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Ausweitung humanitarer Aufent-
haltsrechte durch Art. 8 EMRK

von Franz HolR

1.Einleitung:

Mit dem zunehmenden gesellschaftlichen Bewusstsein in den
westeuropdischen Industriestaaten, dass die sog. Gastarbeiter
in der 2. und 3. Generation eher zu Einwanderern geworden
waren, begann Ende der 80er Jahre die Diskussion, wie man
den sich hieraus im Einzelfall ergebenden Anforderungen ge-
recht werden konnte. Im Jahre 1991 begann der EGMR dann
mit seiner Rspr. zu Art. 8 EMRK im Fall Moustaquim (war
nicht unbeachtlich strafbar). Bis etwa 2004 spielte der Art. 8
kaum eine Rolle in der dt. Rspr. Man war der Auffassung, der
dt. Gesetzgeber habe seine Verpflichtungen aus der EMRK
unter Beachtung der umfassenden Garantien des GG im Aus-
1G/AufenthG umgesetzt.

Ab 2004 spielt Art.8 eine zunehmende Rolle bei dt. Gerich-
ten. Es geht meist um die Verhinderung von Abschiebung.
Da fragt man sich: Hat man etwas falsch gemacht? Ist einem
etwas entgangen? Hitte man den einen oder anderen kriti-
schen Abschiebungsfall bei langjdhrig Aufhéltigen, die nur
geduldet sind, verhindern koénnen? Gibt es hier einen Weg,
mit Gemeinschaftsrecht das nationale Abschiebungsrecht
auszuhebeln?

2. Verhiltnis (Konkurrenz) zwischen Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht

In der Gesetzesanwendung gibt es eine Hierarchie von Geset-
zen. Die oberste Hierarchie sind die Vorschriften der Verfas-
sung, in dem Kontext von Abschiebung/Familiennachzug vor
allem Art. 6 (Schutz von Ehe + Familie)

Die EMRK ist eine sog. volkerrechtliche Norm, sie wurde im
Jahre 1950 von den Mitgliedern des Europarats ratifiziert,
wird damit aber noch nicht Teil der innerstaatlichen Rechts-
ordnung, sondern erst mit Erlass des sog. Zustimmungsgeset-
zes, hier aus dem Jahre 1952 (Dualist. Theorie: Transformati-
onsakt nach § 59 II GG nétig).Mit diesem Zustimmungsgesetz
wurde die EMRK Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung und
zwar auf der Hierachieebene eines normalen Bundesgesetzes.
Sie hat also keinerlei Verfassungsrang, sondern steht auf der-
selben Ebene wie das AufenthG (so VGH B. v.10.1.2007 — 11
S 2616/06 — TA 4/2007/253) — Trotzdem werden vom EGMR
sowie verschiedenen VG iiber Art. § EMRK Entscheidungen
ausgehebelt, die auf dem AufenthG beruhen.

Um das nachvollziehen zu kdnnen, hat man einen argumenta-
tiven “Trick™ angewandt:

m Man geht aus von der sog. Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes, die in Art. 25 postuliert ist (,,Die allg. Regeln
des Volkerrechts gehen deutschen Gesetzen vor.*) Art. 25 gilt
als Generaltransformator fiir allg. Volkerrecht.!

® Daraus leitet das BVerwG in einem Beschluss aus dem
Jahre 2001 ab, dass der Rspr. des EGMR bei der Gesetzesaus-
legung ,,vorrangig Rechnung zu tragen sei“. Man konne in-

24 soweit von einer ,normativen Leitfunktion® der Rspr. des

EGMR im Auslénderrecht sprechen.

m Richtige Beachtung findet Art. 8 EMRK jedoch erst seit ei-
nem B. des BVerfG vom 1.3.2004 (2 BvR 1570/03, InfAusIR
2004/280). Hierin wurde die Rspr. des EGMR zu Art. 8 hin-
sichtlich der Frage nach der VerhdltnisméaBigkeit der Auswei-
sung und Abschiebung eines in Dt. geborenen und aufgewach-
senen straffillig gewordenen Auslédndern (sog. Auslidnder der
2. Generation) als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatli-
chen Grundsitzen des GG herangezogen. — Auflerdem hat
das BVerfG die Konvention trotz ihres Status als einfaches
Bundesgesetz zum "verfassungsrechtlichen Priifungsmalstab
erhoben, wenn sie in grundrechtsrelevanter Weise nicht be-
achtet wurde.

m  Fazit: Somit hat sich ein faktischer Anwendungsvorrang
fiir Art. 8 ergeben, und zwar in der Gestalt wie dieser in der
Rspr. des EGMR konkretisiert wurde. Damit ist der EGMR
im Begriffe, mit seiner Rspr. zum integralen Bestandteil des
dt. Rechtsschutzsystems zu werden.

3. Inhaltliche Anforderungen des Art. 8 Abs. 1 und Abs.
2 EMRK:

Art. 8 Abs. 1:Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres
Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und ihrer Korres-
pondenz

Art. 8 Abs. 2: Eine Behorde darf in die Ausiibung des Rechts
nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und
in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die
nationale oder 6ffentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche
Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Die Priifung erfolgt zweistufig:

m Zuerst zu Abs. 1: Ist Schutzbereich erdffnet und liegt ein
Eingriff in diese Rechte vor bzw. droht er? — Bei dieser Fra-
ge liegt die Betonung auf der tatsdchlichen Betroffenheit als
entscheidendem Kriterium fiir die Annahme eines staatlichen
Eingriffs.

m Dann zu Abs. 2:Im Rahmen der anschlieenden Schranken-
priifung ist dann die RechtmaBigkeit des Eingriffs zu priifen

31 Zur 1. Priifungsstufe (Abs. 1)

3.1.1  Recht auf Achtung des Familienlebens

Familie ist die Kernfamilie im gleichen Sinne wie bei Art. 6
GG; Verwandtschaftliche Beziehungen auferhalb der Kernfa-
milie konnen eine auslédnderrechtliche Relevanz nur iiber den
Begriff des "Privatlebens’ erfahren, also insbesondere die Be-
ziehung zu erwachsenen Kindern.

Familienleben beginnt mit der Geburt. Es endet selbst dann
nicht, wenn das Leben in verschiedenen Kontinenten zu einer
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langjdhrigen Trennung mit nur sparlichen Besuchen gefiihrt
hatte. — Fiir das Familienleben sind das tatsédchliche Zusam-
menleben der Familienangehdrigen und die Frage entschei-
dend, ob aufenthaltsbeendende MaBnahmen die Zerstérung
des Familienlebens/der Familieneinheit zur Folge haben.

Der Schutz der Kernfamilie verlangt allerdings nicht notwen-
dig das Verbleiben in einem bestimmten Staat, soweit der Fa-
milie als Ganzes die Ausreise zugemutet werden kann oder in
Ausnahmefillen eine Trennung der Familie gerechtfertigt ist.
Deutsche Urteile mit Bezug auf die EGMR-Rspr. zum
Schutzbereich ‘Familie” sind mir nicht bekannt geworden.
Ich vermute, dass wegen des in Deutschland ausgepriagten
Familienrechtsschutzes durch die weite Auslegung von Art. 6
GG kein Bedarf fiir eine dariiber hinausgehende Anwendung
des Art. 8 besteht.2 — Im iibrigen: Sofern eine Familie nicht
getrennt wird und insgesamt abgeschoben werden soll, schei-
det ein Eingriff in das durch Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzte
"Familienleben” sowieso aus (VGH B. 10.095.2006 — 11 S
2354/05 -).

3.1.2  Schutz des Privatlebens (darunter fallen alle Fall-
konstellationen, in denen nicht der Schutzbereich der "Fa-
milie” im Sinne von Art. 8 Abs. 1 beriihrt ist, wie vor allem
Alleinstehende, erwachsene Kinder, nichteheliche Lebensge-
meinschaften.)

Schutzbereich wird weit verstanden. Er umfasst das Recht auf
Entwicklung der Person sowie das Recht, Beziehungen zu an-
deren Personen und der Aulenwelt anzukniipfen und zu ent-
wickeln. Damit wird die Summe aller sonstigen gewachsenen
familidren - also auBlerhalb der Kernfamilie - , personlichen,
gesellschaftlichen und beruflichen Beziehungen eines Men-
schen dem Schutz des Privatlebens nach Art. 8 unterstellt.

Es miissen so starke personliche, soziale und wirtschaftliche
Kontakte im Aufenthaltsstaat vorliegen, dass von einer "Ver-
wurzelung” des Ausldnders im Inland bzw. von einem “fak-
tischen Inlédnder” gesprochen werden kann.* Das Faktum der
"Verwurzelung” wird in Stufe 1 wertneutral festgestellt. Die
Beachtung gesetzlicher Pflichten und Gebote ist daher nicht
Voraussetzung fiir den Schutzanspruch nach Abs. 1 (anders
VG Stuttgart U.v.22.11.2005 — 12 K 2469/04).

Dieses MaB an Integration in das hiesige wirtschaftliche , kul-
turelle und gesellschaftliche Leben kann sich ergeben durch:
lange Aufenthaltszeit, gute Sprachkenntnisse, ausreichenden
Wohnraum, eigene Sicherung des Lebensunterhalts?, keine
wesentliche Straftaten. Auflerdem nétig — je nach Fallkon-
stellation - : Arbeitsplatz, soziale Kontakte auch auflerhalb
der Familie, Schulbesuch bzw. Ausbildung von Kindern und
Jugendlichen, die zumindest die Chance auf einen spéiteren
Ausbildungsplatz eroffnet.

3.2 zur 2. Priifungsstufe (Schrankenregelung des Art. 8
Abs. II)

3.2.1 Priifung der Zumutbarkeit einer Riickkehr nach Maliga-
be des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes®

Lt. Abs. 2 muss der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer
demokratischen Gesellschaft fiir die nationale und 6ffentliche
Sicherheit notwendig sein. Notwendig ist ein Eingriff dann,
wenn er durch ein dringendes soziales Bediirfnis gerechtfertigt
und insbesondere zu dem angestrebten Ziel verhiltnismaBig
ist. Das unumst6Bliche VerhéltnismaBigkeitsgebot ¢ - welches
als Teil der verfassungsméBigen Ordnung nach Art. 20 Abs. 3

GG angesehen wird - wird also als Priifungskriterium in das
Tatbestandsmerkmal der "Notwendigkeit™ hineingelesen. Ver-
héltnismaBig ist der Eingriff nur dann, wenn Gewicht und Be-
deutung des Eingriffsziels Gewicht und Bedeutung des durch
Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzten Schutzanspruchs tiberwiegt.
Es muss ein ausgewogenes Gleichgewicht der betroffenen
Interessen gewahrt werden. Die Umsténde, die ein Abwehr-
recht gg. eine Abschiebung begriinden, sind gegen das Recht
zur Einwanderungskontrolle abzuwégen. Die vorzunehmende
Interessenabwiégung ist Auslegung und Anwendung eines un-
bestimmten Rechtsbegriffes. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
ist damit nicht lediglich auf die Ermessenskontrolle (vgl. 114
VwGO) beschrénkt.”

3.2.2 Einzelfragen

RechtmaBigkeit des bisherigen Aufenthalts: Erst bei der Be-
wertung der Notwendigkeit, also der VerhaltnismaBigkeit des
Eingriffs, gewinnt die rechtliche Natur des Aufenthaltsrechts
besondere Bedeutung, weil insoweit das grundsétzlich aner-
kannte legitime Interesse der Vertragsstaaten auf Gestaltung
des Aufenthaltsrechts dokumentiert wird, gegen das die aus
der Verwurzelung folgenden schutzwiirdigen Belange der Be-
troffenen abzuwégen und miteinander zu einem angemesse-
nen Ausgleich zu bringen sind®.

Entwurzelungsumstinde zieht EGMR nicht zur Feststellung
des Schutzanspruchs nach Abs. 1 heran, sondern im Kontext
der VerhaltnismaBigkeitspriifung nach Abs. 2.° (Anm.: Prii-
fung gehort wohl besser in Stufe 1, da die Verwurzelung mit
gleichzeitiger Entfremdung vom Mutterland einhergehen
muss; so auch VGH B. 10.5.2006 - 11 S 2354/05 —und VG
Freiburg B.v.24.05.2006 — 6 K 936/06").

3.3 Fazit fiir die Einzelfille

Kommt die Priifung von Art. 8 Abs. 1 und Abs.2 zu dem Ergeb-
nis, dass zwar Ausreise oder Abschiebung objektiv moglich,
aber subjektiv nicht zumutbar sind, dann ist der Schutzbereich
des Art. 8 wegen eines nicht gerechtfertigten Eingriffs in das
Privatleben verletzt. Daraus ergibt sich:

®  Wenn es um Ausweisung/Abschiebung geht: Die Ausrei-
se ist gem. § 25 Abs. 1 AufenthG aus rechtlichen Griinden
unmdglich (Unzumutbarkeit = "rechtliche Unmdoglichkeit” =
Ausreisehindernis)." Das ist sowohl der Fall, wenn vorher
ein rechtméBiger Aufenthalt bestand, der z.B. auf Grund von
Straftaten durch Ausweisung/Abschiebungsandrohung ver-
loren ging (—vor allem bei Ausldndern der 2. Generation)
als auch bei nur langjahrig geduldetem Aufenthalt (—z. B.
von abgelehnten Asylbewerbern). Der Unterschied zwischen
beiden Gruppen macht sich nur im Ergebnis des Abwégungs-
prozesses bemerkbar. Bei nur geduldetem Aufenthalt wird
die Abwidgung nur in wenigen Sonderféallen zu dem Ergebnis
kommen, dass das Schutzrecht des Art. 8 EMRK einer Ab-
schiebung entgegensteht. - Fiir eine gesonderte Verschulden-
sprifung , wie sie § 25 Abs. 1 Sétze 3 und 4 vorsehen, bleibt
kein Raum, weil die davon erfassten Umstdnde schon im Rah-
men der VerhdltnisméaBigkeitspriifung beriicksichtigt wurden. '
- Die Ermessensentscheidung nach 25 Abs. 5 S. 1 AufenthG
muss grundsétzlich zu Gunsten des Auslénders ausfallen, da
ein Bleiberecht in Deutschland wegen Unzumutbarkeit der
Ausreise und ein damit verbundener Abschiebungsschutz nur
Sinn machen, wenn der Aufenthalt legalisiert wird. Dies folgt

jetzt auch aus dem Urteil "Sisojeva II', das wegen der Son- 25
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dersituation des Sachverhalts allerdings nur bedingt auf ande-
re Fille tibertragbar ist.. — Es findet also eine Ausweitung des
§ 25 Abs. 5 AufenthG statt.

m  Entsprechendes gilt, wenn es um die bisher abgelehnte
Verldangerung einer AE geht: Die AE kann/muss nach § 25
Abs. 5 AufenthG verldngert werden

m  Wenn es um den Widerruf einer AE geht: Der Widerruf
ist hinfallig.

m  Wenn es ausnahmsweise um die Legalisierung eines lang-
jahrigen Duldungsstatus geht: Der Aufenthalt muss nach §
25 Abs. 5 durch eine AE legalisiert werden. — Dies ist nur in
krassen Einzelfallen moglich, wenn es -laut EGMR im Fall
Sisojeva II - nicht mehr geniigt, dass ein Staat von der Aus-
weisung Abstand nimmt. Er hat u. U. auch im Wege positiver
MaBnahmen dafiir zu sorgen, dass die Betroffenen ihre Rech-
te auch wahrnehmen konnen. In bestimmten Féllen bedeute
die Verweigerung eines dauerhaften Aufenthaltsrechts eine
Verletzung von Art. 8. Es komme darauf an, ob die Nichter-
teilung einer dauerhaften AE das Privat- und Familienleben
in tatsdchlicher Hinsicht durch eine “Situation der Ungewiss-
heit und Unsicherheit wéhrend eines langen Zeitraums’ be-
eintrichtige (z.B. Folgen in materieller und psychologischer
Hinsicht wie ungewisse und unterqualifizierte Beschiftigung,
gesellschaftliche und finanzielle Schwierigkeiten, Unmdog-
lichkeit der Ausiibung der erlernten Tétigkeit). — Allerdings
macht die EMRK den Vertragsstaaten keine Vorgaben iiber
die effektive innerstaatliche Garantie der Konvention, und
Art. 8 umfasst insoweit kein Recht auf einen bestimmten AT,
soweit die vorgeschlagene Losung eine effektive Ausiibung
des Konventionsrechts erlaubt (Sisojeva II).

Aktuelle Entwicklungen zdhlen, d.h. Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung ist ma3gebend.

4.Abschliefende Gesamtbewertung

Der EGMR bewegt sich mit seiner Rspr. zu Art. 8 in einem
stindigen systembedingten Spannungsverhdltnis zw. der
Forderung nach einem moglichst umfassenden Grundrechts-
schutz und der den nationalen Staaten grundsitzlich zugestan-
denen Kompetenz, ihr Ausldnderrecht auf nationaler Ebene
autonom zu gestalten. Auf Grund des unbestrittenen Grund-
satzes der "Subsidiaritit des Grundrechtsschutzes nach der
EMRK bleibt es trotz der Rspr. des EGMR zu Art. 8 bei der
grundsdtzlichen Freiheit der Vertragsstaaten zur autonomen
Regelung der Zuwanderung. Die menschenrechtlichen Inter-
ventionen des EGMR koénnen nur mittelbar auf das nationale
Auslénderrecht einwirken.

Erstmals im Jahre 1991 wurde diese nationale Kompetenz im
Fall Moustaquim eingeschriankt, indem eine Abschiebung
als ungerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich des Art. 8
gewertet wurde. Im Jahre 2005 wird Art. 8 dann sogar erstma-
lig eingesetzt, um bestimmten Ausldndern {iber die nationalen
Moglichkeiten hinaus ein Menschenrecht auf Legalisierung
ihres zuvor illegalen Aufenthalts zu gewéhren.(Fall Sisojeva)
Die Rspr. des EGMR ist stark kasuistisch gepragt, auch wenn
der EGMR sich zunehmend bemiiht, generalisierende Grund-
linien aus seiner Rspr. zu entwickeln. Im Grunde handelt es
sich um Einzelfallentscheidungen, die auch als Hartefall-Re-
gelungen angesehen werden kdnnen. In der dt. Verwaltungs-
gerichtsbarkeit herrscht zur Zeit Unsicherheit dariiber, ob und
wie die EGMR-Rspr. in die dt. Entscheidungspraxis iibertra-

26 gen werden kann. Wie weit diese Einzelfallentscheidungen

die dt. Rspr. beeinflussen sollen, wird erst klarer werden,
wenn die Obergerichte und vor allem das BVerwG" und das
BVerfG Gelegenheit bekamen, sich mit der Rspr. des EGMR
auseinander zu setzen. Das BVerwG hat sich generell bis jetzt
dahingehend geduflert, dass das AufenthG in seinen differen-
zierten Nachzugs- und Aufenthaltsregelungen grundsitzlich
dem Standard der Konvention entspricht und damit den aus-
landerrechtlichen Regelfall abdeckt.

Berufung auf den Schutzbereich des Art. 8 EMRK ist im
Moment ein gewisser ‘Modetrend’. Gefestigt ist diese Rspr.
nicht. Das dt. Recht enthélt bereits viele Ermessens- und Be-
urteilungsspielrdume, um individuellen Situationen gerecht
werden zu konnen (z.B. gerade im Ausweisungsrecht § 55
Abs. 3 AufenthG). Der Anwendungsbereich des Art. 8 EMRK
wird sich daher auf extreme Hartefallsituationen beschrianken
miissen.'

Manche haben formuliert, dass Art. 8 eine menschenrecht-
liche Altfallregelung enthalte. Daher muss man ganz zum
Schluss noch einen Blick auf die vorgesehene gesetzliche Alt-
fallregelung werfen: § 104a und vor allem fiir Minderjéhrige
§ 104b des 2. Anderungsgesetzes. Diese Vorschriften sind
das Ergebnis langjahriger Kompromissverhandlungen. Durch
diese gesetzliche Hartefallregelungen werden viele Problem-
félle aufgefangen, fiir die ein Schutzrecht aus Art. 8§ EMRK
in Betracht hitte kommen kdnnen. Insbesondere im Hinblick
auf die spezifische Problematik minderjahriger Kinder, die
hier voll integriert sind, deren Eltern aber das Land verlassen
miissen, ist es kaum denkbar, dass iiber Art. 8 weitergehende
Schutzrechte beansprucht werden konnen, als es diese zu-
kiinftige nationale Regelung des § 104b AufenthG vorsieht.

Franz Hofs ist
Rechtsanwalt in Karlsruhe

!Das allgemeine Volkerrecht gilt fiir die Beziehungen zwischen allen Staaten
und Volkerrechtssubjekten (wie internationale Organisationen). Es ist uni-
versal verbindlich. Rechtsgrundlage sind meist das Volkergewohnheitsrecht
und multilaterale Vertrage. (Beispiel wohl: Behandlung von Gefangenen,
Schutz der Zivilbevolkerung bei krieger. Konflikten)

2 Siehe insbesondere die Rspr. des BVerfG, B. v. 8.12.2005 -2 BvR 1001/04
-, mit der die Aufenthaltsrechte ausldnd. Viter gestirkt werden . — Der an vie-
len Orten zitierte Fall Rodrigues da Silva und Hoogkamer gg. Niederlande,
bei dem der EGMR der brasilian. nicht verheirateten Mutter eines holland.
Kindes ein Aufenthaltsrecht iiber Art. 8 EMRK zugesprochen hat, hitte in Dt.
ohne Probleme iiber Art. 6 GG geldst werden konnen.

3 Lt. VGH liegt eine Verwurzelung vor , wenn - im extremsten Fall - Art
und Ausmal} der Bindungen die Qualitdt einer “irreversiblen” Integration (=
vollstandige Integration) hat.

4 Konventionsrechtlich ist es nicht schadlich, wenn Sozialhilfe bezogen
wird. Eventuell sich daraus ergebende Folgen sind im Einzelfall nach dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu entscheiden. - Hierbei ist auch zu be-
riicksichtigen, dass die Betroffenen in der Vergangenheit erhebliche Anstren-
gungen unternommen haben, um ihren Lebensunterhalt moglichst aus eige-
nem Erwerbseinkommen zu bestreiten, diese Bemithungen angesichts der
aufenthaltsrechtlichen Beschriankungen jedoch nicht zu einem fordauernden
Arbeitsverhiltnis gefiihrt haben und deshalb eine vollstindige Loslosung von
den Mitteln der Sozialhilfe nicht gelungen ist. Insbesondere ist in derartigen
Fillen zu beriicksichtigen, wenn die Betroffenen schriftliche Bestitigungen
des Arbeitgebers vorlegen, welche unter dem Vorbehalt der erforderlichen
Erlaubnisse eine Beschiftigung mit voller Arbeitszeit in Aussicht stellen.
— Bei Kindern kann indes nicht auf die Innehabung eines Arbeitsplatzes ab-
gestellt werden, sondern auf die Integration in eine Schul- Hochschul- oder
Berufsausbildung. Deshalb kann im Blick auf die geforderte Verwurzelung
bei Kindern/Jugendlichen nicht zu ihren Lasten entscheidend darauf abge-
stellt werden, dass sie und ihre Eltern von Arbeitslosenhilfe, Kindergeld,
Wohngeld und Sozialhilfe leben.

’> Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ist ein allgemeiner Verwaltungsgrund-
satz. Er ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und gilt mittlerweile als
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Gewohnheitsrecht (siche Maurerer § 4 Rn. 28). Er hat seinen Ursprung im
offentlichen Recht, das von Uber- und Unterordnungsverhiltnissen gepriigt
ist.

VerhiéltnismaBig ist ein Verwaltungshandeln nur, wenn es folgende Anforde-
rungen erfiillt:

* Verfolgung eines erlaubten Zwecks

* Grundsitzlich erlaubtes Mittel

* Geeignetheit

* Erforderlichkeit

* VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinn

Die Anwendung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit entspringt dem
Uber- Unterordnungsverhiltnis zwischen Staat und Biirger. Daher ist eine
Ubertragung auf andere Rechtsgebiete nicht ohne weiteres moglich.

® Da das moderne Verstindnis universeller Menschenrechte seinen rechtli-
chen Ausgangspunkt vom Einzelnen nimmt, wird von dort der rechtliche an-
erkannte Schutzraum der ergebenden ,,zumutbaren“ Belastungen festgelegt.
Dabei leitet sich das positivrechtliche Verstindnis davon, was dem Einzelnen
an Belastungen in zumutbarer Weise abverlangt werden kann, letztlich aus
den verfassungsrechtlichen und vélkerrechtlichen Schutznormen wie Art 2
II in Verb. mit Art. 1 GG, Art. 6 I+II GG und Art. 8 EGMR ab. - Eine aus
solchen Vorschriften hervorgehende (subjektive) Unzumutbarkeit wird also
auch als ‘rechtliche Unméglichkeit” gewertet. Es ist also nicht entscheidend,
ob jemand tatsachlich freiwillig ausreisen konnte, sondern ob ihm die Aus-
reise zumutbar ist. Bei der Klarung der Zumutbarkeit spielt der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit eine entscheidende Rolle, der letztlich aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 III GG) abgeleitet wird.

" Die VerhdltnismaBigkeit bei der Ausweisung und Abschiebung von Auslén-
dern priift der EGMR vor allem nach den folgenden Kriterien: Schwere einer
Straftat bzw. eines RechtsverstoBes, Aufenthaltsdauer, Verhalten nach Rechts-
verstol3, Staatsangehorigkeit der beteiligten Personen, ggf. Familiensituation,
evtl. Kenntnis des Partners vom Rechtsverstof bei Beziehungsbeginn, Alter
evtl. Kinder, Hindernisse fiir Umsiedlung in Heimatstaat, voriibergehende
Legalitit des Aufenthalts , langjdhrige Sabotierung einer Aufenthaltsbeendi-
gung bei moglicher freiwilliger Ausreise

8 Die Frage, ob die RechtmiBigkeit des bisherigen Aufenthalts im Rahmen
von Art. 8 Abs. 1 oder Abs.2 zu priifen ist, ist noch nicht abschlieBend ent-
schieden. - VGH BW (B.v.2.11.2005 - 1 S 3023/04 — InfAusIR 2006,70) hilt
Frage in der Rspr. des EGMR noch nicht fiir eindeutig geklért, meint jedoch,
dass die Frage erst im Rahmen der Schrankenregelung des Abs. 2 Bedeutung

erlange. (so auch VG Stuttgart , U.v.22.11.05 — 12 K 2469/04 — 1A 2006,72).
— So nahm EGMR im Falle Sisojeva einen Eingriff in das Privatleben an,
obwohl kein rechtmafliger Aufenthalt in Lettland vorlag. — Daher ist es fiir
den Schutzbereich des Anspruchs auf Achtung des Privatlebens nicht allein
ausschlaggebend, ob der Aufenthalt - im Sinne einer Art ,,Handreichung des
Staates™ - zumindest voriibergehend rechtméBig war. --- Nach der oberge-
richtlichen Rspr. steht allerdings ein blo geduldeter Aufenthalt der Berufung
auf Art. 8 zumindest tendenziell entgegen. Dennoch konne ein schutzwiir-
diger Aufenthalt im Sinne von Art. 8 auch im Falle bloBer Duldung im An-
schluss an die Rspr. des EGMR nicht von vornherein verneint werden.. Die
Rechtsposition des Betroffenen sei im Rahmen der Schrankenbestimmung
gegen das Recht des Vertragsstaates zur Einwanderungskontrolle abzuwagen.
Bei der Gewichtung des individuellen Interesses sei der ungewisse und unsi-
chere rechtliche Aufenthaltsstatus zu beriicksichtigen (so EGMR).

° So auch VG StuttgartU.v.26.10.06 — 4 K 1753/06 -: ,,Ebenfalls erst auf der
Schrankenebene ist zu priifen, ob ein Wiedereinleben (bei Kindern oftmals
eine erstmalige Integration) in die Verhiltnisse des Heimatlandes zumutbar
ist.”

10" _Denn fiir die Beurteilung der Verwurzelung des Klagers kommt es auch
entscheidend darauf an, ob bzw. inwieweit seine familidren Verhéltnisse an
das Leben in der BRD angeglichen sind und welche Verbindungen insoweit
noch zum Land seiner Staatsangehorigkeit bestehen.*

I BVerwG ordnet diese Fille ‘rechtl. Unmoglichkeit” den inlandsbezogenen
Abschiebungshindernissen zu.

1§ 60 Abs. 5 AufenthG i.V.m. § 25 Abs. 3 wird vom BVerwG als Grundlage
fiir Konventionsverstofie nur dann akzeptiert, wenn es sich um zielstaatsbe-
zogene Abschiebungshindernisse handele. Diese Einschriankung auf ziel-
staatsbezogene Hindernisse wurde immer wieder angegriffen, aber bis heute
erfolglos.

13 Das BVerwG hat zwei Revisionen zugelassen, welche die Problematik des
Art. 8 EMRK betreffen.

14 Das VG Oldenburg U.v.17.5.2006 — 11 A 2380/08 - Asylmagazin 7-8/2006
S.50 bringt es folgendermaBen auf den Punkt: ,, Etwas anderes kann - bei
bisher nicht rechtméBigem Aufenthalt - .. nur in besonderen atypischen Kon-
stellationen gelten, wenn sich auf Grund der Umstédnde des Einzelfalles ganz
ausnahmsweise ergibt, dass der Ausldnder trotzdem faktisch zum Inlander
geworden ist und deshalb jede andere Entscheidung als die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nicht mehr verstandlich ware.*

Ausweitung humanitarer Aufenthaltsrechte durch Art. 8 EMRK

1. Art. 8 : eine neue Geheimwaffe!?? — Der Senkrechtstarter
in der VG-Rspr. seit 2004!??
2. Art. 8: = normative Leitfunktion der Rspr. des EGMR im
Auslinderrecht
3. Was kann tiiber Art. 8 erreicht werden?
* bei Ausweisung/Abschiebung von Geduldeten: Aufhe-
bung nach § 25 Abs. 5 AufenthG, da inlandsbezogenes
Abschiebungshindernis
* bei Ablehnung der Verldngerung einer AE: Erteilung der
Verlangerung nach § 25 Abs. 5
* bei Widerruf einer AE: Hinfélligkeit des Widerrufs
* bei langjdhrigem Duldungsstatus und extremen Sonder-
situationen: Legalisierung durch Erteilung einer AE nach
§ 25 Abs. 5
4. Voraussetzungen der Anwendung des Art. 8
1. Art. 8 Abs. 1: Verwurzelung in der BRD
2. Art. 8 Abs. 2: Schrankenpriifung nach dem Gesichts-
punkt der Zumutbarkeit nach Maligabe des Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes
5. Bewertung
* Rspr. nicht ausgereift; BVerwG hat zwei Fille zur Revi-
sion angenommen
* Rspr. des EGMR in dem Spannungsfeld zwischen eu-
roparechtl. Grundrechtsschutz und Respekt vor der nati-
onalen Gesetzesanwendung/Rspr.; EGMR rudert schon
wieder zuriick

* Potentieller Anwendungsbereich des Art. 8 wird durch
§§ 104a und 104b des 2. Anderungsgesetzes eingeengt
werden.

» Urteile/Beschliisse:

a. VG Stuttgart: Urteil v. 22.11.2005 (12. Kammer): AE
bei abgelehntem Asylbewerber - 1994 eingereist - aner-
kannt; Berufung nicht zugelassen

b. VG Stuttgart: Urteil v. 20.7.2006: Ahmadi-Familie aus
Pakistan, seit 15 Jahren hier; volljahrige Kinder erhalten
Schutz nach Art. 8, Eltern mit minderjéhrigem Kind erhal-
ten keinen Schutz aus Art. 8

¢. VGH Hessen, B. 06.06.2006: Urteil des VG Darmstadt
wird aufgehoben, da Moglichkeit der Reintegration der hier
aufgewachsenen Kinder im Heimatland gesehen wird

d. VGH BW B.v.10.5.2006: Ashkali 1993 eingereist, seit-
dem geduldet; kein Schutz nach Art. 8 zugestanden, da
Duldungsstatus einer geschiitzten Rechtsposition grund-
sdtzlich entgegenstehe

e. VGH BW U. v. 18.01.2006: stattgebendes Urteil des
VG Stuttgart im Hinblick auf vietnamesische Familie
wird aufgehoben, da Kind grundsitzlich das aufenthalts-
rechtl. Schicksal der Eltern teile

f. VGH BW U. v. 26.7.2006: Widerruf eines asylbezoge-
nen Widerrufs wird aufgehoben

Rundbrief Flichtlingsrat Baden-Wirttemberg 03/ 2007

27



