungen erfahren. Hierdurch wurde
zum Teil erheblich korrigierend und ergénzend in die bestehende Rechtsmaterie ein-
gegriffen. Weitere tiefgreifende Anderungen an den gesetzlichen Grundlagen stehen
bevor.'

Entsprechend dem herrschenden Zeitgeist und der gegebenen Umsténde wird der
,,Tirsteher der Bundesrepublik Deutschland insbesondere von der Bevdlkerung
als zu restriktiv oder zu freigiebig empfunden. In dieser Konfliktsituation finden
sich neben den Rechtsanwendern gerade auch die Gerichte und der Gesetzgeber,
die versuchen, diesem Spannungsfeld mit den ihnen jeweils zur Verfiigung stehenden
Instrumentarium zu begegnen.

Der folgende Beitrag soll dieses grundsitzliche Spannungsfeld anhand einer chro-
nologischen Auswertung der §§ 25a und b des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) deut-
lich machen. Beide Normen zeigen anschaulich, wie eine strikte Gesetzessystematik
im Zusammenspiel von Rechtsprechung und Gesetzgeber in mehreren Etappen durch-
brochen und angepasst wird. Sie geben in ihrer Entwicklungsgeschichte ein gutes Bei-
spiel fiir die Wandlungsfahigkeit des Zeitgeistes abhingig von den jeweiligen gesell-
schafts- und weltpolitischen Lagebildern.

Um dies aufzuzeigen soll im Folgenden ein kurzer Uberblick iiber die Systematik
des Aufenthaltsgesetzes (Nr. 1), die erste Durchbrechung durch die Rechtsfigur der
Duldung (Nr. 2.a)), durch die Rechtsprechung zum faktischen Innldnder (Nr. 2.b))
und zu den darauffolgenden gesetzlichen Regelungen (Nr. 2.c) und d)) gegeben wer-
den.

I. System des AufenthG

Die Systematik des Aufenthaltsgesetzes, das die Grundregelungen des Aufenthaltes
von Auslidndern im Bundesgebiet enthlt, ist einfach:

I Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit. Koali-
tionsvertrag 2021-2025, S. 110 — zum Teil bereits umgesetzt.
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12 Anika Bauer und Emanuel Bauer

Die Zielsetzung des Aufenthaltes fasst § 1 Abs. 1 AufenthG wie folgt zusammen:

,,Das Gesetz dient der Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Ausléndern in die Bundes-
republik Deutschland. Es ermdglicht und gestaltet Zuwanderung unter Beriicksichtigung der
Aufnahme- und Integrationsfahigkeit sowie der wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen
Interessen der Bundesrepublik Deutschland. Das Gesetz dient zugleich der Erfiillung der hu-
manitdren Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland. Es regelt hierzu die Einreise,
den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Ausldndern.

Das Aufenthaltsgesetz verfolgt dabei eine grundsétzlich restriktive Zuwanderungs-
politik:

Ausgangspunkt ist § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG, der die Einreise und den Aufenthalt
grundsitzlich an das Vorliegen eines Aufenthaltstitels kniipft. Hélt sich ein Auslédnder
nicht an die Verpflichtung, nur mit Aufenthaltstitel einzureisen, ist seine Einreise nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AufenthG unerlaubt; hieran sind von Gesetzes wegen be-
stimmte Erleichterungen fiir die Ausldnderbehdrde gerade auch im Bereich der Auf-
enthaltsbeendigung und Nachteile fiir den betroffenen Ausldnder gekniipft. Durch-
brochen wird dieses System durch verschiedene Sonderregelungen, beispielsweise
durch § 55 Abs. 1 des Asylgesetzes.

Die moglichen Aufenthaltstitel werden in § 4 Abs. 1 Satz 2 AufenthG abschlieend
aufgezahlt. Sie sind nach § 5 AufenthG an allgemeine und nach §§ 16 ff. AufenthG an
besondere inhaltliche Erteilungsvoraussetzungen gekniipft. Hier ist insbesondere auf
das Erfordernis der Einreise mit dem erforderlichen Visum fiir den konkreten Aufent-
haltszweck in § 5 Abs. 2 AufenthG hinzuweisen, das eine Kontinuitét des Aufenthalts-
zwecks statuiert. Hinzu kommen die speziellen Voraussetzungen der jeweiligen Art
des Aufenthaltstitels nach §§ 6 ff. AufenthG.

Mit zunehmender Dauer des berechtigten Aufenthaltes steigt das Schutzniveau des
Aufenthaltstitels bis hin zur Méglichkeit der Einbiirgerung des Auslénders. So ist bei-
spielsweise einem Auslénder, dem seit fiinf Jahren eine Aufenthaltserlaubnis, also
nach § 7 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ein befristeter Aufenthaltstitel, gewéhrt wurde, hier-
nach unter weiteren Voraussetzungen eine Niederlassungserlaubnis, also nach § 9
Abs. 1 Satz 1 AufenthG ein unbefristeter Aufenthaltstitel, zu erteilen.

Soweit ein Aufenthaltstitel nicht mehr besteht, ist der betroffene Ausldander nach
§ 50 Abs. 1 AufenthG zur Ausreise verpflichtet. Die Griinde fiir das Erloschen des
Aufenthaltstitels werden in § 51 Abs. 1 AufenthG aufgezdhlt. Kommt der Auslédnder
der gesetzlichen Ausreisepflicht nicht nach, ist er nach § 58 Abs. 1 Satz 1 AufenthG
abzuschieben, wenn die Ausreisepflicht vollziehbar ist, eine Ausreisefrist nicht ge-
wihrt wurde oder diese abgelaufen ist, und die freiwillige Erfiillung der Ausreise-
pflicht nicht gesichert ist oder aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
eine Uberwachung der Ausreise erforderlich erscheint.

Auch erlaubt § 3 Abs. 1 Satz 1 AufenthG die Einreise in das und den Aufenthalt in
dem Bundesgebiet grundsitzlich nur mit Besitz eines anerkannten und giiltigen Passes
oder Passersatzes. Hintergrund hierfiir ist neben der Klarung der Identitét des Auslén-
ders auch die Ermoglichung aufenthaltsbeendender Mainahmen nach Ende des recht-
maBigen Aufenthaltes.
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Das Gesamtsystem des Aufenthaltes von Ausldndern im Gebiet der Bundesrepublik
stellt also gesetzlich ein grundsétzliches Verbot mit Erlaubnisvorbehalt dar. Diese im
Grundsatz abwehrende Zielsetzung ist volkerrechtlich anerkannt. So formuliert
der EGMR:

,,The Court reaffirms at the outset that a State is entitled, as a matter of international law and
subject to its treaty obligations, to control the entry of aliens into its territory and their resid-
ence there (see, among many other authorities, Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the Uni-
ted Kingdom, 28 May 1985, § 67, Series A no. 94, and Boujlifa v. France, 21 October 1997,
§ 42, Reports of Judgments and Decisions 1997 VI). The Convention does not guarantee the
right of an alien to enter or to reside in a particular country and, in pursuance of their task of
maintaining public order, Contracting States have the power to expel an alien convicted of
criminal offences.*

I1. Die Integrationsnormen der §§ 25a und b AufenthG —
Entstehungsgeschichte der Aufenthaltsgewihrung
wegen guter Integration

Zwei der oben angefiihrten Aufenthaltstitel stellen die §§ 25a und b AufenthG fiir
bestimmte Ausldander nach in der Fassung bis zum 31. Dezember 2022 vier bzw. acht
Jahren und aktuell drei bzw. sechs Jahren dar, welche unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Moglichkeit haben, Aufenthaltserlaubnisse wegen besonderer Integrations-
leistungen zu erhalten. Diese Aufenthaltstitel durchbrechen das oben dargestellte
Grundsystem, da sie sich gerade nicht zwingend an eine ordnungsgeméBe Einreise
mit Durchfiihrung des Visumsverfahrens anschlieen. Sie bilden insoweit einen ande-
ren Zeitgeist ab, der nicht gesamtwirtschaftlich auf Ausschluss und Ordnung der Zu-
wanderung gerichtet ist, sondern individuell humanitére Erwégungen in den Vorder-
grund stellt.

1. Die Duldung als Ausgangspunkt der Aufenthaltserlangung

In diesem Kontext kommt dem Institut der Duldung eine besondere Bedeutung zu,
zumal sowohl § 25a als auch § 25b AufenthG als Erteilungsvoraussetzung unter an-
derem auf einen geduldeten Aufenthalt abstellen. An sich stellt dies einen Fremdkor-
per im System des Aufenthaltsgesetzes dar. Nach der Legaldefinition des § 60a Auf-
enthG handelt es sich bei einer Duldung um die voriibergehende Aussetzung der
Abschiebung. Es geht um den Aufenthalt vollziehbar ausreisepflichtiger Auslénder,
die der gesetzlichen Ausreisepflicht unterliegen, dieser aber aus tatsdchlichen und
rechtlichen Griinden nicht nachkommen und sie aus diesen Griinden auch nicht voll-
streckt werden kann.

Die in der Duldung bereits angelegte Durchbrechung des strikten ausldnderrechtli-
chen Systems wird auch durch die Erweiterung der Duldungsgriinde in §§ 60c und d
AufenthG verstirkt. Beide Normen zielen nach der Gesetzesbegriindung ,,darauf ab,
besondere Fallgruppen der Duldungen aus dem allgemeinen Duldungstatbestand des

2 EGMR, 18.10.2006 — 46410/99, Rn. 54.





