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Einiges Uber Instrumente zur Vermeidung von Kettenduldungen
im neuen Recht

Rainer M. Hofmann

Einleitung

Duldungen sind und waren konzipiert als eine vorubergehende Malnahme der
Aussetzung von Abschiebungen. Also als eine Malnahme im Verfahren der
Verwaltungsvollstreckung.

Wie wir alle wissen, hat sich Uber viele Jahre hinweg, schon unter der Geltung des
Auslandergesetzes 1965 und weiter nach der Novelle und nach dem Inkrafttreten des
Auslandergesetzes 1990, eine Praxis eingeschlichen, Personen Uber viele Jahre
hinweg statt mit einem Aufenthaltsrecht nur mit Duldungen "auszustatten" und so sie
im Zustand nahezu vollstandiger Rechtlosigkeit zu halten.

Vorsicht ist angebracht im Umgang mit vollimundigen Erklarungen aus Ministerien und
aus Politikermund, die wir nunmehr héren: Durch das neue Aufenthaltsgesetz wiirden
die Kettenduldungen abgeschafft. Wirklich? Warum erst jetzt? Wie war das denn
vorher? Blicken wir zurlick und lassen wir uns belehren von der einzigen exakten
Wissenschaft: Der Geschichte.

Im Auslandergesetz 1990 waren Duldungen vorgesehen flr die zeitweise
(voribergehende) Aussetzung von Abschiebungen. Wenn eine Abschiebung fur
langere Zeit unmdglich oder unzuldssig war, sollte eine Aufenthaltsbefugnis erteilt
werden. So stand es im Gesetz. Hierzu las man in der Gesetzesbegriindung im Jahr
1990:

“Im derzeit geltenden Auslénderrecht gibt es keine spezielle Regelung (iber die
aufenthaltsrechtliche Behandlung von Ausléndern, denen voriibergehend oder auf
unbestimmte Zeit aus humanitdren oder politischen Griinden aullerhalb der
Asylberechtigung oder wegen eines Abschiebungshindernisses Aufenthalt gewéhrt
wird. In der Praxis erhalten die nach § 22 AuslG 1965 (ibernommenen Auslédnder von
der Aufenthaltsnahme an eine Aufenthaltserlaubnis, die anderen Auslénder in der
Regel zunéchst eine Duldung und erst nach einem ldngeren Aufenthalt eine
Aufenthaltserlaubnis. Dadurch hat die Duldung zunehmend eine doppelte Funktion
erlangt. Einerseits ist sie ihrer eigentlichen Zweckbestimmung entsprechend lediglich
die voriibergehende Aussetzung der zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepfilicht,
andererseits ist sie aber ein subsididrer Aufenthaltstitel fiir Félle faktischer
Aufenthaltsgewéhrungen. Insoweit ist allerdings die Duldung nicht das sachgerechte
Instrument, weil sie die Rechtswidrigkeit des Aufenthalts und die Ausreisepflicht
voraussetzt. Deshalb sieht der Entwurf vor, dass die Ausldnder, denen aus
volkerrechtlichen, humanitdren Grinden Aufenthalt gewéhrt wird, mit der
Aufenthaltsbefugnis einen auch formell legalen Aufenthaltsstatus erhalten.”" (BT-DS
11/6321, S. 48.)

Klare Worte, nicht wahr?
Auch das Bundesverwaltungsgericht hatte, dieser Zweckbestimmung der Duldung
entsprechend, immer wieder darauf hingewiesen, dass eine Duldung einen Aufenthalt
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nicht Uber langere Zeit hinweg "legalisieren" kann. Zitat aus einer Entscheidung des
Jahres 1997:

"Mit Hilfe einer Duldung kann die Abschiebung nur zeitweise ausgesetzt werden, wéh-
rend das hier erérterte Abschiebungshindernis in der Regel dauerhaft besteht. Der
Duldung kommt nicht die Funktion eines vorbereitenden oder ersatzweise gewéhrten
Aufenthaltsrechts zu."

(Urteil vom 04.06.1997, 1 C 9.95, Informationsbrief Ausldnderrecht 1997, S. 355 ff.)

War da was? Man mochte fast meinen, da war nichts. Jedenfalls scheint es so, als
konnten die Politiker, die die Gesetze gemacht und die Bdirokratien, die sie
vorgeschlagen hatten, ihre eigenen Gesetze nicht lesen. Wir wissen, dass in der
Vergangenheit statt Aufenthaltsbefugnissen hunderttausendfach nur Duldungen erteilt
worden sind.

Schauen wir uns deshalb einmal an, wie die Begrindung zur Notwendigkeit der
Abschaffung von "Kettenduldungen" durch das Aufenthaltsgesetz aussieht:

"Der bislang verbreiteten Praxis, die Duldung nicht als Instrument der
Verwaltungsvollstreckung, sondern als ,zweitklassigen Aufenthaltstitel" - hdufig in Form
von sog. Kettenduldungen — einzusetzen, wird (....) entgegengetreten. Zur Zeit sind knapp
227.000 Personen im Besitz einer Duldung, ca. 25 % davon wurde die Duldung bereits
1997 oder friiher ausgestellt."”

(Gesetzesbegriindung der Bundesregierung zum Aufenthaltsgesetz: BR DS 22/03, S.
178)

Also: Das liest sich fast so, als ware vom alten Recht die "Kettenduldung" gefordert
gewesen. Als wenn erst das Aufenthaltsgesetz damit Schluss macht. Das Rad wird
erst im Jahr 2004 erfunden. Demgegentuber ist festzustellen, dass jedenfalls unter der
Geltung des Auslandergesetzes 1990 eine rechtswidrige Praxis geherrscht hat. Vor
allem in stdlichen Gefilden unserer Republik, aber nicht nur dort. Diese rechtswidrige
Praxis soll nun nicht (mehr) fortgefiihrt werden. Deshalb die Vorschriften im neuen
Gesetz. Man moge es mir nachsehen, dass ich bei so viel Halbwahrheit und
Vertuschung nicht in den 1990 und heute erneut angestimmten Jubel einstimmen
mochte, dass Kettenduldungen abgeschafft sind. Um es klar zu sagen: Ich fordere
nicht mehr und nicht weniger ein, als dass Behérden (und Gerichte) sich an das alte
und neue Gesetz halten und "Kettenduldungen" nicht mehr zulassen. Sollte das
Aufenthaltsgesetz dieses Ergebnis bewirken, dann bin ich zufrieden. Dann will ich in
einem Jahr auch vergessen haben, wie viel Augenwischerei zur Erreichung dieses
Zieles betrieben worden ist.

Sehen wir uns nun also zwei der Vorschriften an, mit denen sichergestellt werden soll,
dass in humanitaren Situationen den Betroffenen anstelle der lllegalitdt eine
Perspektive der Legalitat geboten wird.

Hartefallregelung zur Anwendung durch die Ausléanderbehorde im Einzelfall:

§ 25 Absatz 4 Aufenthaltsgesetz gibt der Auslanderbehérde zwei selbstandige
Instrumentarien an die Hand, um auf Hartefallsituationen zu reagieren.

Nach Satz 1 der Vorschrift kann (von wenigen Ausnahmen abgesehen) jedem
Auslander fur einen vorlbergehenden Aufenthalt eine Aufenthaltserlaubnis erteilt
werden, solange dringende humanitédre Grinde oder personliche Grinde oder
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erhebliche offentliche Interessen die vorlibergehende weitere Anwesenheit im
Bundesgebiet erfordern. Hierzu einige Beispiele fir mogliche Anwendungsfalle: Ein
kranker Angehdriger ist zu betreuen, eine begonnene Berufsausbildung
abzuschlielen, eine Krankenbehandlung ist nétig aber noch nicht beendet oder die
erstmalige Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis eréffnet einem Auslander anschlie3end
die Perspektive, eines Daueraufenthaltes, die er nicht hatte, wenn zuvor nicht eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt worden ware.

Daneben existiert die Vorschrift des § 25 Absatz 4 Satz 2 Aufenthaltsgesetz: Eine
Aufenthaltserlaubnis kann selbst dann verlangert werden, wenn die Griinde, die zu
ihrer Erteilung gefuhrt haben, nicht mehr bestehen, es aber besondere Umstande des
Einzelfalls nahe legen dass das Verlassen des Bundesgebiets eine aullergewdhnliche
Harte mit sich brachte.

Fir die Anwendung dieser Vorschrift ist, anders als bei Satz 1, zunachst
Voraussetzung, dass schon eine Aufenthaltserlaubnis besteht. Und weiterhin, dass die
Nichtverlangerung zu der beschriebenen Harte flihrte. Nur ein klassisches Beispiel zur
Anwendung dieser Norm: Ein Auslander, der hier geboren oder aufgewachsen ist und
langer hier ansassig war und das Herkunftsland seiner Vorfahren vielleicht kaum kennt
ist im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis zu einem vorlibergehenden Zweck. Wird der
Aufenthaltstitel nicht verlangert, mifte er nach Hause. Eine auRergewohnliche Harte.

Die hier vorgestellte Hartefallregelung flr Einzelfalle ist zwar kein Ersatz flir eine
dringlich notwendige allgemeine Altfallregelung. Sie kann aber ein flexibles Instrument
sein, um in Einzelfallen humanitdre Harten der Vergangenheit (und Gegenwart) zu
mildern oder zu verhindern. Sehen wir uns an zwei Beispielen einmal an, wie dies in
der Praxis umgesetzt werden konnte:

Das Land Niedersachsen hat sich zwar bedauerlicherweise dagegen entschieden,
eine HFK nach § 23 a des Aufenthaltsgesetzes einzufiihren. Andererseits aber, so hort
man, soll eine groRzigige Anwendung der hier beschriebenen Regelungen die
Méglichkeit eréffnen, auch ohne eine HFK (ggf. allerdings unter Befassung des
Petitionsausschusses) Harten zu lindern. Es wird zu beobachten sein, ob die
zuklnftige niedersachsische Praxis wirklich grof3zlgig sein wird.

Das Bundesland Rheinland-Pfalz. Hier wurde den nachgeordneten
Auslanderbehoérden durch Ministererlass vom 17. Dezember 2004 dringlich ans Herz
gelegt, einen groRzigigen Malstab bei der Anwendung des § 25 Absatz 4
Aufenthaltsgesetz anzulegen. Dies auch mit der Begrindung, dass der
Anwendungsbereich von Duldungen im Aufenthaltsgesetz insoweit eingeschrankt
wurde, als die sog. "Ermessensduldung” nicht (mehr) méglich sein soll. Der rheinland-
pfalzische Innenminister weist ausdricklich darauf hin, dass ein vorlibergehender
Grund im Sinne von § 25 Absatz 4 Satz 1 Aufenthaltsgesetz besonders auch dann
vorliegen kann, wenn hierdurch die Perspektive eines Daueraufenthalts nach § 25
Absatz 4 Satz 2 eréffnet wird. Rheinland-Pfalz wird daneben aber auch noch eine HFK
einrichten. Der Innenminister weist die Auslanderbehérden ausdricklich darauf hin,
dass die Falle, die an die HFK herangetragen werden, nur solche sein sollen, bei
denen die Auslanderbehérden nicht zuvor auf der Grundlage von
§ 25 Aufenthaltsgesetz haben helfen konnen. Dies schon im Interesse der
Arbeitsfahigkeit der HFK. Naturlich gilt auch fir Rheinland-Pfalz dasselbe wie fir
Niedersachsen: Papier ist geduldig und man sehr sorgfaltig beobachten, ob diese
Handreichungen aus dem Innenministerium auch wirklich vor Ort (z. B. auch im
Westerwaldkreis) umgesetzt werden. Jedenfalls aber ist der in Rheinland-Pfalz
gefundene Ansatz ausdricklich positiv hervorzuheben. Wenn namlich mit der
beabsichtigten groRRziigigen Auslegung von § 25 Abs.4 Aufenthaltsgesetz ernst
gemacht wird, ware dies ein wesentlicher Beitrag zur Verhinderung des Fortbestehens
von "Kettenduldungen".
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Hartefallkommissionen:

In § 23 a Aufenthaltsgesetz wird die Mdglichkeit erdffnet, in den Bundeslandern
Hartefallkommissionen durch ministeriellen Erlass einzurichten. Positive Erfahrungen mit
freiwilligen Hartefallkommissionen in diversen Bundeslandern haben hierbei Pate
gestanden. Ebenso wohl auch die deutlichen mahnenden Worte des friheren
Bundesprasidenten Johannes Rau kurz vor Ende seiner Amtsperiode. Vornehmlich die
Grune Partei und Teile der SPD haben diese Vorschrift durchgesetzt gegen hinhaltenden
Widerstand einer Reihe von CDU Politikern und CDU-regierten Landern.

Das Gesetz sieht vor, dass dann, wenn in einem Bundesland eine HFK eingerichtet
wurde, Auslandern durch die oberste Landesbehdrde (oder eine von ihr bestimmte Stelle)
eine Aufenthaltserlaubnis abweichend von den im Aufenthaltsgesetz gegebenen Voraus-
setzungen erteilt werden kann. Hierzu muf® die HFK feststellen, dass dringende huma-
nitdre oder personliche Griinde die weitere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet
rechtfertigen. Daruberhinaus soll die HFK auch bericksichtigen kénnen, ob der Auslander
selbst oder Dritte flr seinen Lebensunterhalt aufkommen. Humanitat nach Maligabe des
Fiskus, also. Einen Anspruch auf Befassung der Kommission soll es nicht geben, sondern
die Kommission soll sich ausdrticklich nur im Wege der "Selbstbefassung" um Hartefalle
kimmern. Hiermit sollte wohl (auf Druck vorsichtiger Geister) vermieden werden, die
Entscheidungen dieser Kommission justiziabel zu machen. Dass dies kaum Bestand
haben duirfte, ist angesichts der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
(jedenfalls eingeschrankten) Uberprifbarkeit der Tatigkeit von Petitionsausschiissen
naheliegend.

Noch einmal allerdings: Selbst wenn die HFK ein "Ersuchen" an die Landesregierung
richtet, mul} diese einem solchen "Ersuchen" nicht folgen, das bedeutet das Wort "kann".

Die Regelung war kaum verabschiedet, als konservative Geister dieser Republik, allen
voran Professor Hailbronner, hiergegen mobil machten und die Regelung mit dem Verdikt
der Verfassungswidrigkeit Uberzogen. Es darf vorausgesagt werden, dass das Rauschen
des juristischen Blatterwaldes hierzu noch nicht beendet ist. Das Herummakeln an der
angeblichen Verfassungswidrigkeit ist ebenso abwegig wie durchsichtig. Man vergleiche
nur einmal die soeben beschriebene "Hartefallregelung zur Anwendung durch die
Auslanderbehorde” in § 25 Absatz 4 Aufenthaltsgesetz. Die Voraussetzungen sind
dieselben. Bei Vorliegen dringender humanitarer oder personlicher Grinde kann ein
Aufenthaltstitel erteilt werden. Warum also sollte es dann verfassungswidrig sein, wenn
eine Aufenthaltserteilung auf Ersuchen eines sachkundig zusammengesetzten Gremiums,
wie der HFK, ermdglicht wird? Die Frage zu stellen, heif’t sie zu beantworten.

Hartefallkommissionen, so hort man, sollen in den meisten Bundeslandern eingerichtet
werden. Einige Lander (z. B. Bayern) warten noch ab. Ich kann mir allerdings nicht
vorstellen, dass sich Uber lange Zeit mehrere Bundeslander weigern werden, eine HFK
einzurichten. Mit einer solchen Kommission besteht namlich ein hervorragendes
Instrument, wie die Praxis der Vergangenheit gezeigt hat, um eine Befriedung 6ffentlicher
Diskussionen zu bewirken: Wenn mal wieder "irgendeine Kirchengemeinde" behauptet, es
gabe da einen ganz besonders integrierten Auslander, der nun schon lange hier lebt und
nun doch abgeschoben werden soll, und das sei Unrecht, dann gibt es fir den Minister
immerhin die Moglichkeit den Pralaten, auf die HFK zu verweisen. Das wird sich doch
wohl auf Dauer kein um sein Image bemiuhter Innenminister entgehen lassen, zumal in
Landern, in denen Parteien regieren, die das "C" im Namen tragen. Ob allerdings die HFK
wirklich segensreich fungieren werden, bedarf noch der genauen Uberpriifung und
Betrachtung. Zweifel sind angebracht.
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Ein besonders schandliches Beispiel der Umsetzung der gesetzlichen Vorschrift will ich
Ihnen hier kurz vorstellen. Es ist das Beispiel aus Nordrhein-Westfalen. Erinnern wir uns:
In Nordrhein-Westfalen gibt es eine Landesregierung, die von Rot und Griin ins Amt
gehievt wurde. Ich will Ihnen zeigen, welche MalRnahmen die Ministerialblirokratie NRW
erdacht hat, um die Anzahl der Hartefélle, mit der sich die HFK befassen kann, moglichst
gering zu halten:

Die HFK darf sich nicht mit dem Fall eines Auslanders befassen, wenn dieser keinen
"ordnungs-gemalen Wohnsitz" in NRW hat.

Was ein ordnungsgemafer Wohnsitz ist, ist vollig unklar. Einen solchen Rechtsbegriff
gibt es gar nicht. Und wir wissen, wie schnell "von Amts wegen" Personen durch die
Meldebehdrden abgemeldet werden. Bei solchen Personen soll es keine
Hartefallgriinde geben?

- Die HFK darf sich nicht befassen mit Fallen von Personen, die nach
§ 53 Aufenthaltsgesetz ausgewiesen worden sind. Das sind z. B. Personen, die eine
Freiheitsstrafe von drei Jahren oder mehr (sei es auch zusammengesetzt aus
mehreren Kleindelikten) erhalten haben.

Also: In solchen Fallen kann es natirlich keine Hartefalle geben? Andersherum wird
ein Schuh daraus: Aus diesem Personenkreis rekrutieren sich gerade die Hartefalle!

- Die HFK soll sich nicht befassen mit Personen, die unter Verstol3 gegen ein
Einreiseverbot (z. B. nach Ausweisung oder Abschiebung) wieder eingereist sind.
Auch hier kommen also Ublicherweise die klassischen Hartefalle vor!

- Die HFK soll sich nicht befassen mit Personen, die "zur Fahndung ausgeschrieben"
sind.
Wer weil3, wie schnell eine Fahndungsausschreibung erfolgt, wenn man sich einmal
drei Tage nicht bei der Auslanderbehdrde gemeldet hat, fasst sich an den Kopf, wenn
er diese Ausschlussregelung sieht.

- Die HFK soll sich auch nicht befassen mit Personen, die "im Regelfall" ausgewiesen
worden sind (§ 54 Aufenthaltsgesetz). Bei Straftatern sind das z. B. Personen, die
eine Verurteilung zu zwei Jahren oder mehr erhalten haben, oder Personen, die
jemandem geholfen haben, Haschisch weiterzugeben, egal wie hoch die Strafe war.
Kommentar Uberflissig.

- Auch soll sich die HFK nicht befassen mit Personen, fiir die ein Rickfihrungstermin
bereits feststeht.
Also ein weiterer echter Hartefall, soll von der Hartefallkommission nicht behandelt
werden.

Liest man sich diesen Kanon durch (es waren nur einige Beispiele) dann mul® man den
Eindruck erhalten, ein wild gewordener Dorfsheriff hatte die Verordnung geschrieben und
nicht ein seridser Beamter in einem Ministerium. Besonderes Apercu am Rande: Der
Innenminister NRW will sich mit den Hartefallen nicht selbst befassen. Er hat deshalb die
Entscheidung, ob dem Ersuchen der Hartefallkommission gefolgt wird oder nicht, auf die
zustandige Auslanderbehoérde delegiert. Das ist genau die Auslanderbehdrde, die zuvor
einen Hartefall verneint hatte (§ 29 Abs. 4 Aufenthaltsgesetz). Diese entscheidet nun in
eigener Zustandigkeit. Der Innenminister mdchte nicht einmal sein Recht auf Fachaufsicht
ausuben.

Ich habe bewul}t den Begriff "schandlich” fur diese Verordnung gewahlt. Wenn die HFK in
Nordrhein-Westfalen diese Verordnung ernst nimmt, werden mit einem Federstrich nach
meiner Einschatzung mindestens die Halfte aller bisher von der alten Hartefallkommission
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behandelten Falle nicht mehr behandelt werden kénnen oder dirfen. Es gibt Vorgange im
politischen Leben, bei denen deutliche Worte besser sind als zurickhaltende
Mauschelpolitik. Der hier beschriebene Vorgang ist ein solcher. Den Kirchen,
Wohlfahrtsverbanden und auch dem Flichtlingsrat NRW mul3 der Vorwurf gemacht
werden, dass sie sehenden Auges die Verkehrung des vom Gesetzgeber beabsichtigten
Mandats der Hartefallkommission nahezu in ihr Gegenteil hingenommen haben, dass sie
lediglich hinter den Kulissen Briefe geschrieben haben und es verabsdaumt haben,
offentlich Protest zu artikulieren und Gegenwehr zu organisieren. Schade! Sie hatten es
besser wissen missen. Und noch einmal: Wir sprechen lber ein Bundesland, in dem Rot-
Grin regiert. Vergleichen wir die Situation in NRW beispielsweise mit der nahezu vollig
offenen Situation im CDU-regierten Saarland (Verordnung Uber eine Hartefallkommission
vom 14.12.2004) mul® man feststellen, dass jedenfalls vom Ansatz her die saarlandische
Regelung eindeutig vorzuziehen ist. Ich will meinen kleinen Ausflug nach Nordrhein-
Westfalen allerdings nicht beenden ohne darauf hinzuweisen, dass die Besetzung der
HFK in NRW allerdings positiv hervorzuheben ist: Finf Mitglieder (von sieben bis neun
potentiellen Mitgliedern) gehdren kirchlichen Verbanden (Wohlfahrtsverbanden oder der
Fluchtlingsbewegung) an.

AbschlieBend: Hartefallkommissionen konnen dann ein Mittel zur Veranderung von
"Kettenduldungen" sein, wenn sie ihre Aufgabe ernst nehmen, sich von der Birokratie
nicht zu sehr gangeln lassen, und wenn letztlich die Blrokratie selbst den zu erwartenden
Empfehlungen solcher Kommissionen folgt.



