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Prof. Dr. jur. Holger Hoffmann
Fachhochschule Bielefeld
Fachbereich Sozialwesen

Gutachten

im Auftrag der Liga der Freien Wohlfahrtspflege in Hessen e. V.

zur Vereinbarkeit von Bundes- und Landesrecht im Hinblick auf die Umsetzung der

Ersuchen der Hartefallkommission des Landes Hessen

Gutachtenauftrag

Das Gutachten soll klaren,

ob die landesrechtliche Vorschrift des § 8 a HFKG (Hartefallkommissionsgesetz) die

bundesrechtliche Vorgabe in 8§ 23 a AufenthG zutreffend und vollstandig umsetzt.

l. Die hessische Regelung

Gemal § 23 a Abs. 1 Satz 1 AufenthG darf die oberste Landesbehdrde anordnen,
dass einem Auslander, der vollziehbar ausreisepflichtig ist, abweichend von den im
Aufenthaltsgesetz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen fir
einen Aufenthaltstitel eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, wenn eine von der Lan-
desregierung durch Rechtsverordnung eingerichtete Hartefallkommission darum er-
sucht (Hartefallersuchen). Diese Regelung gilt seit in Kraft treten des Aufenthaltsge-

setzes im Januar 2005 bundesweit.

Hessen hat zunachst durch eine Hartefallkommissionsverordnung vom 22.02.2005
und anschliel3end durch Gesetz vom 30.09.2008 eine Hartefallkommision in Vollzug
der bundesrechtlichen Vorgabe eingerichtet'. § 8 HFKG regelt die verfahrensmaRige

Umsetzung von Ersuchen der Hartefallkommission und lautet:

L GVBLI. I, S. 842 - verkiindet am 06. Oktober 2008, in Kraft getreten am 15. Oktober 2008
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»(1) Die Geschaftsstelle setzt unverziglich die betroffene Person oder ihre Ver-
treterin oder ihren Vertreter, die zustandige Auslanderbehdrde und das Ministe-
rium nach 8 1 Uber die Beschlussfassung in Kenntnis. Sie leitet ein Ersuchen

nach § 7 Abs. 4 unverziglich an das Ministerium nach § 1 weiter.

(2) Das Ministerium nach 8 1 entscheidet Uber die Verlangerung oder Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis. Entspricht es dem Ersuchen der Hartefallkommis-
sion, ordnet es die Verlangerung oder Erteilung an. Will das Ministerium nach
8 1 dem Ersuchen der Hartefallkommission nicht entsprechen, hat es vor einer
abschlieBenden Entscheidung die Hartefallkommission Utber die Griinde fur
diese abweichende Entscheidung zu informieren. Die Geschaftsstelle unter-

richtet die Mitglieder der Hartefallkommission.”

Am 09.06.2009 wurde von den Fraktionen der CDU und der FDP der Entwurf flr ein
Gesetz zur Anderung des Hartefallkommissionsgesetzes in den hessischen Landtag
eingebracht®. In Artikel 1, Ziff. 4 wurde vorgeschlagen, nach dem oben zitierten § 8

HFKG einen 8§ 8 a HFKG mit folgendem Text in das Gesetz einzufugen:

,8 8 a - Ausschluss der Anordnung
(1) Eine Anordnung nach 8 8 Abs. 2 Satz 2 ist ausgeschlossen, wenn
1. Ausschlussgrunde nach 8 6 a Abs. 2 vorliegen oder
2. die Auslanderin oder der Auslander nicht in der Lage ist, den Lebensunterhalt
einschlie3lich des ausreichenden Krankenversicherungsschutzes zu sichern;
dabei bleiben Kindergeld und Erziehungsgeld sowie 6ffentliche Mittel, die auf
Beitragsleistungen beruhen oder die gewahrt werden, um den Aufenthalt im

Bundesgebiet zu ermdglichen, aul3er Betracht.

(2) In den Fallen des Abs. 1 Nr. 2 kann dennoch eine Anordnung erlassen werden,

wenn

1. Behorden, die Leistungen im Sinne des Abs. 1 Nr. 2 erbringen mussen, ihr
Einvernehmen zu einem Hartefallersuchen erteilen oder

2. eine Verpflichtungserklarung nach 8 68 Abs. 1 Satz 2 des Aufenthaltgesetzes
abgegeben wird, die den Lebensunterhalt einschliel3lich des ausreichenden

Krankenversicherungsschutzes fur die Dauer des Aufenthaltes sichern kann.

2 Drucksache 18/775 vom 09.06.2009
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Im Falle des Satzes 1 Nr. 2 muss die sich verpflichtende Person glaubhaft machen,
dass ihr ausreichende Mittel zur Erfullung der Verpflichtung zur Verfliigung stehen.*

In der Begriindung zu diesem Erganzungsvorschlag wird ausgefiihrt®:

.Nach 8 23 a AufenthG steht die Anordnung der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
im Ermessen der obersten Landesbehdrde, sofern die HFKG ein Ersuchen an diese
richtet. Es hatte sich vor Erlass des Hartefallkommissionsgesetzes bewahrt, dieses
Ermessen zu binden. Dies gilt zum einen fur die Falle, in denen das Ersuchen der
Kommission einen Ausschlussgrund ignorieren sollte. Daher ist in diesen Féllen die

Anordnung auszuschliel3en.

Die Sicherung des Lebensunterhaltes spielt in vielen Fallen eine entscheidende
Rolle. Es tragt zur sachgerechten Entscheidung bei, wenn entweder ein Dritter eine
Verpflichtungserklarung abgibt oder die Kommune oder andere Leistungstrager ihr
Einvernehmen zu der Anordnung geben. Dies macht die erfolgte Integration in be-

sonderem MalRe deutlich®.

Der Erganzungsvorschlag wurde mit demselben Wortlaut durch Gesetz vom
14.12.2009 als § 8 a in das HFKG eingefiigt”.

II.  Vergleich der hessischen Regelung mit den Regelungen der anderen Bun-

deslander

Auller Hessen hat nur Hamburg die Einrichtung einer Hartefallkommission sowie
deren Befugnisse und Verfahrensweisen durch Landesgesetz geregelt. Alle anderen
Bundeslander haben - entsprechend der bundesrechtlichen Vorgabe in § 23 a

AufenthG - eine Rechtsverordnung erlassen.

Grundsatzlich ist es zulassig, landesrechtlich ein verordnungsvertretendes Gesetz zu
erlassen. Art. 80 Abs. 4 GG ermdglicht einen solchen Austausch der Rechtsformen.

Er befreit jedoch die gesetzliche Regelung nicht von den Erfordernissen, welche

% Drucksache 18/775 vom 09.06.2009 - S. 6
4 GVBL. I, S. 642 - in Kraft seit 23.12.2009
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auch firr die Rechtsverordnung gelten®. Es muss sich aus dem Gesetz ermitteln las-
sen, welches vom (Bundes-)Gesetzgeber vorgesehene Programm durch die landes-
gesetzliche Regelung, die eine Rechtsverordnung vertritt, umgesetzt werden soll
(,Programmformel)®. Das Gesetz muss sich im Rahmen der (bundes-) gesetzlichen
Erméachtigung halten. Ein Gestaltungsspielraum fir den Verordnungsgeber besteht
nur innerhalb der Grenzen der Ermachtigungsnormen (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG).

Verordnungsvertretende Gesetze miissen diesen Anforderungen geniigen’.

Der Bundesgesetzgeber hat mit § 23 a AufenthG ermdglicht, tGber die tbrigen im
Aufenthaltsgesetz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen hin-
aus in Einzelfallen, die sich durch besondere tatsachliche Gegebenheiten von ande-
ren abheben, eine Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden zu erteilen.
Diesen Regelungszweck missen landesrechtliche Verordnungen oder -Gesetze be-
achten. 8 23 a AufenthG ist insofern die Rahmenvorschrift fur landesrechtlich aus-
zuformende Hartefallverfahren. Vorrangiges Kriterium der Auslegung fur die Bestim-
mung der Ermachtigung an den Landesgesetzgeber ist der (bundesrechtliche) Zweck
der Regelung®. Er besteht im vorliegenden Fall darin, in einem besonderen Verfahren

Entscheidungen zu ermdglichen, die zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fuhren.

Vier Bundeslander benennen als eine der Voraussetzungen, die in der Regel die Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis aus Hartegriinden ausschlie3en, die fehlende kon-
krete Aussicht, den Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel zu

sichern.

So enthdlt 8 6 baden-wirttembergische HFKom-VO folgende Regelausschluss-
grinde:

Nr. 11 bisheriger Lebensunterhalt mit 6ffentlichen Mitteln bestritten, obwohl arbeits-
fahig;

Nr. 12 zu erwarten, dass zukinftig auf 6ffentliche Mittel angewiesen sein wird®.

5 Vgl. Mann in Sachs - Hrsg., Grundgesetzkommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 80, Rn 64; Jarass/Pieroth,
Grundgesetzkommentar, 10. Aufl. 2009, Art. 80, Rn 7 a

6 Jarass/Pieroth, Grundsatzkommentar, 10. Aufl. 2009, Art. 80, Rn 11 (unter Verweis auf BVerfGe 5, 71 (77); 8,
274 (307 ff.); 58, 257 (277))

" Art. 80 Abs. 4 GG

8 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 10. Aufl. 2009, Art. 80, Rn 12

°® HFKomVO vom 28.06.2005 —~GBL Baden-Wirttemberg Nr. 10 S. 455
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Die bayerische Regelung in 8 5 HFKomV benennt als Regelausschlussgrund Nr. 5
die fehlende konkrete Aussicht, den Lebensunterhalt zu sichern (d. h. kein aus-
reichendes Arbeitseinkommen und Bezug von Sozialhilfe innerhalb der letzten 2

Jahre)™°.

Eine a&hnliche Regelung enthélt die niedersachsische NHarteKVO in § 6. Dort gilt der

Bezug von Sozialleistungen als ein Regelausschlussgrund™*.

Auch in Sachsen gilt es als Regelausschlussgrund gem. 8 3 Nr. 11 S&chsHFKVO,
wenn die ersuchende Person ,nicht in der Lage (ist), den Lebensunterhalt zu

sichern“*?,

Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und
Thiringen haben in ihren jeweiligen landesrechtlichen Regelungen die Sicherung
des Lebensunterhaltes ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel als Ausschluss-
grund nicht vorgesehen. Zu beachten ist, dass eine Aufenthaltserlaubnis ,aus Harte-
griunden® jeweils als ministerielle oder senatorische Anordnung ergeht, nachdem die
Kommission als beratendes Gremium der jeweiligen obersten Landesbehdrde den

Beschluss gefasst hat, diese darum zu ersuchen.

Bereits aus einem Vergleich des Wortlauts der hessischen Regelung mit denen jener
vier Bundeslander, die ebenfalls in ihren Verordnungen die Sicherung des Lebens-
unterhaltes ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel als (Regel-) Erteilungsvoraus-
setzung fur eine ,Hartefall-Aufenthaltserlaubnis” vorsehen, ergibt sich der wesent-
liche Unterschied: Wahrend jene Lander die bundesrechtliche Vorgabe ungebunde-
ner Ermessensausibung der obersten Landesbehérde in 8§ 23a Abs.1 Satz 2.
AufenthG in der Weise beachten, dass die Méglichkeit zur Ermessensausibung in
entsprechend gelagerten Einzelfallen grundsatzlich erhalten bleibt (als ,Regelvor-
aussetzung®, die Ausnahmen zulasst), wird in 8 8 a HFKG dieses Regel-Ausnahme-
Verhaltnis umgekehrt: Die Regelung bindet in § 8 a Abs. 1 Nr.2 HFKG das Ermessen
im Sinne eines Ausschlusses und eroffnet die Mdglichkeit zur Ermessensauiibung
nur dann, wenn die eng gefassten Ausnahmetatbestéande des § 8 a Abs. 2 Nr. 1 oder
2 HFKG vorliegen.

0 HEKoMVO vom 08.08.2006 — GVBL Bayern Nr. 15, S. 436

' NHarteKVO vom 06.08.2006 — Nds GVBI. Nr. 21, S. 426
2 SachsHFKVO vom 11.07.2005 GO vom 15.09.05—geéndert am 11.12.09, weiter gedndert am 06.07.2010
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Keine der anderen landesrechtlichen Normen, die zur Umsetzung des 8 23 a
AufenthG erlassen wurden, enthalt eine der hessischen Regelung vergleichbare Er-
messensbindung. Im Weiteren wird daher zu prifen sein, ob die Regelungstechnik
einer Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses im HFKG mit den bundes-

rechtlichen Vorgaben in Einklang steht.

lll. Die bundesrechtliche Vorgabe

Bundesrechtlich gilt: Gem. § 23 a Abs. 1 Satz 2 AufenthG kann die Anordnung der
obersten Landesbehoérde, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, im Einzelfall unter
Bertcksichtigung des Umstandes erfolgen, ob der Lebensunterhalt des Ausléanders

gesichert ist oder eine Verpflichtungserklarung nach § 68 AufenthG abgegeben wird.

Die allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz'? fiihrt fir den hier inte-

ressierenden Zusammenhang Folgendes aus™*:

LZiff. 23 a Punkt 1.1.3

Die oberste Landesbehdrde oder die durch Rechtsverordnung bestimmte Stelle
entscheidet nach Ermessen, ob aufgrund des Hartefallersuchens die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis angeordnet wird. Sie wird insbesondere dann nicht dem
Ersuchen folgen, wenn dieses auf eine fehlerhafte Tatsachengrundlage gestutzt, der
strenge Malstab fur ein Hartefallersuchen nicht eingehalten wird, der Ausléander
Straftaten von erheblichem Gewicht begangen hat oder ein in der Rechtsverordnung
der Landesregierung vorgesehener Ausschlussgrund vorliegt. Ausschlussgrinde

kdnnen insbesondere vorliegen, wenn

- nicht zu erwarten ist, dass der Auslander seinen Lebensunterhalt zukinftig ohne
Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel bestreiten kann,

- der Auslander seinen Lebensunterhalt in der Vergangenheit tberwiegend durch
offentliche Mittel bestritten hat, obwohl er zur Aufnahme einer Beschéftigung be-

rechtigt und zumutbar in der Lage war.

13 Bundesrat, Drucksache 669/09 vom 27.07.2009
14 BR-Drucksache 669/09, S. 190 — Hervorhebungen gefettet vom Unterzeichner
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Ziff. 23 a, Punkt 1.2

Sofern die oberste Landesbehdrde oder die durch Rechtsverordnung bestimmte
Stelle dem Hartefallersuchen entsprechen will, hat sie zu entscheiden, ob die Anord-
nung der Aufenthaltsgewéhrung von der Sicherung des Lebensunterhalts oder
der Abgabe einer Verpflichtungserklarung abhangig gemacht wird oder ob die
Inanspruchnahme offentlicher Mittel unschéadlich sein soll. Dabei wird zu bertck-
sichtigen sein, ob der Auslander in der Vergangenheit auf zumutbare Weise zum
eigenen Lebensunterhalt beigetragen hatte und ob zu erwarten ist, dass er auch in
Zukunft seinen Lebensunterhalt durch eigene Erwerbstétigkeit sichern kann. Ordnet
sie die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an, ist diese von der zustandigen Auslan-

derbehdrde zu erteilen”.

Eindeutig ist damit, dass nach der bundesrechtlichen Vorgabe in § 23 a AufenthG die
jeweils in einem Bundesland zustandige Stelle erméchtigt sind im Ermessenswege
Ausschlussgrinde und qualifizierte Anforderungen an eine Verpflichtungserklarung
nach Abs. 1 Satz 2 einschlie3lich vom Verpflichtungsgeber zu erflllender Vorausset-
zungen zu bestimmen (8 23 Abs. 2 Satz 1 AufenthG) und die Anordnung im Einzelfall
unter Berlcksichtigung des Umstandes erfolgen kann, ob der Lebensunterhalt des
Auslanders gesichert ist oder eine Verpflichtungserklarung nach § 68 AufenthG ab-

gegeben wird.

Der Bezug von Sozialhilfeleistungen hindert aber nach der bundesgesetzlichen For-
mulierung nicht die Befassung einer Hartefallkommission mit einem Fall oder die po-
sitive Beurteilung eines Ersuchens. Sozialhilfebezug soll vielmehr nur fir die Ent-
scheidung (ber das Ersuchen bedeutsam sein®. Der Gesetzeswortlaut und die
zitierte Verwaltungsvorschrift, die beide von einer Ermessensregelung ausgehen,
machen vielmehr deutlich, dass die Unabhangigkeit von o6ffentlichen Mitteln keine
zwingende Voraussetzung fur die aufgrund der Feststellung eines Hartefalls ange-
ordnete Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ist. Die Abhangigkeit von Sozialhilfebe-
zug oder die Frage, ob die Sicherung des Lebensunterhaltes ohne Inanspruchnahme
Offentlicher Mittel erfolgt, soll nur bei der Entscheidung der zustandigen Stelle tber
das Ersuchen mitberiicksichtigt werden®. Ihm kommt aber nicht von vornherein die
entscheidende (und damit ggf. die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausschlie-

Rende) Bedeutung zu.

15 KeRler in Hofmann/Hoffmann, Auslanderrecht, § 23 a AufenthG, Rn 14
16 KeRler wie vor;
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Dies gilt zunachst fur die Tatigkeit der Hartefallkommission, die nach der bundes-
rechtlichen Vorgabe nicht bereits ein Hartefallersuchen ablehnen muss, weil der/die
Betroffene(n) seinen/ihren Lebensunterhalt nicht ohne Inanspruchnahme offentlicher
Mittel bestreiten kann. Nach der gesetzlichen Formulierung ist aber die oberste Lan-
desbehérde (d. h. in der Regel das Innenministerium) an das Ersuchen der Kommis-
sion nicht gebunden. Sie trifft vielmehr eine eigene Ermessensentscheidung. Das
Hartefallersuchen der Kommission ist seinem Rechtscharakter nach lediglich eine
Empfehlung wertender Art durch ein weisungsfreies Gremium'’. Bei der Frage, ob
der Lebensunterhalt eines Auslanders/einer Auslanderin ohne Inanspruchnahme
Offentlicher Mittel gesichert ist oder eine Verpflichtungserklarung nach § 68 AufenthG
vorliegt, handelt es sich also nach den ausdrticklichen Vorgaben der bundesrecht-
lichen Norm und der dazu ergangenen Verwaltungsvorschrift nicht um zwingende
Ausschlussgrinde, sondern um Entscheidungsgesichtspunkte neben anderen im

Rahmen einer gesamten Ermessensabwagung.

Auch die Kostenerstattungsvorschrift 8 23 a Abs. 3 AufenthG unterstreicht dies: Sie
geht davon aus, dass trotz Sozialhilfeabhéngigkeit einer Auslanderin/einem Auslan-
der eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann. Die Vorschrift lautet: ,Verzieht ein
sozialhilfebedurftiger Auslander, dem eine Aufenthaltserlaubnis nach Abs. 1 erteilt
wurde, in den Zustandigkeitsbereich eines anderen Leistungstragers, ist der Trager
der Sozialhilfe, in dessen Zustandigkeitsbereich eine Auslanderbehdrde die Aufent-
haltserlaubnis erteilt hat, langstens fur die Dauer von 3 Jahren ab Erteilung der Auf-
enthaltserlaubnis dem nunmehr zustandigen oOrtlichen Trager der Sozialhilfe zur
Kostenerstattung verpflichtet. Dies gilt entsprechend fir die in 8 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
des 2. Buches Sozialgesetzbuch genannten Leistungen zur Sicherung des Lebens-

unterhalts.”

Damit gilt sowohl die Zahlung von Sozialhilfeleistungen als auch fir den Zustéandig-
keitswechsel von Tragern der Grundsicherung fur Arbeitssuchende, dass eine Auf-
enthaltserlaubnis als Hartefallregelung erteilt werden kann. Mit der Regelung in
§ 23 a Abs. 3 AufenthG soll nur erreicht werden, dass das Bundesland, das von der

Gewaéhrung der Aufenthaltserlaubnis im Rahmen der Hartefallregelung Gebrauch

™ Gurr in Gemeinschaftskommentar Aufenthaltsgesetz, Stand: August 2010 (Kommentierung Stand: Juni 2007),
§23a,Rn15
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gemacht hat, auch fur die finanziellen Folgen dieser Entscheidung verantwortlich
bleibt, sofern &ffentliche Mittel bezogen werden®,

Allerdings spielt durchgangig die Frage der Lebensunterhaltsicherung eine erheb-
liche Rolle in der Praxis der Tatigkeit von Hartefallkommissionen auch jenen Bun-
deslandern, deren Verordnungen eine Sicherung des Lebensunterhaltes ohne Inan-
spruchnahme offentlicher Mittel nicht zur (Regel-) Voraussetzung der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis machen. Haufig wird in der Praxis dann eine Aufenthaltserlaub-
nis erteilt unter der Auflage, die Sicherung des Lebensunterhaltes eigenstandig und
ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel innerhalb einer bestimmten Frist nach Er-

teilung der Aufenthaltserlaubnis nachzuweisen.

Entscheidend fur die Beurteilung der Gutachtenfrage ist, ob die Formulierung in
§ 23 a Abs. 1 Satz 2 AufenthG ,die Anordnung kann im Einzelfall unter Bertcksichti-
gung des Umstandes erfolgen, ob der Lebensunterhalt des Auslanders gesichert ist
oder eine Verpflichtungserklarung nach § 68 AufenthG abgegeben wird“ eine bun-
desrechtliche Vorgabe fir die landesrechtliche Vorschrift beinhaltet, welche der hes-

sische Landesgesetzgeber in nicht zureichender Weise umgesetzt hat.

Ein solches Defizit kdnnte darin zu sehen sein, dass ausdriicklich bereits nach der
Begriindung des Gesetzgebungsvorschlages vom 09.06.2009 Ermessensausiibung
zwingend ,gebunden* werden soll dadurch, dass eine Anordnung nach 8 8 Abs. 2
Satz 2 HFKG ausgeschlossen ist, wenn die Auslanderin oder der Auslander nicht in
der Lage ist, den Lebensunterhalt einschlie3lich des ausreichenden Krankenver-

sicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel zu sichern.

Das Aufenthaltsgesetz stellt hdufig und in verschiedenen Vorschriften ausdrtcklich
auf ,den Einzelfall* ab®. Die fiir den hier vorliegenden Zusammenhang besonders
interessanten, weil vergleichbaren Vorschriften befinden sich in § 25 Abs. 4 Satz 2,
§ 32 Abs. 4 Satz 1 AufenthG. Gem. § 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG kann eine Aufent-
haltserlaubnis entsprechend von § 8 Abs. 1 Satz 2 AufenthG verlangert werden,
wenn aufgrund besonderer Umstande des Einzelfalls das Verlassen des Bundesge-
biets fur den Auslander eine auBergewothnliche Harte bedeuten wirde. Gem. § 32

Abs. 4 Satz 1 AufenthG kann dem minderjdhrigen ledigen Kind eines Auslanders

8 Burr in GK-AufentG - Kommentierung (Stand Juni 2007); Hailbronner: Kommentar § 23 a, Rn 16, (Stand
August 2005); KeBler in Hofmann/Hoffmann: Auslanderrecht § 23 a, Rn 23

Vgl z. B. § 5 Abs. 2 Satz 2, § 11 Abs. 1 Satz 6, § 18 Abs. 4 Satz 2, § 25 Abs. 4 Satz 2, § 32 Abs. 4 Satz 1, § 44
aAbs. 1 Satz 5, 8 79 Abs. 1 Satz 2, § 86 Satz 2, § 90 Abs. 1
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eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn es aufgrund der Umstande des Ein-
zelfalls zur Vermeidung einer besonderen Harte erforderlich ist.

Deutlich wird, dass der Gesetzgeber in diesen Fallen es ausschlie3lich der Auslan-
derbehdrde tberlassen will, im Rahmen ihrer Ermessensprifung und Abwagung aller
einschlagigen Gesichtspunkte zu entscheiden, ob aus Griinden einer ,besonderen*
oder ,aufRergewohnlichen” Harte im Einzelfall eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wer-
den kann. Hingegen ist nichts daftr ersichtlich, dass diese Konzeption einer ,Ermes-
senfreiheit”, die der Verwaltung eingeraumt wird, und die sich z. B. auch in 8 5 Abs. 2
Satz 2 AufenthG oder 8 11 Abs. 1 Satz 6 AufenthG findet, gerade in § 23 a Abs. 1
Satz 2 AufenthG nicht gelten sollte und stattdessen eine Ermessensbindung vom

Landesgesetzgeber ausgesprochen werden darf?°

. Wie oben gezeigt, ergibt sich je-
doch an keiner Stelle aus bundesrechtlichen Regelungen, dass eine Ermessensbin-
dung oder -einschrankung im Hinblick auf die Aufenthaltsgewahrung nach 8 23 a

AufenthG vorgesehen ware.

Schon vor Erlass der bundesgesetzlichen Regelung war in der Literatur vielmehr
vertreten worden, es sei (rechtssystematisch) tUberhaupt konsequenter, Auslander-
behdrden weites Ermessen auch zur Regelung humanitarer Einzelfélle einzurdumen,

als eine Hartefallkommission zu konstituieren®*.

Der Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und der FDP zur Anderung des Harte-
fallkommissionsgesetzes vom 09.06.2009 tragt zwar vor ,es hatte sich vor Erlass des
Hartefallkommissionsgesetzes bewahrt, dieses Ermessen zu binden“ (S. 6). Worin
konkret in Einzelfallen diese ,Bewahrung“ der Ermessensbindung — gemeint ist of-
fenbar: wahrend des Geltungszeitraums der HartefallVO vom 22.Februar 2005 bis
zum Inkraftreteten des Hartefallgesetzes in seiner ersten Fassung vom 30. Septem-

ber 2008 - bestanden haben soll, wird nicht dargelegt.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang vor allem, dass der Rechtszustand vor
Erlass des Aufenthaltsgesetzes keine bundesgesetzliche Rahmenvorgabe fir Har-

tefallentscheidungen vorsah. Insofern hat sich durch Einfihrung des § 23 a AufenthG

2 Aus Gesetzgebungsmaterialien zum Aufenthaltsgesetz lassen sich keine zusatzlichen Erkenntnisse gewinnen,
da § 23 a AufenthG zunéchst im Entwurf des Zuwanderungsgesetzes nicht enthalten war. Er wurde erst durch
den Beschluss des Vermittlungsausschusses in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht (BT- Drs. 15/3479,
S.4- Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zum Zuwanderungsgesetz vom 30.Juni 2004).
Derartige Beschliisse werden nicht begriindet.

! Hailbronner, Kommentar § 23 a, Rn 1 (Stand 6/010, Kommentierungsstand 8/2005); Schonenbroicher,
Rechtsstaat auf Abwegen? ZAR 2004, S. 351 ff. (356)
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eine neue Rechtlage ergeben, welcher auch der hessische Landesgesetzgeber
Rechnung zu tragen hat. Er kann sich nicht auf eine frihere Rechtslage berufen,
zumal vor der bundesgesetzlichen Regelung in Hessen keine landesrechtliche Har-

tefallregelung und entsprechend auch keine Hartefallkommission bestand.?.

IV. Zu Einzelheiten der hessischen Umsetzungsregelung in 8 8 a HFKG

Die Regelung in 8 8 a HFKG eroffnet in Abs. 2 Ermessen als Ausnahmeregelung und
stellt insoweit eine ,Aufweichung” des in 8§ 8 a Abs. 1 Nr. 2 HFKG angeordneten
Ausschlusses des Ermessens bei Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus Harte-
grinden dar. Jedoch ist diese Ermessensmdglichkeit eingeschrankt und wird nur er-

offnet in zwei Fallkonstellationen:

Gem. Abs. 2 Nr. 1 kann auch dann, wenn die Auslanderin oder der Auslander nicht in
der Lage ist, den Lebensunterhalt einschlie3lich des ausreichenden Krankenver-
sicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel zu sichern, dennoch
eine (Hartefall-)Anordnung auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ergehen, wenn
Behdrden, die Leistungen im Sinne des Abs. 1 Nr. 2 erbringen mussen (also Sozial-
amt, Agentur flir Arbeit oder die entsprechenden Arbeitsgemeinschaften aus Kom-
munen und Bundesagentur fur Arbeit) ihr Einvernehmen zu einem Hartefallersuchen

erteilen.

Selbst wenn dies (ausnahmsweise) geschehen sollte, ist damit jedoch noch keine
positive ministerielle Entscheidung Uber das Hartefallersuchen ,garantiert”. Vielmehr
ist solches (fach-) behordliche Einvernehmen nur eine weitere Voraussetzung, um
eine Moglichkeit zur Austibung von Ermessen (... kann dennoch eine Anordnung
erlassen werden ...) zu er6ffnen. Zumindest ungewohnlich erscheint, dass die posi-
tive Entscheidung Uber ein Hartefallersuchen, welches seinem Rechtscharakter nach
eine Empfehlung wertender Art durch ein weisungsfreies Gremium darstellt*®, auf

diese Weise in Abhéngigkeit gebracht wird zu einer (sozial-) behordlichen (Vor-)

2 Ob im Rahmen der parlamentarischen Lesungen zur Anderung des hessischen Hartefallkommissionsgesetzes
von der Regierung weitere Argumente zur Begriindung der Ermessensbindung vorgetragen wurden, hat der
Unterzeichner nicht, da die entsprechenden parlamentarischen Sitzungsprotokolle nicht zuganglich waren.
Letztlich kommt es darauf auch nicht an, da das Gesetz mit dem Wortlaut des von der CDU- und der FDP-
Fraktion vorgelegten Entwurfs verabschiedet wurde.

23 Gurr in Gemeinschaftskommentar Aufenthaltsgesetz, Stand: August 2010 (Kommentierung Stand: Juni 2007),
§23a,Rn15
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Entscheidung. Die bundesrechtliche Vorgabe sieht eine solche Abhangigkeit nicht

Vvor.

Die zweite Ausnahme - Konstellation in § 8 a Abs. 2 Nr.2 HFKG betrifft eine Ver-
pflichtungserklarung gem. 8 68 Abs. 1 Satz 1 AufenthG. § 23 a Abs. 1 Satz 2
AufenthG fihrt dazu aus, dass die Anordnung im Einzelfall unter Bertcksichtigung
des Umstandes erfolgen kann, dass eine Verpflichtungserklarung nach 8 68

AufenthG abgegeben wird.

Eine solche Haftungserklarung fur den Lebensunterhalt eines anderen Auslanders
hat im Wortlaut des § 68 Abs. 1 AufenthG folgenden Inhalt:

-Wer sich der Auslanderbehérde oder einer Auslandsvertretung gegenuber ver-
pflichtet hat, die Kosten fir den Lebensunterhalt eines Auslénders zu tragen, hat
samtliche 6ffentlichen Mittel zu erstatten, die fur den Lebensunterhalt des Auslénders
einschlie3lich der Versorgung mit Wohnraum und der Versorgung im Krankheitsfall
und bei Pflegebedurftigkeit aufgewendet werden, auch soweit die Aufwendungen auf

einem gesetzlichen Anspruch des Auslanders beruhen ...*

Damit umfasst der Haftungsumfang nicht nur die Kosten der Sicherung des Lebens-
unterhaltes dessen, fir den eine solche Verpflichtungserklarung abgegeben wird,
sondern erstreckt sich auf sdmtliche offentlichen Mittel, einschliel3lich anfallender
Mietkosten, der Krankenversicherung bzw. der Versorgung im Krankheitsfall und im

Falle einer Pflegebediirftigkeit.

In der Vergangenheit wurde haufig diskutiert, ob eine so umfassende Verpflichtungs-
erklarung, deren tatsachlicher Umfang fur den Erklarenden nicht voraussehbar ist,
einen VerstoR gegen die guten Sitten darstellt (§ 138 BGB)**.

Unabhangig von dieser Diskussion bleibt fur die hessische Situation zu beachten,
dass selbst dann, wenn eine derart umfassende Verpflichtungserklarung abgegeben
wird, damit nach der Formulierung des 8§ 8 a Abs. 2 Nr. 2 HFKG noch keine Sicher-
heit hinsichtlich der Anordnung einer Aufenthaltserlaubnis im Hartefall gegeben ist.
Vielmehr wird erst nach Vorliegen der Erklarung das Ermessen eroffnet, ob eine

~Ausnahme-Anordnung* ergehen kann.

2 Vgl. dazu vertiefend Stiegeler in Hofmann/Hoffmann, Auslanderrecht, § 68, Rn 5 ff.
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Praktisch ausgeschlossen bleibt damit etwa eine positive Ermessensentscheidung in
Fallen, in denen Personen, die ein Hartefallgesuch eingereicht haben, aus Krank-
heits- oder Altersgriinden nicht erwerbsfahig sind (also z. B. traumatisierte Personen,
Personen mit angeborenen oder erworbenen Behinderungen, die eine Erwerbsfahig-
keit ausschlie3en sowie Personen jenseits der Altersgrenzen der ublichen Erwerbs-
tatigkeit): Fur Kosten ihres Aufenthalts in Deutschland durch eine Verpflichtungser-
klarung gem. 8§ 68 Abs. 1 Satz 1 AufenthG die Kosten zu Ubernehmen, ist wirtschaft-
lich fir Verwandte die als Arbeitnehmer oder Selbstandige tétig sind, wegen des da-
mit verbundenen aul3erordentlich hohen und untberschaubaren wirtschaftlichen
Risikos faktisch ausgeschlossen. Auch die zustadndigen kommunalen Sozialbehdrden
werden erfahrungsgemald aul3er in Einzelféllen, in denen z.B Kommunalpolitiker sich
in besonderer Weise engagieren, in der Regel jedenfalls nicht bereit sein, Einver-
nehmen zu einem Hartefallersuchen zu erteilen, wenn eine derartige Konstellation

vorliegt.

Damit schliel3t aber selbst die als Ermessensanordnung gedachte Regelung in 8 8 a
Abs. 2 Nr. 1 und 2 HFKG einen erheblichen Teil jener Personen aus, die ,eigentlich”
nach Hartefallgesichtspunkten eine Aufenthaltserlaubnis erhalten kdnnen sollten.
Ausgeschlossen bleibt beispielsweise ebenso die Moglichkeit, GUber das Hartefall-
ersuchen einer alleinerziehenden Mutter minderjahriger Kinder positiv zu entschei-
den, die sich im erwerbsfahigen Alter befindet und bei der keine gesundheitliche
Grunde gegen eine Erwerbstatigkeit sprechen, auch wenn alle Integrationsleistun-
gen, die von ihr und ihrer Familie erbracht werden kénnen, tatsachlich erbracht wur-
den: Sie ist faktisch nicht in der Lage, eine Tatigkeit auszulben, die den Lebens-
unterhalt der Familie sicherstellt, ohne 6ffentliche Mittel in Anspruch zu nehmen, weil

sie sich um ihre Kinder kimmern muss.

Die Beispiele zeigen: Die in 8 8 a Abs. 2 HFKG vorgesehene Ausnahmen, die eine
Ermessensentscheidung ermdéglichen sollen, sind zu eng gefasst, um die bundes-

rechtliche Vorgabe des § 23 a Abs. 1 Satz 2 AufenthG ordnungsgemal umzusetzen.
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V. Ergebnis

Der Bundesgesetzgeber hat mit § 23 a AufenthG ermdglicht, Gber die Ubrigen im
Aufenthaltsgesetz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen hin-
aus in Einzelfallen, die sich durch besondere tatsachliche Gegebenheiten von ande-
ren abheben, die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden zu
ermoglichen. Diesen Regelungszweck mussen landesrechtliche Verordnungen oder -
Gesetze beachten. § 23 a AufenthG ist die Rahmenvorschrift fir landesrechtlich aus-
zuformende Hartefallverfahren. Vorrangiges Kriterium der Auslegung fur die Bestim-
mung der Ermachtigung an den Landesgesetzgeber ist dabei der (bundesrechtliche)
Zweck der Regelung®. Er besteht in diesem Fall darin, in einem besonderen Verfah-
ren Entscheidungen zu ermdglichen, die zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fuh-
ren. Er besteht aber nicht darin, Ermessensentscheidungen inhaltlich zu beschran-

ken.

8§ 8 a HFKG schliel3t eine positive Hartefallentscheidung pauschal aus, wenn der
Lebensunterhalt einschlie3lich ausreichenden Krankenversicherungsschutzes nicht
ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel gesichert ist. Nur in sehr engen Fallen
lasst § 8 a Abs. 2 HFKG als Ausnahme von der Grundregel des 8§ 8 a Abs. 1 Nr. 2
HFKG eine Ermessensentscheidung tber die Anordnung dennoch zu, wenn die zu-
standigen Behdrden ihr Einvernehmen mit dem Hartefallersuchen erteilen oder eine
Verpflichtungserklarung nach § 68 Abs. 1 Satz 1 AufenthG abgegeben wird, die um-
fassend von offentlichen Mitteln ausschlief3t.

Zur Begriindung dieser bundesweit einmaligen Restriktion?® trugen die Fraktionen
von CDU und FDP, die den Antrag auf die Erganzung des Gesetzes eingebracht
haben, vor, die Aufnahme dieser Bestimmung in das Gesetz trage zu sachgerechten
Entscheidungen bei und mache die erfolgte Integration in besonderem Mal3e deut-
lich. Es habe bereits vor Erlass des Hartefallkommissionsgesetzes bewéhrt, das Er-
messen der obersten Landesbehérde in dieser Weise zu binden. Dies gelte insbe-
sondere fur den Fall, in dem das Ersuchen der Kommission einen Ausschlussgrund

ignorieren sollte”.

% Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 10. Aufl. 2009, Art. 80, Rn 12

%% Wie oben dargelegt haben 11 andere Bundeslander in ihren landesrechtlichen Verordnungen zur
Hartefallregelung nicht den Ausschlussgrund ,Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel* aufgenommen, 4 weitere
Bundeslander haben in ihren Verordnungen zwar diesen Ausschlussgrund eingefuhrt, sehen ihn jedoch nur als
Regelausschlussgrund vor, d. h. in atypischen Einzelféllen sind auch dort bereits nach der Verordnung positive
Einzelfallentscheidungen maoglich trotz Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel.

%" Hessischer Landtag - Drucksache 18/775 vom 09.06.2009 - S. 6
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Die bundesrechtliche Regelung in § 23 a Abs. 1 Satz 2 AufenthG sieht entgegen der
in 8 8a HFKG ausdrucklich die Moglichkeit vor, nach Ermessen im Einzelfall zu ent-
scheiden. Dieses Ermessen ist nicht gebunden. Auch die Verwaltungsvorschrift zum
Aufenthaltsgesetz vom September 2009 gibt fir eine Ermessensbindung nichts her.
Die Vorgabe in 8§ 23 a Abs. 1 Satz 2 AufenthG, im Einzelfall kbnne der Umstand be-
ricksichtigt werden, ob der Lebensunterhalt des Auslanders gesichert sei oder eine
Verpflichtungserklarung nach 8 68 AufenthG abgegeben wird, tragt empfehlenden

Charakter und bindet daher den Landesgesetzgeber nicht.

Die hessische Regelung beachtet diese bundesrechtliche Vorgabe nicht hin-
reichend. Sie ist daher mit dem Bundesrecht nicht vereinbar. Im Hinblick auf
die Ausgangsfrage des Gutachtens ist festzustellen, dass die Regelung in 8 8 a
HFKG die bundesrechtliche Vorgabe nicht zutreffend und vollstandig umsetzt.
Die bundesgesetzliche Ermé&chtigung wird vielmehr durch den zwingenden
Ausschlussgrund in 8 8 a HFKG uberschritten.

Bielefeld, 4. April 2011

Prof. Dr. jur. Holger Hoffmann



	Deckblatt Gutachten HFK
	END 11-04-04_Prof  Hoffmann_Gutachten  HFK

