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I. Recht auf Wiederkehr (§ 37 AufenthG)

1. Regelungszweck

§ 37 AufenthG bietet jugendlichen Auslandern, die Deutschland nach einem lange-
ren Aufenthalt verlassen haben eine von anderen Aufenthaltszwecken unabhangige
Wiederkehroption.

Vor einer Prifung von 8 37 AufenthG ist zunachst zu klaren, ob ein friheres Auf-
enthaltsrecht Gberhaupt erloschen ist. Zu beachten ist hierbei insbesondere § 51
Abs. 4 S. 2 AufenthG oder Art. 7 ARB 1/80*, wonach ein Aufenthaltstitel bei be-
stimmten Zwangssituationen nicht erlischt.

2. Tatbestandsvoraussetzungen
Kumulativ zu erftllende Voraussetzungen sind

e 8 Jahre rechtmaliger Aufenthalt in Deutschland
Das Gesetz verlangt keinen ununterbrochenen Aufenthalt, so dass einzelne Zeiten
addiert werden kénnen?

e 6 Jahre Schulbesuch, von denen im Ermessen abgesehen werden kann,
wenn im Bundesgebiet ein anerkannter Schulabschluss erworben wurde

e Antragstellung zwischen dem 15. und vor Vollendung des 21. Lebens-
jahres

e Antragstellung innerhalb von funf Jahren nach Ausreise

e Sicherung des Lebensunterhalts fur funf Jahre
Diese kann durch zeitlich beschrankte Verpflichtungserklarung, Unterhaltsgewah-
rung erfolgen. Da die Aufenthaltserlaubnis zur Erwerbstatigkeit berechtigt?, ist auch
die Vorlage eines Arbeitsvertrages mdglich. Dieser muss nicht unbefristet sein,
aber die Eingliederung in das Berufsleben erwarten lassen®. Zeitpunkt der Beurtei-
lung ist der Tag der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz”.

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts setzt die Vorschrift nach ihrer
Entstehungsgeschichte voraus, dass eine Ausreise freiwillig erfolgt ist und zuvor
die Voraussetzungen fiir ein Daueraufenthaltsrecht bereits erfiillt waren®. Da der
gesetzlichen Regelung ein solches ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal nicht zu
entnehmen ist, ist diese Auslegung sehr zweifelhaft’.

1ygl. OVG Hamburg, Beschluss vom 14.07.2009, 4 Bs 109/09
2Nr 37.1.1.3 VwV-AufenthG

3§37 Abs. 1 S. 2 AufenthG

4Nr 37.1.2 VwV-AufenthG

5 0VG Berlin-Brandenburg, 30.04.2009, OVG 12 B 19.07

6 BVerwG, 06.03.2008, 1 C 16.06

7 Dienelt in Renner, § 37 Rn. 5, Miiller in Hofmann, § 37 Rn. 7
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3. Ausnahmen bei besonderer Hirte

Von Voraufenthaltszeiten und Altersgrenzen kann zur Vermeidung einer besonde-
re Harte abgesehen werden, von der Lebensunterhaltssicherung allerdings nicht (8§
37 Abs. 2 AufenthG).

Der Begriff ,besondere Harte" ist ein unbestimmtes Tatbestandsmerkmal und ge-
richtlich voll Uberprifbar. Liegt eine besondere Harte vor, kann (Ermessen!) von
den Voraufenthaltszeiten und Altersgrenzen abgesehen werden. Fir die Annahme
einer ,besonderen Harte" verlangt die Rechtsprechung, dass neben einem lange-
ren Aufenthalt in der Bundesrepublik die dadurch bewirkte Integration bzw. ,Integ-
rationsfahigkeit” durch den Auslandsaufenthalt nicht wieder verloren gegangen ist.

.Kennzeichnend fur den typischen Wiederkehrer ist zum einen eine durch
einen langjahrigen rechtmafigen Aufenthalt und Schulbesuch in Deutsch-
land eingetretene Aufenthaltsverfestigung und zum anderen, dass der Aus-
l&ander trotz seines zwischenzeitlichen Aufenthalts die hierdurch bewirkte In-
tegration und seine Integrationsfahigkeit nicht wieder verloren hat. Daran
fehlt es bei einem in Deutschland geborenen und aufgewachsenen Auslan-
der, der im Zeitpunkt der Visumantragstellung 36 Jahre alt ist und sich seit
14 Jahren im Ausland aufhélt. Dass bei einem derart langen Auslandsauf-
enthalt, der die gesetzliche Hochstfrist von funf Jahren um neun (bzw. sie-
ben) Jahre Uberschreitet, die friihere Integration bei einem zudem dem ju-
gendlichen Alter langst entwachsenen Auslander noch fortbesteht, erscheint
allenfalls in einem besonderen Ausnahmefall denkbar. Auf die Griinde, die
dazu gefiihrt haben, dass ein Auslander nicht dem Typus des Wiederkehrers
entspricht oder gleicht, er insbesondere nicht die notwendige Reintegrations-
fahigkeit aufweist, bzw. auf die Frage, ob ihn insoweit ein (alleiniges) Ver-
schulden trifft, kommtes schon grundsatzlich nicht an.“®

4. Sonderfall Zwangsverheiratung

Bei Zwangsverheirateten kann (Ermessen!) von den Voraussetzungen des Vorauf-
enthalts, der Lebensunterhaltssicherung und der Altersgrenzen abgesehen werden
(8 37 Abs. 2a AufenthG). Notigung zu einer Zwangsehe bedeutet eine Eheschlie-
Bung durch Willensbeugung im Sinne des § 237 StGB. Von wem die Notigung
ausgeht, ist unerheblich. Allerdings liegt die Beweislast fur eine Zwangsehe und
den dadurch erzwungenen Verbleib im Ausland beim Ausléander.

Der Antrag muss innerhalb von drei Monaten nach Wegfall der Zwangslage, spa-
testens jedoch vor Ablauf von funf Jahren seit Ausreise gestellt werden. Weitere
Voraussetzung ist eine positive Integrationsprognose, welche nach der Gesetzes-

8 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil, 20.03.2014 - OVG 11 B 16.14
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begrindung auf Sprachkenntnisse, Lange des Voraufenthalts und die Regelmalig-
keit des Schulbesuchs abstellt.

Soweit bei Zwangsverheirateten die Voraussetzungen des Voraufenthalts und
Schulbesuchs (8 37 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) erfillt sind, soll (Regelfall) ein Titel er-
teilt werden. Ein Ruckkehrrecht ist dann nicht vom Lebensalter abhéangig und die
Frist zur Antragsstellung betragt zehn Jahre.

5. Versagungsgriinde (Abs. 3)

Die Aufenthaltserlaubnis kann (Ermessen!) versagt werden, wenn
e eine Ausweisung erfolgte oder im Zeitpunkt der Ausreise ein Ausweisungsin-
teresse bestand
Ein friheres Ausweisungsinteresse ist jedoch nur dann relevant, wenn eine Aus-
weisung auch potenziell méglich gewesen ware. Ein besonderer Ausweisungs-
schutz ist bei der Beurteilung zu beriicksichtigen.

e aktuell ein Ausweisungsinteresse besteht

e Minderjahrigkeit ohne Moglichkeit der personlichen Betreuung im Bundes-
gebiet besteht

6. Verlangerung (Abs. 4)

Eine Verlangerung des Titels ist auch bei Wegfall der Sicherung des Lebensunter-
halts und Ablauf der Verpflichtungserklarung fur 5 Jahre mdglich. Ob einer Verlan-
gerung dann der Versagungsgrund ,,Ausweisungsinteresse” wegen des Leistungs-
bezuges entgegen steht, ist umstritten®. Auf die Wiederkehroption fiir Rentner
(Abs. 5) ist diese Regelung nicht anwendbar.

7. Wiederkehroption fiir Rentner (Abs. 5)

Personen, die eine Rente von einem Rententrager im Bundesgebiet beziehen, steht
in der Regel ein eigenes Wiederkehrrecht zu, wenn sie sich seit mindestens acht
Jahren rechtmafiig im Bundesgebiet aufgehalten haben. Es muss sich bei der
Rente nicht um selbst erworbene Anspriiche handeln; eine Witwenrente ist ausrei-
chend®.

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist weitere — ungeschriebene -
Tatbestandsvoraussetzung dass der Auslander zuséatzlich die Voraussetzungen fir
ein Daueraufenthaltsrecht erfillt hatte, diesen Status jedoch aufgrund freier Ent-

9 so Nr. 37.4.2 VwV-AufenthG, Dienelt in Renner, § 37 Rn. 10, a.A. Miiller in Hofmann § 37 Rn. 20
10 BVerwG, Urteil vom 06.03.2008, BVerwG 1 C 16.06
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scheidung mit seiner Ausreise aufgegeben hat*!.

Da auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen Anwendung finden, muss ins-
besondere der Lebensunterhalt gesichert sein. Zu beachten ist hierbei, dass die
Aufenthaltserlaubnis fur Rentner (anders als in Abs. 1 S. 2 AufenthG) nicht automa-
tisch zur Erwerbstatigkeit berechtigt*?. Der Regelfall des Abs. 5 soll auRerdem dann
nicht vorliegen, wenn der Rentner zwar eine Rente bezieht, jedoch weiterhin eine
Erwerbstatigkeit ausiibt, mit der er berwiegend seinen Lebensunterhalt bestrei-
tet™>,

Vorrangig sollte in diesen Fallen geprtft werden, ob eine Niederlassungserlaubnis
fortbesteht, die bei vorherigem 15-jahrigem rechtmafligem Inlandsaufenthalt bei
Wegzug ins Ausland unter den Voraussetzungen des 8 51 Abs. 2 AufenthG nicht
erlischt.

" BVerwG, Urteil vom 06.03.2008, BVerwG 1 C 16.06
12 Nr. 37.5.3 VwV-AufenthG
130VG NRW, 15.4.2004, 19 A 2265/02, Dienelt in Renner § 37 Rn. 60, a.A. Miiller in Hofmann § 37 Rn. 23
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II. Ehemalige Deutsche (§ 38 AufenthG)

1. Regelungszweck

Adressaten dieses Aufenthaltsrechts sind Personen, deren deutsche Staatsange-
horigkeit verloren gegangen ist. Dies wird in der Praxis zumeist auf 8 25 StAG be-
ruhen, der regelt:

.Ein Deutscher verliert seine Staatsangehorigkeit mit dem Erwerb einer aus-
landischen Staatsangehorigkeit, wenn dieser Erwerb auf seinen Antrag oder
auf den Antrag des gesetzlichen Vertreters erfolgt (...)"

Abs. 1 regelt die Erteilung eines Aufenthaltstitels an ehemalige Deutsche mit Auf-
enthalt im Inland, Abs. 2 enthélt eine Ermessensvorschrift bei gewdhnlichem Auf-
enthalt im Ausland.

2. Erteilungsvoraussetzungen bei Inlandsaufenthalt (Abs. 1)

Ehemaligen Deutschen, die sich im Inland befinden, ist (kein Ermessen!) auf An-
trag eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen, wenn sie bei Verlust der Staatsan-
gehoarigkeit seit funf Jahren ihren gewdhnlichen Aufenthalt als Deutsche im Bun-
desgebiet hatten (8 38 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG).

Soweit bei Verlust ein gewohnlicher Inlandsaufenthalt von mindestens einem Jahr
vorliegt, ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen (8 38 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG).
Hierbei wird anders als in Nr. 1 nicht vorausgesetzt, dass sich der Auslander ein
Jahr lang als Deutscher aufgehalten hat. Somit kdnnen auch Zeit vor einer Einbr-
gerung bericksichtigt werden. Der Aufenthalt muss auch nicht rechtmafdig gewe-
sen sein, sondern lediglich ,gewohnlich®. Damit sind auch (nicht rechtmalige) Zei-
ten zu bericksichtigen.

Der Antrag ist innerhalb von sechs Monaten nach Kenntnis des Verlustes der
Staatsangehorigkeit zu stellen. Erforderlich ist die positive Kenntnis vom Verlust.
Eine Vermutung oder die Kenntnis der Umstande, auf denen der Verlust beruht, ist
nicht ausreichend. Die Auslanderbehorde tragt fur den Nachweis der Kenntnis die
Beweislast™*.

Tritt er Verlust der Staatsangehdrigkeit nicht durch die Verlusttatbestande des § 17
StAG, sondern durch eine Rucknahme der Einburgerung nach § 35 Abs. 4 StAG
mit Wirkung fur die Vergangenheit ein, ist die Vorschrift jedenfalls analog anwend-
bar'>. Zum Fristbeginn fiihrt das BVerwG in diesen Féllen aus:

»Ein Auslander, dessen Einbirgerung zurickgenommen worden ist, hat erst
dann Kenntnis vom Verlust der deutschen Staatsangehdérigkeit i.S.d. § 38
Abs. 1 S. 2 AufenthG, wenn der Ricknahmebescheid bestandskréaftig ist”.

14 Miiller in Hofmann § 38 Rn. 15 m.w.N.
15 BVerwG, Urteil vom 19.04.2011,1 C 16/10
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Der Aufenthalt im Inland gilt bis zu einer Entscheidung der Auslanderbehdrde tber
die Erteilung eines Aufenthaltstitels als erlaubt (8 38 Abs. 1 S. 3i.V.m. 8 81 Abs. 3
AufenthG).

3. Erteilungsvoraussetzungen bei Auslandsaufenthalt (Abs. 2)

Im Falle eines Auslandsaufenthalts kann (Ermessen!) eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden, wenn ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache vorliegen
(§ 38 Abs. 2 AufenthG), was dem Niveau B1 des GER entspricht™®.

Die Regelerteilungsvoraussetzungen des 8 5 AufenthG mussen vorliegen. Hiervon
kann in ,besonderen Fallen“ abgesehen werden (§ 38 Abs. 3 AufenthG)*’.

4. Personen, die als Deutsche behandelt wurden (Abs. 5)

Eine Niederlassungserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis erhalt auch, wenn zwar
keine deutsche Staatsangehorigkeit bestand, der Auslander aber aus einem von
ihm nicht zu vertretenden Grund von deutschen Stellen irrtiimlich als Deutscher
behandelt wurde. Denkbar sind neben einer erfolgreichen Vaterschaftsanfech-
tung™® auch Falle, in denen irrtiimlich ein deutscher Pass ausgestellt wurde oder
eine Zulassung zu einem Beruf erfolgte, der Deutschen vorbehalten ist.

Die Vorschrift &hnelt 8 3 StAG, wonach die deutsche Staatsangehoérigkeit auch er-
wirbt, wer 12 Jahre lang unverschuldet als Deutscher behandelt wurde. Anders als
§ 3 StAG enthélt 8 38 Abs. 5 AufenthG keine Mindestfrist fur die ,Behandlung®. Ei-
ne einmalige ,Behandlung” wird jedoch nicht fiir ausreichend erachtet, da der Be-
griff ,bisher" eine gewisse Kontinuitat voraussetzt.

III. In anderen Mitgliedsstaaten langfristig Aufenthaltsberechtigte
(§ 38a AufenthG)

Der Aufenthaltstitel fir Inhaber einer “Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU” aus ande-
ren EU-Mitgliedsstaaten gehort systematisch zu den ,besonderen Aufenthaltstiteln
des 7. Abschnitts des Aufenthaltsgesetzes. Die einzelnen Erteilungsvoraussetzun-
gen werden im Zusammenhang mit der Erteilung der Erlaubnis zum Daueraufent-
halt-EU dargestellt™.

16 § 2 Abs. 11 AufenthG

17 5o z.B. die Landererlasse Schleswig-Holstein und Berlin fiir tiirkischstdimmige Deutsche oder bei Auf-
nahme ausldndischer Staatsangehorigkeit vor dem 01.01.2005 oder Nr. 38.3.2 VwV-AufenthG

18§ 1600 BGB

19 siehe Modul , Aufenthaltsverfestigung 1: unbefristete Aufenthaltstitel

Besondere Aufenthaltsrechte - RA Sven Hasse - www.jurati.de



IV. Nicht vorgesehener Aufenthaltszweck (§ 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG)

8§ 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG ermdglicht die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu
einem gesetzlich nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck ,in begriindeten Fallen* im
Ermessen der Auslanderbehérde.

Ist der Aufenthaltszweck in einer speziellen Vorschrift des Aufenthaltsgesetzes er-
fasst, deren Voraussetzungen aber nicht vorliegen, ertffnet die Vorschrift keine
Maoglichkeit zur Austibung zusétzlichen Ermessens. Sie soll vielmehr in Fallen An-
wendung finden, die der Gesetzgeber nicht geregelt hat.

Folgende Fallgruppen haben in der Praxis Bedeutung:

Einreise zur Eheschlieung/Begriindung einer Lebenspartnerschaft im Bun-
desgebiet®

Anwesenheit bei der Geburt des eigenen Kindes in Deutschland (,Aufent-
haltsrechtliche Vorwirkungen der Geburt*)**

Vermdgende Ausléander, die in Deutschland von ihrem Vermdgen leben oder
ihre Ferienwohnung langerfristig benutzen méchten??

Durchfiihrung eines Adoptionsverfahrens fir ein Kindes aus einem Staat,
der dem Haager Adoptionsibereinkommen nicht beigetreten ist, wenn die
zustandige Adoptionsvermittlungsstelle die Adoption empfohlen hat??.

Erteilung einer vorbehaltlichen Aufenthaltserlaubnis in Féllen der Erlaubnis-
fiktion (8§ 81 Abs. 3 AufenthG) zur Ermgglichung der Ein- und Ausreise,
wenn Uber die Erteilung des eigentlichen Aufenthaltstitels noch nicht ent-
schieden werden kann?*,

Die Erteilung setzt voraus, dass alle allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen vor-

liegen.

20 OVG Berlin, Urteil vom 10.11.2011,2 B 11.10

21 OVG Bremen, Beschluss 06.07.2015, 1 PA 80/15

22 Nr. 7.1.3 VwV-AufenthG, VG Berlin, Beschluss vom 02.12.2015, 19 L 323.15
23 BVerwG, Urteil 26.10.2010,1 C 16/09

24 Nr. 7.1.3 VwV-AufenthG
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