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Kettenduldungen abgeschafft?

Hubert Heinhold

In einem waren sich Politiker jeder Couleur einig: Das neue Zuwanderungsgesetz soll die
Kettenduldungen abschaffen. Sie glauben auch, dass sie dies mit den Neu-Regelungen
des humanitaren Aufenthaltsrechts geschafft haben. Viele Praktiker bezweifeln dies.

Dies kommt nicht von ungefahr, hatte doch schon der Gesetzgeber des AuslG die Absicht
gehabt, Kettenduldungen abzuschaffen. Die Verwaltungspraxis hat diesen
gesetzgeberischen Willen Uber die Jahre ignoriert. Die Skepsis, dass ein neuerlicher
Vorstol3 ebenso im Sand verlauft, kommt daher nicht von ungefahr.

Der nachstehende Beitrag versucht abzuhandeln, inwieweit die jetzigen Regelungen den
Spielraum der Verwaltung eingeengt haben und damit eine Abkehr von der bisherigen
Praxis erzwingen.

1. Voraussetzungen einer Duldung

Nach 8 55 Il AuslG konnte eine Abschiebung ausgesetzt werden, solange die Abschiebung
»aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unmdglich ist oder nach § 53 VI oder § 54
ausgesetzt werden soll“. Nach 8§ 55 Il AufenthG konnte eine Duldung erteilt werden,
solange der Auslander nicht unanfechtbar ausreisepflichtig war oder wenn dringende
humanitare oder personliche Grinde oder erhebliche 6ffentliche Interessen eine
voriibergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern. § 55 IV AusIG stellte
schlielich klar, dass dann, wenn rechtskraftig entschieden war, dass die Abschiebung
eines Auslanders zulassig sei, eine Duldung nur erteilt werden durfe, wenn die
Abschiebung aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unméglich ist oder nach § 54
AuslG ausgesetzt werden sollte.

1.1 8§ 60a AufenthG, der jetzt die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Duldung regelt,
ist demgegeniber enger. Sein Absatz 1 erlaubt die Erteilung einer Duldung -
entsprechend dem fruheren 8 54 AuslG — wenn die oberste Landesbehorde aus
volkerrechtlichen oder humanitaren Grinden oder zur Wahrung politischer Interessen der
Bundesrepublik Deutschland die-DDDAbschiebung von Auslandern aus bestimmten
Staaten oder von Auslandergruppen allgemein ausgesetzt hat. Im Gegensatz zu § 54
AuslG, der bei solchen Gruppenregelungen die Aussetzung der Abschiebung auch fur
mehr als sechs Monate zuliel3, sofern das Einvernehmen mit dem BMI hergestellt war (8
54 S. 2 AuslG), ist nun eine Hichstgrenze von ,langstens sechs Monaten” in § 60a | 1
AufenthG festgeschrieben. Fir einen Zeitraum von langer als sechs Monaten ist nach Satz
2 8 23 | AufenthG anzuwenden — also eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

So erfreulich diese Regelung ist, so fraglich ist ihr Nutzen. Bislang scheiterten die
bundeseinheitlichen Abschiebestopp-Regelungen zumeist an der Uneinheitlichkeit der
Lander. Der bisherige Kompromiss, einzelnen Landern tber die 6-Monats-Frist hinaus die
Aussetzung der Abschiebung bestimmter Gruppen zu gestatten, ist kinftig nicht mehr
maoglich. Optimisten moégen glauben, dass deshalb mehr Aufenthaltserlaubnisse nach § 23
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AufenthG erteilt werden. Realisten miissen wegen der vermutlich anhaltenden Divergenz
der politischen Anschauungen und der politischen Interessen hingegen zu dem Schluss
kommen, dass 8§ 23 AufenthG kinftig — wie auch die Vorgangerregelung von 8§ 32 AuslG —
ein Schattendasein fuhren wird. Wahrscheinlich wird jedes Bundesland nach Ablauf der 6-
Monats-Frist von § 60a | AufenthG entsprechend seiner Einschatzung verfahren. Damit
wird es zu divergierenden, individuellen Regelungen kommen, die entweder tber § 60a Il
AufenthG zu Duldungen oder tber § 25 AufenthG zu Aufenthaltserlaubnissen fuhren.

Auch wenn es daher zweifelhaft erscheint, dass § 60a | AufenthG i. V. m. 8§ 23 AufenthG
wesentlich zur Abschaffung von Kettenduldungen beitragen wird, kann immerhin
festgehalten werden, dass die gesetzliche Systematik deutlich macht, dass Duldungen
nicht Gber sechs Monate hinaus erteilt werden sollen, wenn nicht nur einzelne, sondern
Auslander aus bestimmten Staaten oder Ausléandergruppen generell nicht abgeschoben
werden konnen. Ein gewisser Druck auf die Landerpraxis mag von dieser Regelung
ausgehen.

1.2 § 60a Il AufenthG verfiigt, dass die Abschiebung eines Auslanders auszusetzen ist,
solange sie aus tatsdchlichen oder rechtlichen Grinden unmdglich ist und keine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird.

Damit sind zwei kumulative Voraussetzungen benannt:

- Einerseits muss die Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden
unmaglich sein und
- keine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

Ein Blick in den 5. Abschnitt des AufenthG, der den Aufenthalt aus volkerrechtlichen,
humanitaren oder politischen Grinden regelt, zeigt, dass dort sowohl Anspriiche auf
Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen normiert sind, als auch, dass die
Ermessensbestimmungen zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis teilweise weit gefasst
sind und die Voraussetzungen denen der Duldung &hnlich sind. Es ist daher nahe liegend,
zunachst zu prifen, ob nicht eine Aufenthaltserlaubnis vorgeschrieben oder bei richtiger
Auslegung geboten ist, bevor die Frage beantwortet werden kann, ob es auch kiunftig dabei
bleibt, dass nur Duldungen und damit eventuell auch Kettenduldungen erteilt werden.

2. Die Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen aus
individuellen Grinden nach Abschnitt 5 des AufenthG

Die zentrale Vorschrift ist dabei § 25 AufenthG.

21 8 25 | und Il AufenthG begrinden einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis, wenn der Auslander als Asylberechtigter anerkannt ist oder das
Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge unanfechtbar das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 60 | AufenthG (friiher 8§ 51 | AuslG) festgestellt hat.

Da dieser Personenkreis auch nach dem AusIG einen Rechtsanspruch auf einen legalen
Aufenthalt in Form einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis (beim Asylberechtigten gemar
8§ 68 | AsylVfG) — bzw. bei Vorliegen von 8 51 | AuslG einer Aufenthaltsbefugnis (8 70 |
AsylVfG) vorgesehen hatte, sind diese Bestimmungen fir die Frage, ob Kettenduldungen
kunftig vermieden werden, nicht einschlagig.

2.2 Anders verhalt es sich jedoch bei 8§ 25 Ill AufenthG. Danach soll einem Auslander eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die Voraussetzungen fiir die Aussetzung der
Abschiebung nach 8 60 I, lll, V oder VII AufenthG vorliegen. Das der Verwaltung
eingeraumte Ermessen ist im Sinne einer Regel gebunden.
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Ob Abschiebungshindernisse im Sinne von 8 60 I, Ill, V oder VII AufenthG vorliegen, ist
grundsatzlich von der Auslanderbehdrde zu prifen. Bei Abschiebungshindernissen nach
8§ 60 VII AufenthG schreibt § 62 Il AufenthG die vorherige Beteiligung des Bundesamtes fur
Migration und Flichtlinge (BAMF) vor. Ist jedoch — jemals — ein Asylantrag gestellt worden,
ist fur die Entscheidung ausschliel3lich das BAMF zustandig (8 5 AsylVfG). Diese
ausschlieR3liche Zustandigkeit bezieht sich nach der Rechtsprechung jedoch nur auf
,Zielstaatsbezogene*  Abschiebungshindernisse.* Fur  sog. .nlandsbezogene
Abschiebungshindernisse” ist hingegen die Auslanderbehoérde zustandig.

Die Abschiebungshindernisse von 8 60 I, Ill und VII AufenthG sind nach der gesetzlichen
Definition von vorneherein zielstaatsbezogene. Anderes ist dies bei 8 60 V AufenthG, der
eine Abschiebung verbietet, soweit sich aus der Anwendung der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten ergibt, dass die Abschiebung unzulassig ist.
Zwar ist auch ein Grofiteil der sich daraus ergebenden Abschiebungsverbote,
insbesondere ein solches aus Art. 3 EMRK (= Verbot der menschenrechtswidrigen
Behandlung) zielstaatsbezogen, gleichwohl kann insbesondere aus Art. 8 EMRK (Schutz
der Ehe und Familie und der Privatheit) ein inlandsbezogenes Abschiebungshindernis
resultieren.? Da Art. 8 EMRK im Hinblick auf das Gebot der Achtung des Familienlebens
teilweise weiter reicht als Art. 6 GG* und das in Art. 8 EMRK verankerte Recht auf Achtung
des Privatlebens einer Abschiebung entgegenstehen kann® und zudem bei Anwendung
von Art. 8 EMRK i.V.m. 8§ 25 lll AufenthG die Rechtsfolgen glnstiger sind als bei
Anwendung von Art. 6 GG i. V. m. § 25 V AufenthG®, ist bei Vorliegen eines derartigen
Abschiebungshindernisses zunachst 8 25 Il AufenthG zu prufen.

2.2.1 Demgegentber sah das frihere Recht bei Vorliegen der (wortidentischen)
Abschiebungshindernisse von 8 53 I, Il, IV und VI AuslG als zwingende Rechtsfolge
lediglich die Erteilung einer Duldung vor (8 55 Il AuslG). Sofern Abschiebungshindernisse
nach 8 53 VI S. 1 AuslG (entspricht § 60 VII AufenthG) festgestellt wurden, war die
zwingende Rechtsfolge nach § 41 | AsylVIG, dass die Abschiebung fur drei Monate
unzulassig war und die Auslanderbehdrde danach Uber die weitere ,Erteilung einer
Duldung“ nach Ermessen entscheiden musste (8 41 Il S. 2 AsylVfG a. F.). Eine
Aufenthaltsbefugnis war gesetzlich nicht vorgesehen. Sie konnte nach Ermessen der
Auslanderbehorden nach § 30 Il und IV AuslG erteilt werden. Die Praxis in den einzelnen
Bundeslandern war hdchst unterschiedlich. Manche Bundeslander erteilten nach
Feststellung eines formlichen Abschiebungshindernisses gemall 8 53 AuslG
Aufenthaltsbefugnisse, bei manchen blieb es Uber Jahre hinweg bei Duldungen, bei
manchen konnte man sich nach einem gewissen Zeitablauf von einer Duldung zu einer
Aufenthaltsbefugnis  hochdienen. Die jetzt eingefuhrte  Regel-Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis bringt daher fur die einen keine Verbesserung und tragt deshalb dort
nichts zur Reduzierung von Kettenduldungen bei. In anderen Bundesléandern, wie etwa in
Bayern, wird diese neue Regelung die Anzahl geduldeter Personen deutlich reduzieren.

! BVewG vom 11.11.97, BVewGE 105, 322

2 BVerwG vom 11.11.98, BVerwGE 105, 322 — fiir die Achtung des Familienlebens im Bundesgebiet nach Art. 8
EMRK

% Familienbeziehungen bestehen nach der Rechtsprechung des EGMR zu allen nahen Verwandten, also auch
zu Geschwistern und zwischen GrofReltern und Enkeln (EGMR vom 13.06.79, Serie A, Band 31, S. 21 Nr. 45—
Marckx / Belgien).

“Vgl. EGMR vom 22.04.04, InfAudR 2004, S. 374

® Art. 25 111 AufenthG enthalt einen Regelanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, wahrend § 25 V
AufenthG zuné&chst nur ein Ermessen einrdumt; bei § 25 V AufenthG ist ein Familiennachzug ausgeschlossen,
§ 29111 2 AufenthG. Auch in soziarechtlicher Hinsicht gewahrt § 25 111 AufenthG mehr Rechteals§ 25V
AufenthG.
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2.2.2 Gleichwonhl ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis trotz der grundsatzlichen
Regel des Satzes 1 nicht zwangslaufig. Satz 2 von 8§ 25 Il normiert namlich
Erteilungsverbote.

2.2.2.1  So wird die Aufenthaltsbefugnis nicht erteilt, wenn die Ausreise in einen anderen
Staat moglich und zumutbar ist.

Zunadchst ist auf die unterschiedliche Begrifflichkeit  hinzuweisen. Die
Tatbestandsvoraussetzung von 8 25 Il 1 AufenthG verweist auf § 60 Il ff AufenthG, der
Abschiebungsverbote normiert. Das Gesetz differenziert also zwischen der Mdglichkeit
der Abschiebung und der Unmdglichkeit der Ausreise. Der erste Begriff knlpft an die
Mdoglichkeit des Staates an, jemanden, gegebenenfalls gegen seinen Willen, aul3er Landes
Zu bringen, der zweite hingegen fragt nach der Fahigkeit des Individuums, selbst ausreisen
zu konnen. In vielen Fallen mag beides unmoglich sein, zwingend aber ist dies nicht. So
kann es beispielsweise sein, dass der Heimatstaat des Auslanders sich grundséatzlich
weigert, an Abschiebungen seiner Staatsburger durch die Ausstellung von Passen oder
Heimreisepapieren mitzuwirken, so dass eine Abschiebung scheitert, im Falle einer
freiwilligen Ausreiseabsicht aber problemlos Passe erteilt. Manche Staaten verlangen eine
~Freiwilligkeitserklarung®, bevor sie zur Ruckubernahme bereit sind. Dies erdffnet der
Verwaltung gewaltige Beurteilungsspielraume, gegebenenfalls eine Aufenthaltserlaubnis zu
verweigern. Da diese Spielraume vor allem bei § 25 V AufenthG eine bedeutende Rolle
spielen, wird nachstehend néher darauf eingegangen. Bei 8§ 25 Il AufenthG spielt diese
Unterscheidung keine allzu grof3e Rolle, weil namlich regelmaRig dann, wenn ein
formliches Abschiebungshindernis festgestellt ist, davon auszugehen ist, dass auch eine
freiwillige Ausreise nicht moglich ist. Nur dann, wenn ein aufnahmebereiter Drittstaat
existiert, ist diese Unterscheidung praxisrelevant.

Hiervon gehen auch die Vorlaufigen Anwendungshinweise des BMI® aus. In Nr. 25.3.2.1
S. 2 der Vorlaufigen Anwendungshinweise heifl3t es, dass ein anderer Staat ,ein Drittstaat*
ist, ,in dem der betroffenen Person die genannten Gefahren nicht drohen”. Eine Ausreise in
diesen Drittstaat sei dann mdoglich, ,wenn die betroffene Person in den Drittstaat einreisen
und sich — zumindest voriibergehend” aufhalten darf. Als Beispielfélle nennen Nr. 25.3.2.3
der Vorlaufigen Anwendungshinweise Auslander, die in dem Dirittstaat einen Aufenthaltstitel
haben oder dort lange gelebt haben, deren Ehepartner oder nahe Verwandte
Drittstaatsangehdrige sind oder die einer Volksgruppe angehéren, der im Drittstaat
regelmanig Einreise und Aufenthalt ermdglicht wird. Die Darlegungs- und Beweislast treffe
die Auslanderbehorde. Die Regelung knipft damit an die frihere Bestimmung von 8§ 70
AsylVfG an, der dem Fluchtling im Sinne von § 51 | AuslG einen Rechtsanspruch auf
Aufenthaltsbefugnis dann zubilligte, wenn die Abschiebung unmoglich war, was die
Prifung, ob nicht ein aufnahmebereiter, sicherer Drittstaat existiere, verlangte.7 Wenn ein
aufnahmebereiter Drittstaat nicht existiert, hat mithin diese Einschrankung keine praktische
Bedeutung, wobei jedoch den Anwendungshinweisen des BMI insoweit zu widersprechen
ist, als die blof3e Einreisemdglichkeit in einen Drittstaat fir einen voribergehenden
Aufenthalt nicht geniigt, um den Aufenthaltsanspruch aus 8 25 Il AufenthG zu beseitigen.
Der voruibergehende Aufenthalt in einem Drittstaat ist beispielsweise schon dann mdglich,
wenn der betreffende Staatsangehorige aufgrund entsprechender Abkommen mit dem
Heimatstaat sichtvermerksfrei in den Drittstaat einreisen darf. Die blof3e Mdglichkeit in
einen Drittstaat besuchsweise einzureisen, bedeutet jedoch nicht, dass der Betroffene dort
bleiben kann. Dies wird spéatestens dann deutlich, wenn man sich vor Augen hélt, dass ein
Schengen-Visum den vorubergehenden Aufenthalt des Inhabers in jedem Schengen-Staat
gestattet, einen Daueraufenthalt aber gleichwohl ausschlief3t. Ein Afrikaner, der mit einem
Schengen-Visum nach Spanien gereist ist, kann kein Aufenthaltsrecht fur die

® v orlaufige Anwendungshinweise des BM I zum AufenthG und zum Freiziigigkeitsgesetz/EU vom 22.12.04
" Renner, AusR, § 70, Rn 3
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Bundesrepublik Deutschland beanspruchen, auch wenn das Schengen-Visum den
Besuch des Oktoberfestes in Minchen erlaubt. Nach der Ratio der Bestimmungen des §
60 Il — VIl AufenthG, die Betroffenen vor schwerwiegenden Gefahren an Leib, Leben und
menschenrechtwidrige Behandlung zu schitzen, genigt damit der Verweis auf die blof3e
Moglichkeit eines Besuchsaufenthalts im Drittstaat nicht. Verlangt ist vielmehr zumindest
ein gesicherter Aufenthalt im Drittstaat in der Weise, dass der Auslander vor Abschiebung
in den Herkunftsstaat sicher ist und im Drittstaat die Mindestvoraussetzungen einer
menschenwirdigen Existenz finden kann. Die zur externen Fluchtalternative im Asylrecht
entwickelten Kriterien kénnen entsprechend herangezogen werden®

2.2.2.2 Eine Aufenthaltserlaubnis wird schlief3lich nicht erteilt, wenn der Auslander
wiederholt oder groblich gegen entsprechende Mitwirkungspflichten verstof3t.

Die Formulierung ist unklar.

Nach den Anwendungshinweisen Nr. 2.25.3.3.1 soll die Ausschlussklausel eingreifen bei
einem Verstol3 gegen die ausweisrechtlichen Mitwirkungspflichten, mangelnder Mitwirkung
an den Pflichten bei der Feststellung und Sicherung der Identitat und der Beschaffung
gultiger Heimreisepapiere. Dem ist zu widersprechen.

Wenn, wie bei § 25 Il AufenthG, Abschiebungshindernisse vorliegen, gibt es keine
Mitwirkungspflicht zur Beschaffung von Heimreisepapieren im Hinblick auf den
Verfolgerstaat. Eine mangelnde Mitwirkung an der Sicherung der Identitdt ist schon
deshalb unschadlich, weil 8 5 1l S. 1 ausdricklich bestimmt, dass auch im Fall der
Erteilung des Aufenthaltstitels nach § 25 Il von der Anwendung der Absatze 1 und 2
abzusehen ist. Ein Verstol3 gegen die in 8 5 | Nr. 1a AufenthG enthaltene Verpflichtung, an
der Identitatsklarung mitzuwirken, kann damit der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht
entgegenstehen. Die Klarung der Identitat ist keine Voraussetzung zur Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Il und kann damit auch nicht Uber die Hintertir der
Verletzung der Mitwirkungspflichten als solche eingefihrt werden. Von einer Verletzung
einer ,entsprechenden Mitwirkungspflicht* kann daher nur dann gesprochen werden, wenn
sich die Mitwirkungspflicht gerade auf den Drittstaat bezieht. Betroffen von dem
Versagungsgrund ist also derjenige, der ein Aufenthaltsrecht in einem Drittstaat besaf3 und
die Mitwirkung an der Abklarung, ob das friihere Aufenthaltsrecht auch heute noch aktuell
ist, verweigert, oder derjenige, dessen Ehepartner im Drittstaat lebt und der sich weigert,
einen Antrag auf Familiennachzug in einen Drittstaat zu stellen, obwohl dieser Erfolg
versprechend ist.’

2.2.2.3  Ein Versagungsgrund liegt schlie3lich dann vor, wenn schwerwiegende Griinde
die Annahme rechtfertigen, dass der Auslander die Tatbestandsmerkmale von § 25 llla bis
d AufenthG erflillt hat. Es ist hier nicht der Platz, die dort genannten Voraussetzungen im
Einzelnen darzustellen und gegeneinander abzugrenzen. Festgehalten sei jedoch, dass
nicht der blof3e Verdacht einer der dort genannten Handlungen oder Taten gentigt, sondern
dass ,schwerwiegende Grunde* stets auf Tatsachen gegrindet und belegt sein missen,
damit diese Ausschlussklausel eingreift.

Erwéhnt sei jedoch, dass die Existenz von § 25 llic AufenthG, also der Ausschlussgrund
einer ,Straftat von erheblicher Bedeutung, die auch in Nr. 25.3.5 der Vorlaufigen Hinweise
des BMI wiedergegebene Auffassung widerlegt, dass 8 11 AufenthG stets und immer der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus 8§ 25 Il AufenthG entgegensteht. Zwar enthalt § 11

8\/gl. BVerwG vom 15.12.87, 9 C 285.86, EZAR 205, Nr. 6; BVerwG vom 07.10.75, 1 C 46,69, EZAR 134, Nr. 1

° Die Stellung von von vorneherein erfolglosen Antrégen kann dem Betroffenen nicht angesonnen werden.
Wenn bei spiel sweise nach dem jeweiligen Landesrecht ein Familiennachzug nur dann mdglich ist, wenn der
L ebensunterhalt durch den im Drittstaat |ebenden Ehepartner gesichert ist, und dieser mittellosist, ist das
Ansinnen, dass der hier Lebende gleichwohl einen Antrag auf Familiennachzug stellen soll, unzumutbar und
bloRer Formalismus. Auch Deutschland behélt es sich schliefdlich vor, den Zuzug von Auslandern nach
eigenen Regeln zu gestalten und kann nicht erwarten, dass der Drittstaat Uber seine gesetzlichen Vorgaben
hinwegsieht.
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| AufenthG ein zwingendes Erteilungsverbot fur eine Aufenthaltserlaubnis, sofern ein
Auslander ,ausgewiesen, zurickgeschoben oder abgeschoben worden ist*. Diese
allgemeine Regel wird jedoch, jedenfalls in Bezug auf Straftaten, durch die
spezialgesetzliche Regelung des 8§ 25 llib AufenthG relativiert. Wenn danach nur Straftaten
von erheblicher Bedeutung einen Nicht-Erteilungsgrund darstellen, kann eine vorher
ergangene Ausweisung wegen einer geringflgigen Straftat nicht zu einem Erteilungsverbot
fur eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Il AufenthG fuhren. Die Vorschrift macht vielmehr
klar, dass allenfalls schwerwiegende Straftaten im Sinne von § 53 AufenthG,
moglicherweise auch noch von 8 54 AufenthG zum Versagen einer Aufenthaltserlaubnis
fuhren. Da es ein Wertungswiderspruch ware, wenn Straftaten von nicht erheblicher
Bedeutung bei der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 lllb AufenthG unschéadlich
sind, gleichgewichtige Ausweisungsgrinde nach 855 Il Nr. 1 und Nr. 3 - 8 AufenthG
hingegen schéadlich, folgt hieraus weiter, dass auch andere, vergleichbar geringfiigige
Ausweisungsgriunde unbeachtlich sein missen. Es ware nicht einzusehen, wenn etwa ein
Verstol3 ,gegen eine fir die Ausiibung der Gewerbsunzucht geltende Rechtsvorschrift*
gemal 8§ 55 Il Nr. 3 AufenthG, der Ublicherweise mit Geldbul3en nach dem OWiG geahndet
wird und zu einer Ausweisung geflihrt hat, der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §
25 Il AufenthG entgegenstehen sollte, wahrend eine &hnliche Verurteilung nach dem StGB
zu einer Strafe unbeachtlich bliebe, weil sie den Schweregrad einer ,Straftat von
erheblicher Bedeutung® nicht erlangt hat.

Aus 8 25 llIb AufenthG folgt meines Erachtens, dass Ausweisungen nach § 11 | AufenthG
nur dann die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Il AufenthG verhindern kénnen,
wenn sie auf Straftaten von erheblicher Bedeutung griinden.

2.2.2.4 Allein der von mir dargelegte Argumentationsaufwand macht deutlich, in welchem
Umfang die Vorschrift des § 25 Il AufenthG einer restriktiven Auslegung zuganglich ist.
Wenn man, wie die Anwendungshinweise, die Mitwirkungspflicht weit fasst und die
Versagungsgriinde oder Erteilungsverbote eng interpretiert, kann auch der Regel-
Anspruch des 8 25 Il AufenthG weitgehend ausgehebelt werden. Die Folge ware, dass
Aufenthaltserlaubnisse nach 8§ 25 Il AufenthG die Ausnahme blieben und die Betroffenen
auf Duldungen nach 8§ 60a AufenthG angewiesen waren. Kettenduldungen wéren das
unausweichliche Ergebnis einer solchen — nicht notwendigen aber mdglichen —
Verwaltungspraxis.

223 8 25 IV S. 1 AufenthG erlaubt im Ermessenswege die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis bei einem voriibergehenden Aufenthalt. Die Voraussetzungen und die
Einzelheiten dieser Vorschrift hat der Parallelbeitrag dargelegt.'® Hier gentige der Hinweis,
dass diese Regelung weitgehend identisch mit der friilheren Regelung von 8 55 Ill 2. Hs.
AuslG ist. Wahrend aber nach dem alten Recht die Rechtsfolge nur die Erteilung einer
Duldung war, ist nun — bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen — eine
Aufenthaltserlaubnis die vorgesehene Rechtsfolge. Eine liberale Verwaltungspraxis
misste bei derartigen humanitdren Abschiebungshindernissen zur Verringerung der
Duldungen und damit zur Verhinderung von Kettenduldungen fuhren. Aufgrund der
bisherigen Erfahrungen mit der auslanderrechtlichen Praxis bin ich jedoch insoweit sehr
skeptisch. Ich furchte, dass manche Ausléanderbehdrden die Hurden fir die Annahme
dringender humanitéarer oder personlicher Grinde eher héher schrauben werden, um die
bisherige Praxis zur Versagung von Aufenthaltserlaubnissen fortfilhren zu kdénnen.
Gleichwohl: Das Gesetz gibt die Mdoglichkeit, in diesem Bereich die Kettenduldungen
abzuschaffen.

224 8§ 25 1V 2 AufenthG enthdlt eine eigenstéandige Regelung, um bei Vorliegen einer
aulRergewohnlichen Harte, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. Beziglich der

10 Beitrag Rainer M. Hofmann ...



Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zuy Einwanderung?

20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht
28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenheim

Einzelheiten verweise ich auch hier auf den Parallelbeitrag’'. Die Vorgangerregelung
dieser Bestimmung war § 30 Il AuslG. Sie flhrte bislang ein Schattendasein. Von der
Maoglichkeit, nach dieser Bestimmung eine Aufenthaltsbefugnis zu erteilen, wurde kaum
Gebrauch gemacht. Setzt sich diese Praxis fort, wird es auch hier bei Kettenduldungen
bleiben. Folgt die Verwaltung dem Willen des Gesetzgebers, Kettenduldungen
abzuschaffen, kann § 25 IV 2 AufenthG eine Hartefallregelung darstellen, die viele
Problemfalle 16st und die Berufung auf die Ausnahmevorschrift des §23a AufenthG —
Anrufung einer Hartfallkommission — tberfliissig macht.

2.2.5 Von grofdter Praxisrelevanz fir die Fragestellung, ob das AufenthG kinftig
Kettenduldungen vermeiden wird, ist die Bestimmung des 8§ 25 V AufenthG. Danach kann
einem Auslander, der vollziehbar ausreisepflichtig ist, abweichend von 8§ 11 | AufenthG,
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn seine Ausreise aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden unmdglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in
absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.

2.2.5.1 Tatbestandsvoraussetzung ist also zunachst, dass die Ausreise aus rechtlichen
oder tatsachlichen Grinden unmaoglich ist. Wie schon oben dargelegt, wird nicht auf die
Unmaoglichkeit der Abschiebung, sondern auf die Unmaoglichkeit der Ausreise abgestellt.

2.2.5.2 Aus rechtlichen Grinden ist eine Ausreise zunachst dann unmdglich, wenn
rechtliche Abschiebungshindernisse bestehen. Rechtlich unméglich ist die Ausreise dann,
wenn Abschiebungshindernisse nach &8 60 Il - VII AufenthG vorliegen und nicht
ausnahmsweise eine Ausreise in einen Drittstaat in Frage kommt. Hierzu verweise ich auf
die obigen Ausfihrungen. Insoweit Uberschneidet sich der Anwendungsbereich des 8§ 25V
AufenthG mit dem des 8§ 25 Il AufenthG. Da die Rechtsstellung nach § 25 Il AufenthG
insbesondere im Hinblick auf sozialrechtliche Folgen und den Familiennachzug deutlich
besser ist'?, ist insoweit § 25 IIl AufenthG vorrangig.

Praxisbedeutung hat § 25 V AufenthG im Hinblick auf rechtliche Abschiebungshindernisse
damit nur noch dann, wenn es sich um inlandsbezogene Abschiebungshindernisse, die
vom Bundesamt nicht geprift werden oder um  grundrechtsunmittelbare
Abschiebungshindernisse, etwa aus Art. 6 GG (Schutz der Ehe und Familie), handelt.
Nach der bisherigen Praxis durften die Hauptanwendungsfalle mithin die
Fallkonstellationen sein, in denen eine Abschiebung nicht in Frage kommt, weil anlasslich
der Abschiebung Suizidalitdt droht, eine erforderliche Behandlung in Deutschland
abgeschlossen werden muss oder sonstige inlandsbezogene, verfassungsunmittelbare
Abschiebungshindernisse bestehen. Relevant ist eine Verletzung von Art. 1 | GG, Art. 2 |
GG und von Art. 6 GG. Da jedoch, wie schon dargelegt, die Rlge einer Verletzung von Art.
8 EMRK zur Anwendung von § 25 Il AufenthG und damit zu besseren Rechtsfolgen flhrt,
durfte das Abschiebungshindernis aus Art. 6 GG nur noch von geringer Praxisrelevanz
sein.

Auch die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, der alle staatliche Gewalt
bindet, sofern sie subjektive Rechte des Burgers in irgendeiner Weise beeintréchtigt, kann
zur Anwendung von § 25 V AufenthG fiihren. Hierauf weisen die Vollzugshinweise des
Innenministeriums von Rheinland-Pfalz zu §§ 25 und 26 AufenthG*® zutreffend hin. Dort ist
ausdriicklich bestimmt, dass die Uberfiihrung von langfristigen Duldungsinhabern in ein
Bleiberecht nach § 25 V AufenthG insbesondere bei solchen Fallgestaltungen in Betracht
kommt, ,bei denen eine zwangsweise Durchsetzung der Ausreisepflicht unter
Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls nicht mehr als verhaltnismafiig angesehen

! Beitrag Rainer M. Hofmann ...

2Nach §29111 S. 2wird in den Fallen des § 251V und V ein Familiennachzug nicht gewéhrt — ich halte dies fiir
verfassungswidrig;

13 Schreibens des Ministeriums des Inneren und fiir Sport des L andes Rheinland-Pfalz vom 17.12.04 an die
Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion Trier



Zuwanderungsrecht: Vom Provisorium zug Einwanderung?

20 Jahre Hohenheimer Tage zum Auslanderrecht
28.-30. Januar 2005 Stuttgart-Hohenheim

werden kann®. Als Beispielsféalle sind genannt besonders gelagerte Problemfélle, bei denen
die Auslanderbehodrde bereits Uber einen langeren Zeitraum erkennbar von der
Durchsetzung der Ausreisepflicht abgesehen hat und keine Anderung der maRgeblichen
Umstdnde zu erwarten ist, bei Fallgestaltungen, bei denen durch eine lange
Verfahrensdauer, die vom Auslander nicht zu vertreten ist, ein langjahriger Aufenthalt und
eine vollstéandige Integration eingetreten sind und schlieRlich die Fallkonstellation, dass ,der
Auslénder aufgrund seiner gesamten Entwicklung faktisch zu einem Inl&ander geworden ist
und ihm wegen der Besonderheiten des Falles ein Leben im Staat seiner
Staatsangehorigkeit, zu dem er keinen Bezug hat, nicht zuzumuten ist".

2.2.5.3 Als Beispiele fir tatsachliche Ausreisehindernisse benennen die Vorlaufigen
Anwendungshinweise ,Félle der Reiseunfahigkeit, unverschuldete Passlosigkeit und
unterbrochene oder fehlende Verkehrsverbindungen® (Nr. 25.4.1.4).

Schon diese Beispielsfalle machen deutlich, dass der Begriff der ,tatsachlichen®
Ausreisehindernisse nicht eng ausgelegt werden darf. Denn auch dann, wenn jemand
reiseunfahig ist, ist seine Ausreise aus objektiver Sicht nicht unmdglich. Tagtaglich
namlich werden kranke und bewusstlose deutsche Touristen mithilfe des ADAC ins
Bundesgebiet verbracht. Bei einer strengen Wortinterpretation sind sie (mithilfe Dritter)
reisefahig. Das Beispiel macht deutlich, dass der Begriff der Reiseunfahigkeit nicht objektiv
ist, sondern einer Auslegung bedarf. Der Regelungszweck der Norm ist, demjenigen eine
Aufenthaltserlaubnis zu verweigern, der die zumutbare Mdglichkeit hat, ein bestehendes
Ausreisehindernis zu beseitigen, dies aber nicht tut. Entscheidend ist daher, ob die
Ausreisemoglichkeit von zumutbaren Voraussetzungen abhangt. Die
Gesetzesbegrindung formuliert dementsprechend auch, dass bei der Frage, ob eine
Ausreisemoglichkeit besteht, ,auch die subjektive Moglichkeit — und damit implizit auch die
Zumutbarkeit — der Ausreise zu priifen“** ist. Die Frage der Zumutbarkeit ist damit das
entscheidende Kriterium. Zumutbar ist eine freiwillige Ausreise dann, wenn der Auslander
auf legalem Wege und ohne finanzielle Sonderopfer in den Zielstaat gelangen kann. Wenn
beispielsweise Bestechungsgelder gezahlt werden mussen, um einen Heimatpass oder
ein Transitvisum zu erhalten, liegt ein Fall der Unzumutbarkeit vor. Gleiches gilt, wenn ein
Pass oder Passersatzpapiere nur um den Preis der Gefahrdung von Familienangehdrigen
im Heimatstaat erlangt werden kdénnen. Zumutbar sind andererseits das wahrheitsgeméali3e
Ausfullen von Formularen und die Beantwortung von Fragen, um auf diese Weise zu
einem Pass oder zu Heimreisedokumenten zu gelangen. Zumutbar ist es auch, den
Auslander auf eine bestimmte Reisemoglichkeit zu verweisen, etwa auf den Landweg,
wenn keine Flugverbindungen bestehen. Wenn jedoch die erforderlichen Papiere nicht
erlangt werden konnen, ist auch dieser Weg wnzumutbar. Hat beispielsweise ein Staat
generell erklart, dass er eine bestimmte Personengruppe nicht mehr zuriicknimmt, oder
dass er Angehorigen eines bestimmten Staates kein Transitvisum erteilt, ist das
Verlangen, sich gleichwohl Heimreisedokumente oder auch ein Transitvisum zu besorgen,
selbst dann unzumutbar, wenn die Auslanderbehérde vortragen kann, dass im Einzelfall
trotz der generellen Erklarung entsprechende Papiere ausgestellt wurden. Denn die
Tatsache, dass der Staat oder einzelne seiner Beamten Regeln tbertreten, beseitigt nicht
die Regel als solche. Diese aber belegt dann die Unzumutbarkeit eines weiteren
Bemuhens und damit die Unmdglichkeit der freiwilligen Ausreise. Zumindest tritt in diesem
Falle eine Umkehr der Beweislast ein: Die Auslanderbehdrde hat zu beweisen, dass der
konkreten Person entgegen der Offentlichen Erklarungen des Transitstaats oder des
Heimatstaates das begehrte Papiere ausnahmsweise ausgestellt werden wird.

Ist aber die Zumutbarkeit das entscheidende Kriterium, folgt hieraus, dass im Regelfalle
eine freiwillige Ausreise dann unzumutbar und damit unméglich im Rechtssinne ist, wenn
Abschiebungshindernisse vorliegen. Den Ausnahmefall hat die Auslanderbehérde
darzulegen und im Zweifel auch zu beweisen.

4 BTDs. 15/420, S. 80
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2254 8§25V 2 AufenthG enthalt die Bestimmung, dass die Aufenthaltserlaubnis dann
erteilt werden soll, wenn die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist. Im Gegensatz
zu Satz 1 wird hier nicht auf die Unmdglichkeit der Ausreise abgestellt, sondern auf die
Unmdglichkeit der Abschiebung seit 18 Monaten.

Dies ist meines Erachtens fur die Auslegung von entscheidendem Gewicht. Die
Bestimmung des Satzes 2 wurde erst am Ende des Vermittlungsverfahrens nachtraglich
eingefugt. Gerade diese Bestimmung sollte dazu dienen, Kettenduldungen zu vermeiden;
bewusst wurde deshalb, in einer gewissen Entsprechung zu 8§ 30 IV AuslG, der die
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis zuliel3, wenn ein Auslander ,seit mindestens 2 Jahren
unanfechtbar ausreisepflichtig war, die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis dann
vorgesehen, wenn die Abschiebung (und nicht die Ausreise!) seit 18 Monaten ausgesetzt
ist.

Die Differenzierung zwischen Satz 1, der auf die Ausreiseverpflichtung abstellt, zu Satz 2,
der auf die Unmoglichkeit der Abschiebung abstellt, ist vom Gesetzgeber gewollt und nicht
zufallig. Er wollte damit bewusst im Interesse der Vermeidung von Kettenduldungen eine
Aufenthaltserlaubnis ermoglichen, auch wenn die Voraussetzungen des Satzes 1 nicht
vorliegen. Mit anderen Worten: Satz 2 hat, entsprechend der friiheren Vorschrift des § 30
IV AuslG, den Inhalt, dass selbst dann, wenn eine freiwillige Ausreise mdglich ist,
spatestens nach 18 Monaten eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll, wenn und well
die Abschiebung dauerhaft scheiterte. Der Konfliktfall, dass eine Aufenthaltserlaubnis nach
Satz 1 an der vorhandenen Ausreisemgglichkeit scheitert, gleichwohl aber eine
Abschiebung langere Zeit unmdglich ist, ist durch Satz 2 zugunsten des Auslanders
gelost. Der Gesetzgeber hat sich dafir entschieden, dann, wenn der Staat Uber einen
Zeitraum von 18 Monaten vergeblich versucht hat, den Auslander abzuschieben, ihm einen
legalen Aufenthalt im Interesse der Vermeidung von Kettenduldungen einzuraumen.

Die Regelung des Satzes 3, wonach eine Aufenthaltserlaubnis nur erteilt werden darf,
wenn der Auslander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist, greift damit fir die
Fallkonstellation des Satzes 2 nicht ein. Dies ergibt sich aus dem historischen Kontext.
Satz 3 bezog sich ursprunglich auf Satz 1 (weil Satz 2 fehlte). Weiter bliebe fur die
Anordnung des Satzes 2, wonach eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll, wenn die
Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist, kein relevanter Anwendungsbereich Ubrig,
wenn die Voraussetzung des Satzes 1 daneben vorliegen miusste. Die Vorlaufigen
Anwendungshinweise des BMI widersprechen der hier vorgenommenen Auslegung, sind
aber nicht eindeutig. Einerseits halten sie in Nr. 25.5.2 fest, dass die Voraussetzungen des
Satzes 1 des 8§ 25 V AufenthG vorliegen missen (es also auf die Mdoglichkeit einer
freiwilligen Ausreise ankommt), andererseits verweisen sie darauf, dass die Regelung
auch bei Altféllen, bei denen die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt worden ist,
Anwendung findet, was darauf hindeutet, dass es auf die freiwillige Ausreisemdglichkeit
nicht entscheidend ankommt.

2.2.5.5Nach 8 25 V 3 AufenthG darf eine Aufenthaltserlaubnis nur erteilt werden, wenn der
Ausléander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist. Satz 4 definiert, wann ein
Verschulden vorliegt.

Es stellt sich die Frage nach der Funktion dieser Regelung. Sie kann dahingehend
interpretiert werden, dass die Voraussetzungen des Satzes 1 weiter eingeschrankt
werden, sie kann aber auch dahingehend verstanden werden, dass der Begriff der
rechtlichen oder tatsachlichen Unmdglichkeit erldautert wird. Bei der ersteren Interpretation
wurde der Anwendungsbereich — insbesondere, wenn man beim Begriff der Unmdglichkeit
die Zumutbarkeit der Ausreise nicht beriicksichtigt — weiter eingeengt, die zweite
Interpretation wirde Uber das Kriterium der Schuld, die Vorwerfbarkeit impliziert, das
Zumutbarkeitskriterium einfihren oder bekraftigen. Fir die letzte Interpretation spricht die
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personale Formulierung (,der Auslander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist”), die
im Gegensatz zu dem sachlichen Begriff einer ,Unmoglichkeit der Ausreise” steht.

2.2.5.6 Legt man die in § 25 V AufenthG verwendeten Begriffe der Unmoglichkeit der
Ausreise und des Verschuldens in diesem Sinne aus und bertcksichtigt man den
Verhéltnismafigkeitsgrundsatz — bei dem auch das Mald der Integration, die bisherige
Aufenthaltsdauer, die Situation im potentiellen Zielstaat eine Rolle spielen — erméglicht § 25
V AufenthG trotz der einschrédnkenden Klauseln die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
auch an die so genannten Problemfalle und damit die Vermeidung von Kettenduldungen.
Eine restriktive Auslegung des verwirrenden Normenkomplexes von § 25 V AufenthG flhrt
zur Beibehaltung der bisherigen Praxis. Die Folge wird dann die Erteilung von
Kettenduldungen sein.

3. Das Ergebnis ist mithin zwiespaltig: Das geltende Gesetz ermdglicht — mehr als das
alte AuslG — Kettenduldungen zu vermeiden. Erforderlich ist jedoch eine Auslegung der
Normen im Sinne der gesetzgeberischen Absichten. Wird hingegen die hisherige Praxis
fortgesetzt, werden nicht nur die Altfalle ungelost bleiben, sondern neue Félle von
Kettenduldungen geschaffen. Um den wohl vorhandenen Willen, mit der bisherigen Praxis
zu brechen, deutlich zu machen, ist nach wie vor eine Altfallregelung winschenswert.
Wiirde sich entweder der Gesetzgeber oder die Innenministerkonferenz dazu entschliel3en
kénnen, durch eine Altfallregelung die bisherigen, mehr als 200.000 Duldungsfélle
grof3ziigig zu regeln, hatte dies Signalwirkung. Hierdurch wiirde ein Zeichen gesetzt, dass
der Gesetzgeber seine Absicht, Kettenduldungen zu beseitigen, ernst nimmt. Gleichzeitig
waren viele Problemfalle gelost.



