Geduldet in Deutschland — Teil 1:
Aufenthaltsrechtliche Auswirkungen

Prof. Dr. Holger Hoffmann, Bielefeld*
I. »Duldung« als Rechtsstatus

Zunichst zur Klarstellung: Wer sich geduldet in Deutsch-
land aufhiilt, besitzt keinen Aufenthaltstitel, auch kein »Auf-
enthaltsrecht zweiter Klasse«. Ein geduldeter Aufenthalt ist
nicht rechtmiBig. Fiir die Praxis bedeutet das insbesonde-
re, dass zahlreiche (sozial-) rechtliche Anspriiche oder sol-
che auf Familienzusammentithrung fiir geduldete Auslin-
der nicht zuginglich sind, weil solche Anspriiche vorausset-
zen, dass ein Aufenthaltstitel/Aufenthaltsrecht besteht.

Die Erteilung einer Duldung setzt i. d. R. eine (vollzich-
bare) Ausreisepflicht voraus, ebenso die Abschiebungsan-
drohung, und lisst beide unberiihrt.! Ist ein Auslinder/eine
Auslinderin noch nicht vollziehbar ausreisepflichtig, kann kei-
ne Duldung erteilt werden. Nach ihrer rechtlichen Konzep-
tion diente sie urspriinglich nur dazu, den als kurz (max.
sechs Monate) gedachten Zwischenraum vom Beginn der
Ausreiseverpflichtung bis zur tatsichlichen Ausreise oder
Abschiebung rechtlich zu regeln. Tatsichlich hat es sich
allerdings so entwickelt, dass die Mehrheit der heute in
Deutschland geduldet lebenden Auslinder seit flinf oder
mehr Jahren nur »geduldet« ist (»Kettenduldungg).

Die Duldung ist ein begiinstigender Verwaltungsakt, der
im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung ergeht und tiber
den eine schriftliche (Duldungs-) Bescheinigung auszustellen
ist (§60a Abs.4 AufenthG?). Inhaltlich bedeutet die Re-
gelung jedoch nur, dass die Vollstreckung voriibergehend
ausgesetzt wird. Wichtigste »begiinstigende« Rechtsfolge ist,
dass sich ein Auslinder nicht durch den weiteren Aufenthalt
in Deutschland strafbar macht (§ 95 Abs. 1 Nr. 2).

Folge der Erteilung einer Duldung ist allerdings auch,
dass wihrend deren Geltungsdauer nicht unmittelbar abge-
schoben werden darf. Wird z. B. wihrend eines sechsmona-
tigen Duldungszeitraums eine Abschiebung moglich, weil
dafiir erforderliche Dokumente von der zustindigen Behor-
de des Herkunftsstaates erteilt werden, muss die Auslin-
derbehorde die Duldung zunichst widerrufen (§ 60a Abs. 5
S.2, §§ 48 und 49 VwVIG), wenn sie noch wihrend des Gel-
tungszeitraums der Duldung abschieben will. Gegen einen
Verwaltungsakt, mit dem ein Widerruf ausgesprochen wird,
sind Rechtsmittel moglich.

Eine Duldung bedeutet nicht nur den Aufschub einer
vollzichbaren Ausreiseverpflichtung. Sie kann auch Vorstu-
fe zur Legalisierung eines humanitdren Aufenthaltsrechts sein, z. B.
tiir die §§ 25 Abs. 3, 4 oder 5.

Eine Duldung kann sowohl auf Antrag, als auch von
Amts wegen erteilt werden. Zu unterscheiden sind die gene-
relle Aussetzung einer Abschiebung mit nachfolgender Er-
teilung einer Duldung nach § 60 a Abs. 1 und eine individu-
ell begriindete Duldung nach § 60 a Abs. 2 und Abs. 2a. Un-
ter folgenden Voraussetzungen ist eine Duldung »von Amts
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wegen« zu erteilen: §81 Abs.3 S.2 (nach verspiteter Be-
antragung eines Aufenthaltstitels), § 71 Abs.5 S.2 AsylVIG
(Folgeantrag) und §71a Abs. 3 S. 1 AsylVIG (Asyl-Zweitan-

trag).

1. Duldung nach §60a Abs. 1 AufenthG

Wenn das Innenministerium eines Bundeslandes (die
»oberste Landesbehorde«) aus volkerrechtlichen oder hu-
manitiren Griinden oder zur Wahrung politischer Interes-
sen der Bundesrepublik angeordnet hat, dass die Abschie-
bung von Auslindern aus bestimmten Staaten oder von in
sonstiger Weise bestimmten Auslindergruppen allgemein
oder fiir bestimmte Staaten fiir lingstens sechs Monate aus-
gesetzt wird, ermdglicht §60a Abs. 1 Abschiebungsschutz
ohne Riicksicht darauf, ob eine individuelle Getihrdungs-
lage vorliegt. Das jeweilige Landesministerium hat damit
einen weiten, im wesentlich politisch determinierten und
daher nur sehr beschrinkt gerichtlich tiberpriifbaren Ent-
scheidungsspielraum. Gerichtlich tiberpriift werden kénn-
te allenfalls, ob eine Anordnung nach §60a Abs.1 will-
kiirlich ist oder andere verfassungsrechtliche Gesichtspunk-
te verletzt. Es besteht jedoch weder ein Anspruch auf er-
messenfehlerfreie Entscheidung noch darauf, beispielswei-
se im Rahmen eines Abschiebungsverfahrens die Rechtmi-
Bigkeit des Unterlassens einer Anordnung nach § 60 a Abs. 1
durch die Landesregierung/den Landesminister zu iiberprii-
fen.? Ebenfalls ist die oberste Landesbehérde frei darin zu
entscheiden, welche Gruppen begiinstigt werden sollen und
nach welchen sachlichen Kriterien diese Begiinstigung er-
folgen soll (z.B. regionale Herkunft, ethnisch oder religi-
9se Zugehorigkeit, Aufenthaltsdauer etc.). Die Auswahl darf
nur nicht »willkiirlich« erfolgen. Soll eine generelle Ausset-
zungsregelung tiber sechs Monate hinaus dauern, muss Ein-
vernchmen mit dem BMI hergestellt werden (§60a Abs. 1
S.1a.E.und S.21.V.m. §23 Abs. 1 S.3) — weswegen es der-
artige Regelungen z. Zt. nicht gibt.

2. Duldung nach § 60 a Abs. 2 AufenthG

Ein Anspruch auf Erteilung einer individuellen Duldung be-
steht, wenn die Abschiebung aus rechtlichen oder tatsichli-
chen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltserlaub-
nis erteilt wird (§60a Abs.2 S.1). Voraussetzungen sind
ein Duldungsgrund, die Nichterteilung einer Aufenthaltser-
laubnis und das Vorliegen der vollziehbaren Ausreisepflicht.

Individuelle Duldungsgriinde werden auch Abschiebungs-
hindernisse genannt. Dabei wird zwischen inlandsbezogenen
und zielstaatsbezogenen unterschieden. Fiir die Priifung in-

* Dr. Holger Hoffmann ist Professor fiir Staats- und Verwaltungs-

recht und Verwaltungslehre an der FH Bielefeld. Im ASYLMAGAZIN
12/2010 wird Teil 2 zu den arbeitserlaubnis- und sozialrechtlichen Aus-
wirkungen der Duldung erscheinen.

1 Funke-Kaiser, GK-AufenthG, Stand Mai 2010, Rn. 36.

§§-Angaben im weiteren Text ohne Angabe des Gesetzes bezichen sich

stets auf das AufenthG.

3 Hailbronner, Asyl- und Auslinderrecht, 2. Aufl., Rn. 26.
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§ 60 a Voriibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung)

(1) Die oberste Landesbehoérde kann aus vélkerrechtlichen oder
humanitiren Griinden oder zur Wahrung politischer Interes-
sen der Bundesrepublik Deutschland anordnen, dass die Ab-
schiebung von Auslindern aus bestimmten Staaten oder von in
sonstiger Weise bestimmten Auslindergruppen allgemein oder
in bestimmte Staaten fiir lingstens sechs Monate ausgesetzt
wird. Fiir einen Zeitraum von linger als sechs Monaten gilt § 23
Abs. 1.

(2) Die Abschiebung eines Auslinders ist auszusetzen, solan-
ge die Abschiebung aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden
unmoglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Die
Abschiebung eines Auslinders ist auch auszusetzen, wenn seine
voriibergehende Anwesenheit im Bundesgebiet fiir ein Strafver-
fahren wegen eines Verbrechens von der Staatsanwaltschaft oder
dem Strafgericht fiir sachgerecht erachtet wird, weil ohne seine
Angaben die Erforschung des Sachverhalts erschwert wire. Ei-
nem Auslinder kann eine Duldung erteilt werden, wenn drin-
gende humanitire oder persénliche Griinde oder erhebliche 6f-
fentliche Interessen seine voriibergehende weitere Anwesenheit
im Bundesgebiet erfordern.

(2a) Die Abschiebung eines Auslinders wird fiir eine Woche
ausgesetzt, wenn seine Zuriickschiebung oder Abschiebung ge-
scheitert ist, Abschiebungshaft nicht angeordnet wird und die

landsbezogener Abschiebungshindernisse ist die Auslinderbe-
horde (ABH) zustindig, fiir die Prifung zielstaatsbezogener
das Bundesamt ftir Migration und Fliichtlinge (BAMF). An
eine Entscheidung des BAMF iiber das Vorliegen von Ab-
schiebungshindernissen nach §60 Abs.2-5, 7 ist die ABH
gebunden. Nur wenn zuvor kein Asylantrag gestellt worden
war, ist die ABH auch zustindig fiir die Uberpriifung ziel-
staatsbezogener Abschiebungshindernisse nach § 60 Abs. 2—
5,7.

a) Inlandsbezogene Abschiebungshindernisse

Inlandsbezogene Abschiebungshindernisse sind solche, die
einer Vollstreckung der Ausreisepflicht entgegenstehen, weil
anderenfalls ein geschiitztes Rechtsgut in Deutschland ver-
letzt wiirde (Einwinde gegen das Wie oder Wann der Ab-
schiebung). Sie konnen sich auch aus Grundrechten er-
geben (z.B. Art. 2, Art. 6 GG) oder aus der EMRK (z. B.
Art. 8). In der Praxis am hiufigsten sind Duldungen wegen
des Rechts auf Wahrung des Ehe- und Familienlebens in
Deutschland oder Fille, in denen krankheitsbedingte Ge-
fahren geltend gemacht werden, wenn diese sich allein als
Folge der Abschiebung und nicht aus den spezifischen Ver-
hiltnissen im Zielstaat der Abschiebung ergeben (zu Einzel-
heiten: siche unten).*

b) Zielstaatsbezogene Abschiebungshindernisse

Zielstaatsbezogene Abschiebungsindernisse liegen vor, wenn
Gefahren bestehen, die im Zielstaat der Abschiebung dro-
hen und sich dort konkretisieren. Das kénnen auch krank-
heitsbedingte Gefahren sein, sofern im Zielstaat eine Ver-
schlimmerung der Krankheit wegen unzureichender medi-
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Bundesrepublik Deutschland auf Grund einer Rechtsvorschrift,
insbesondere des Artikels 6 Abs. 1 der Richtlinie 2003/110/EG
des Rates vom 25. November 2003 tiber die Unterstiitzung bei
der Durchbeférderung im Rahmen von RiickfithrungsmaBnah-
men auf dem Luftweg (ABl. EU Nr. L 321 S. 26), zu seiner
Riickiibernahme verpflichtet ist. Die Aussetzung darf nicht nach
Satz 1 verlingert werden. Die Einreise des Auslinders ist zuzu-
lassen.

(3) Die Ausreisepflicht eines Auslinders, dessen Abschiebung
ausgesetzt ist, bleibt unberiihrt.

(4) Uber die Aussetzung der Abschiebung ist dem Auslinder ei-
ne Bescheinigung auszustellen.

(5) Die Aussetzung der Abschiebung erlischt mit der Ausreise
des Auslinders. Sie wird widerrufen, wenn die der Abschiebung
entgegenstchenden Griinde entfallen. Der Auslinder wird un-
verziiglich nach dem Erloschen ohne erneute Androhung und
Fristsetzung abgeschoben, es sei denn, die Aussetzung wird er-
neuert. Ist die Abschiebung linger als ein Jahr ausgesetzt, ist
die durch Widerruf vorgesehene Abschiebung mindestens einen
Monat vorher anzukiindigen; die Ankiindigung ist zu wieder-
holen, wenn die Aussetzung fiir mehr als ein Jahr erneuert wur-
de.

zinischer Behandlung droht.

Ferner gewihrt § 60 Abs.2 S.1 einen Anspruch auf Er-
teilung einer Duldung, wenn die Abschiebung aus fatsdich-
lichen Griinden unmoglich ist. Tatsichliche Griinde liegen
vor, wenn aufgrund objektiver Umstinde, die in der Per-
son des Auslinders oder in duBeren Gegebenheiten liegen,
die Ausreisepflicht nicht durchgesetzt werden kann (z. B.
wegen mangelnder Transportfihigkeit oder weil ein auf-
nahmebereiter Staat nicht vorhanden ist).> Die Rechtspre-
chung hat auch dann einen Anspruch auf Duldung wegen
tatsichlicher Unmoglichkeit der Abschiebung bejaht, wenn
zwar grundsitzlich (»technisch« ) eine freiwillige Ausreise
des Auslinders (auch unter Schwierigkeiten beim Reiseweg)
moglich wire, jedoch eine Abschiebung nicht durchgefiihrt
werden kann, weil z. B. ein Herkunftsstaat voraussetzt, dass
die (Wieder-)Einreise auf freiwilliger Basis erfolgt.®

Fehlt der Reisepass oder ein sonstiges Ausweispapier,
begriindet das allerdings noch nicht »automatisch« einen
Duldungsanspruch wegen tatsichlicher Unmoglichkeit der
Abschiebung. Zwar setzen insbesondere die Riickiibernah-
meabkommen Deutschlands mit anderen Staaten regelmi-
Big voraus, dass der Nachweis der Identitit des abzuschie-
benden Auslinders iiber Reisedokumente, Pisse o.A. ge-
fithrt wird. Dabei handelt es sich jedoch lediglich um zwi-
schenstaatlich geltende Voraussetzungen, aus denen noch
kein individueller Duldungsanspruch folgt. Auch die Aufga-
be einer Staatsangehorigkeit oder Staatenlosigkeit aus ande-

4 BVerwG vom 21.9.1999 — 9 C 8.99 —, NVWZ 2000, 206 [asyl.net,
R9437]. HK-AuslR, Bruns, § 60 a, Rn. 14: zu weiteren Einzelheiten, ins-
besesondere bei anerkannten Lebenspartnerschaften, Beistands- und Er-
ziechungsgemeinschaften sowie nach Abgabe von Sorgerechtserklirun-
gen.

5 BVerwG, vom 29.6.1998 — 9 B 604/98 —.

6 BVerwG vom 25.9.1997, InfAusIR 1998, 12.
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ren Griinden (z. B. weil der Staat aufgelost wurde — ehem.
UdSSR oder ehem. Jugoslawien) fithrt nicht zwangsliufig
zu tatsichlicher Unmoglichkeit der Abschiebung.” Regel-
mifig enthalten »Riickiibernahmeabkommen« die Klausel,
dass auch Staatenlose, die nachweislich frither auf dem Ter-
ritorium des aufnehmenden Staates gelebt haben, zuriick-
zunehmen sind. Entscheidend ist daher jeweils im Einzel-
fall, ob objektive Fakten feststechen, die eine Abschiebung
ausschlieBen (z. B. gescheiterter Abschiebungsversuch). Be-
steht mit einem anderen Staat ein Abkommen {iber die
Abschiebung/Riickfithrung oder Riickiibernahme, lisst sich
ohne Durchfithrung des vertraglich vorgesehenen Verfah-
rens grundsitzlich nicht feststellen, ob eine Abschiebung
aus tatsichlichen Griinden unméglich ist.®

Ferner setzt die Erteilung einer Duldung voraus, dass
keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird (§60a Abs.2 S.1).
Obwohl rechtliche oder tatsichliche Abschiebungsverbo-
te vorliegen, kann z.B. eine Aufenthaltserlaubnis verwei-
gert werden, weil in den Fillen des §25 Abs. 1-3 ¢in Aus-
schlussgrund nach §25 Abs. 1 S. 2 vorliegt (Ausweisung aus
schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit).

Anspriiche auf Erteilung einer individuellen Duldung
bestehen in folgenden Fillen:

3. Duldung nach §60a Abs. 2 S. 2 AufenthG

Wenn eine voriibergehende Anwesenheit eines Auslin-
ders/einer Auslinderin im Bundesgebiet von der Staatsan-
waltschaft oder dem Strafgericht fiir ein Strafverfahren fiir
sachgerecht erachtet wird, weil ohne die Angaben des/der
Geduldeten die Erforschung des Sachverhaltes erschwert
wire. Insbesondere: Zeugen oder Mittiter fiir Vernehmun-
gen z.B. in Strafverfahren wegen der Tatbestinde Men-
schenraub, Kindesentzichung, Menschenhandel. Nach der
EU-Opferschutzrichtlinie diirfen auch aussagebereite Zeu-
ginnen von Strafverfahren (insbesondere Menschenhandel,
Prostitution etc.) grundsitzlich nicht abgeschoben werden
und missen daher eine Duldung erhalten.

4. Duldung nach §60a Abs. 2 S. 3 AufenthG

Fiir die Praxis von besonderer Bedeutung sind jene Fille,
in denen eine Duldung aus individuellen Griinden gemil
§60a Abs.2 S.3 nach Ermessen erteilt werden kann, wenn
dringende humanitdre oder personliche Griinde oder erhebliche df-
fentliche Interessen die vorlibergehende weitere Anwesenheit
des Auslinders/der Auslinderin in Deutschland erfordern.
Da diese Regelung nur als Ermessensvorschrift ausgestal-
tet ist, obliegt es letztlich der ortlich zustindigen Auslin-
derbehérde zu entscheiden, ob eine Duldung erteilt wird.
Nach Ermessen kann die Duldung auch dann erteilt wer-
den, wenn wichtige personliche Belange eines Auslinders
zu berticksichtigen sind, die aber noch nicht die Schwelle
eines Abschiebungsverbots erreicht haben.’

Dringende personliche Griinde im Sinne der Vorschrift lie-
gen vor, wenn sich bei der erforderlichen Interessenabwi-
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gung ergibt, dass dem privaten Interesse des Auslinders/der
Auslinderin am voriibergehenden Aufenthalt in Deutsch-
land ein deutlich héheres Gewicht zukommt als einer um-
gehenden Ausreise.!” Die Regelung zielt darauf ab, voll-
zichbar ausreisepflichtigen Auslindern im Ermessenwege
voriibergehenden Aufenthalt zu ermdglichen, sofern dieser
zwar aus den im Gesetz genannten Griinden erforderlich
ist, sich der Aufenthaltszweck jedoch (noch) nicht zu ei-
nem rechtlichen Abschiebungshindernis nach §60a Abs.2
S. 1 verdichtet hat und tatsichliche Abschiebungshindernis-
se nicht vorliegen. Im Rahmen der Ermessensabwigung
nach §60a Abs.2 S.3 sind z. B. das Wohl eines betroffenen
Kindes und die Lebensunterhaltssicherung im Sinne des §2
Abs. 3 zu beriicksichtigen.!!
Dringende persénliche Griinde kénnen z. B. sein:

o Durchfiihrung einer Operation oder Abschluss einer drztlichen
Behandlung, die im Herkunftsland nicht oder nicht im aus-
reichenden Mafe gewihrleistet ist. Fiir die Beantwortung
der Frage, ob eine »Unméglichkeit« vorliegt, ist insbesonde-
re bei Krankheiten darauf abzustellen, ob ein Abschiebungs-
hindernis gemifl §60 Abs.7 S.1 AufenthG begriindet ist,
weil die konkrete Gefahr besteht, dass sich die Krankheit
wegen ginzlich fehlender oder mangelhafter oder unzurei-
chender Behandlungsmoglichkeiten im Zielstaat erheblich
und nicht nur geringfiigig verschlimmern wird oder die
Gefahr des Todes begriindet wire.!? Ein Abschiebungsver-
bot, das unmittelbar aus der Verfassung herzuleiten ist, kann
auch dann vorliegen, wenn beispielsweise die Abschiebung
den Abbruch einer lebenswichtigen medizinischen Behandlung be-
deuten wiirde.

o Gesundheits- oder Lebensgefahr durch den Abschiebungsvorgang
selbst. In diesem Fall kann eine Duldung im Ermessen-
wege erteilt werden (§60a Abs.2 S.3 1. V.m. Art.2 Abs.2
S.1 GG). Ein zielstaatsbezogenes Abschiebungshindernis
liegt in diesem Fall vor, wenn der/die Betroffene im Zuge
der Abschiebung voraussichtlich eine gesundheitliche Be-
eintrichtigung erleiden wiirde, die zwar grundsitzlich zu-
mutbar wire, aber unmittelbar nach Eintreffen am Zielort
eine Behandlung erforderlich machen wiirde, die — aus wel-
chen Griinden auch immer — nicht sichergestellt ist und

7 VGH Baden-Wiirttemberg vom 20.8.1992, NWWZ-RR 1993, 52; OVG
Niedersachsen vom 27.12.1994 — 13 M 6040/94 — Juris.

8 Hailbronner, Asyl- und Auslinderrecht, 2. Aufl., Rn. 635 a. E. Ein feh-
lender Pass, ein fehlendes Riickreisedokument oder Staatenlosigkeit
kénnen jedoch zur Unmoglichkeit der Abschiebung fiihren, sofern das
beabsichtigte Zielland sich deswegen nicht aufnahmebereit zeigt (HK-
AuslR, Bruns, § 60 a, Rn. 10).

Frings-TieBler-Marenda, Auslinderrecht fiir Studium und Beratung,
S. 224 unter Hinweis auf die Entscheidung VGH Baden-Wiirttemberg
vom 13.9.2007 — 11 S 1964/07 — [ASYLMAGAZIN 11/2007, S. 30 £.].

10 OVG NRW vom 27.11.2007 — 17 B 1779/07 — Juris [asyl.net, M12144].
BMI-Anwendungshinweise
Rn. 302.

12 Zum PrognosemaBstab: BVerwG, Urteil vom 17.10.2006, NVWZ 2007,
712 [= ASYLMAGAZIN 1-2/2007, S. 33 ff.].

13 vG Hamburg, EZAR 226, Nr. 10: fiir stationiren Krankenhausaufent-
halt; VGH Kassel, InfAUsIR 1989, 323 und OVG Miinster, NVWZ
RR 1990, 330: bei einem Auslinder, der aus gesundheitlichen Griinden
transportunfihig war.

zum Richtlinienumsetzungsgesetz,
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infolge der fehlenden Behandlung cine erhebliche weite-
re Verschlechterung des gesundheitlichen Zustandes kon-
kret zu besorgen ist.!* Reiseunfihigkeit liegt auch vor, wenn
das ernsthafte Risiko besteht, dass sich unmittelbar durch
die Abschiebung oder als deren unmittelbare Folge der Ge-
sundheitszustand voraussichtlich wesentlich lebensbedroh-
lich verschlechtern wird. Das kann bei psychischen Erkran-
kungen der Fall sein. Die Auslinderbehérde ist verpflichtet,
den damit verbundenen Tatsachenfragen nach §24 Abs. 1
VwVI1G nachzugehen. Der/die Betroffene kann zur Mitwir-
kung verpflichtet werden (§ 82). Problematisch sind in die-
sen Fillen insbesondere die Abgrenzungen bei Re-Trauma-
tisierungen von Folter- und Vergewaltigungsopfern. Liegt
eine entsprechende Konstellation vor, ist bereits der Ab-
schiebungsvorgang unzulissig. !>

e Suiziddrohungen, denen gewichtige und konkrete Anhalts-
punkte tatsichlicher Art zugrunde liegen, dass die konkre-
te Absicht umgesetzt wird, sind stets ernst zu nehmen.
Dann gebietet Art.2 Abs.2 S.1 GG (Schutzpflicht) von ei-
ner Abschiebung abzusehen'®, wenn z. B. im Rahmen einer
Abschiebung ein ernsthaftes Risiko fiir einen Selbstmord
besteht und keine hinreichenden Vorkehrungen getroffen
werden kénnen, dieses Risiko verlisslich auszuschlieBen.!”
e die vorlibergehende Betreuung eines schwer erkrankten Fami-
lienangehdrigen nach MaBgabe des §27 Abs. 1 AufenthG.

o Abschluss einer Schul- oder Berufsausbildung, sofern sich der
Schiiler bzw. Auszubildende bereits im letzten Schul- bzw.
Ausbildungsjahr befindet.

o Abschluss eines sonstigen Schuljahres, wenn es bis dahin nur
noch wenige Wochen dauert.

o Altfallregelung, wenn der Auslinder fir Zwecke der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach der Altfallregelung in
§ 104 a einen Antrag auf vorzeitige Tilgung einer Strafe bei
der Registerbehorde gestellt hat, die eine hinreichende Er-
folgsaussicht aufweist, die sonstigen Voraussetzungen der
Altfallregelungen vorliegen und iiberwiegende gegenliufige
offentliche Interessen an der umgehenden Aufenthaltsbeen-
digung nicht bestehen, '8

o Schwangerschaft: Einer nicht ehelichen schwangeren Aus-
linderin kann ein Aussetzungsanspruch und damit die Er-
teilung einer Duldung zustehen, wenn das Kind die deut-
sche Staatsangehorigkeit haben wird.!” Aus Art. 6 Abs. 4
GG folgt ferner ein voriibergehendes Abschiebungsverbot
fiir eine schwangere Auslinderin wenige Wochen vor und
nach der Niederkunft (»Mutterschutzfristen<®”), wenn sie
aufgrund der Schwangerschaft bzw. Geburt nicht reisefihig
ist.!

o Beistand bei Schwangerschaft /| Geburt durch ausliandischen Ehe-
mann: Fiir einen angemessenen Zeitraum vor und nach der
Geburt ist es auch dem auslindischen Ehemann unzumut-
bar, durch Ausreise oder Abschiebung die Familie zuriick-
zulassen.?? Diese Grundsitze gelten auch fiir Lebensgefiihr-
ten, die nicht miteinander verheiratet sind (z. B. wenn von
der tatsichlichen Vaterschaft des ausreisepflichtigen Auslin-
ders ausgegangen werden kann). Dem ausreisepflichtigen
zukiinftigen Vater ist eine Duldung zu erteilen, wenn eine
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Wiedereinreise nach der erforderlichen Durchfithrung ei-
nes Visumsverfahrens in angemessener Zeit vor der Nie-
derkunft nicht sichergestellt werden kann.

e Beistand bei Schwangerschaft | Geburt durch auslindischen nicht-
ehelichen Vater: Ebenfalls ist eine Duldung zu erteilen, wenn
der Beistand des nichtehelichen werdenden Vaters wih-
rend der Schwangerschaft und Entbindung wegen erhebli-
cher Gefahren fiir Mutter und Kind seinen voriibergehen-
den Aufenthalt im Bundesgebiet erfordert.”® Das Grund-
recht auf Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 und
2 GG steht — wie auch Art. 8 ERMK - einer Abschicbung
auch dann entgegen, wenn mit ihr schutzwiirdige Bindun-
gen im Bundesgebiet zerrissen werden.?* Zu beachten ist,
dass die Frage, wie gewichtig der aus Art. 6 folgende Schutz
der Familie jeweils ist, von den Umstinden des Einzelfalls
abhingt, insbesondere von der Intensitit der familiiren Be-
ziechungen, evtl. auch vom Alter des Kindes oder der Be-
treuungsbediirftigkeit einzelner Familienmitglieder.?> Steht
eine Geburt bevor, kommt Abschiebungsschutz in Betracht,
wenn der auslindische Vater seine Vaterschaft wirksam an-
erkannt hat, er mit der Mutter in Verhiltnissen lebt, wel-
che eine gemeinsame Erziechung und Betreuung des Kindes
sicher erwarten lassen sowie eine voriibergehende Ausrei-
se zur Durchfiihrung des Visumsverfahrens nicht zumutbar
ist. Davon ist regelmiBig auszugehen, wenn mit einer Riick-
kehr des auslindischen Vaters vor dem Geburtstermin nicht
gerechnet werden kann.2

14 Funke-Kaiser, a. 2. O., §60a, Rn. 122.
15 Funke-Kaiser, a. a. O., Rn. 123.

16 Funke-Kaiser, a.a.O., weist in Rn. 130 darauf hin, dass eine solche
Schutzpflicht nicht dann bereits besteht, wenn ein Suizidversuch nur
nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kann. Sofern
mit konsequenter Uberwachung vor und wihrend des Abschiebungs-
vorgangs vorgebeugt werden kénne und der Betreffende unmittelbar
nach Ankunft den Heimatbehorden tibergeben werden kénne, sei die
Gefahr des Suizids auszuschlieSen.

17" OVG NRW, vom 9.5.2007 — 19 B 352/07 — [ASYLMAGAZIN 10/2007,
S. 30 ft.]; VGH Baden-Wiirttemberg, vom 6.2.2008 — 11 S 2439/07 —
Juris [ASYLMAGAZIN 4/2008, S. 27 ft.]; Hailbronner, Asyl- und Aus-
linderrecht, Rn. 633 a.E.; HK-AuslIR, Bruns, §60a, Rn. 10. a. E. und
Rn. 12, insbesondere zum posttraumatischen Belastungssyndrom.

18 OVG NRW; a.a. O.
19 Funke-Kaiser, a. 2. O., Rn. 147.

20 Mutterschutzgesetz § 3 Abs. 1: sechs Wochen vor der Geburt; § 5 Abs. 1:
acht Wochen nach der Geburt

2l Huber-Masuch, § 60a, Rn. 8; Hailbronner, § 60a, Rn. 42.
22 Funke-Kaiser, a.2. O., Rn. 148 m. w. N.

Die vorstehenden Beispielfille nennt Hailbronner, Asyl- und Auslin-
derrecht, 2. Aufl., Rn.639 unter Bezugnahme auf die BMI-Anwen-
dungshinweise zum Richtlinienumsetzungsgesetz.

24 BVerfG, Beschluss vom 9.1.2009 — 2 BvR 1064/08 —, NVWZ 2009,
387 [asyl.net, M14859]: Umgangskontakte zwischen Vater und Kind,;
BVerfG, Beschluss vom 5.2.2009 — 11 S 3244/08 —, NVWZ 1995, 154
[asyl.net, M15124]: nichtehelicher auslindischer Vater; VGH Mann-
heim, NVWZ-RR 2009, 617: verwurzelter Auslinder, im Anschluss an
EGMR, Urteil vom 23.6.2008 — 1638/03, Maslov II —, InfAusIR 2008,
333 [= ASYLMAGAZIN 9/2008, S. 32 ff.], vgl. auch Huber-Masuch,
§60a, Rn. 9 m.w. N.

25 Huber-Masuch, a.a.O., unter Bezug auf BVerwG, NVWZ-Beilage
1/2000, S. 25 f.

26 OVG Hamburg, Beschluss vom 14.8.2008 — 4 Bs 84/08 —, NVWZ RR
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o Unmittelbar bevorstehende Heirat mit einem/r Deutschen
oder einem/r Auslinder/in, der eine Aufenthaltserlaubnis
oder Niederlassungserlaubnis besitzt. Die grundrechtlich
sowie ausdriicklich in Art. 12 EMRK geschiitzte Eheschlie-
Bungsfreiheit hindert insbesondere die Abschiebung des oder
der Verlobten eines deutschen Staatsangehorigen. Dies gilt
auch dann, wenn der/die hier lebende Verlobte Auslinder
ist, dessen Aufenthaltsstatus auch einen Anspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis fiir den zukiinftigen Ehe-
gatten vermittelt.”” Die bloBe Heiratsabsicht geniigt dafiir
allerdings nicht. Sie muss sich vielmehr hinreichend kon-
kretisiert haben, d.h. eine EheschlieBung muss unmittel-
bar bevorstehen. Dies ist in der Regel dann anzunehmen,
wenn das Ehefihigkeitszeugnis bzw. die fiir die Befreiung
vom Ehetfihigkeitszeugnis erforderlichen Unterlagen beim
Standesamt eingereicht sind.?8

o Trennung des nichtehelichen bzw. geschiedenen Elternteils von
seinem Kind (bei Inhaberschaft des gemeinsamen Sorge-
rechts):?’ Insbesondere bei kleinen Kindern kann schon eine
verhiltnismiBig kurze Trennungszeit als unzumutbar lang
gelten und damit die Schutzfunktion des Art. 6 Abs.2 GG
auslosen. In einem solchen Fall darf dann die in Deutsch-
land gelebte familiire Beziehung nicht unterbrochen wer-
den, sofern nicht sicher gestellt ist, dass die jeweils zustindi-
ge deutsche Auslandsvertretung und die zustindige Auslin-
derbehorde ein Visumsverfahren mit besonderer Beschleu-
nigung tatsichlich durchfiihren werden.*

o Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft bzw. Lebenspartner-
schaft: Eine gleichgeschlechtliche Bezichung kann grund-
sitzlich in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK fallen, insbe-
sondere dann, wenn einer der Beteiligten tiber ein Aufent-
haltsrecht in Deutschland verfiigt oder die deutsche Staats-
angehorigkeit besitzt. Kann eine tatsichlich in Deutschland
gelebte Gemeinschaft nicht in zumutbarer Weise in einem
anderen Land gelebt werden (bei einem beteiligten deut-
schen Staatsangehorigen immer anzunehmen), wire eine
Trennung als unverhiltnismiBig anzusehen im Hinblick auf
Art. 8 EMRK und entsprechend eine Duldung zu erteilen.?!
e Durchfithrung eines Verfahrens auf Feststellung der Va-
terschaft, Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche gegen
Straftiter, Klirung des Anspruchs auf Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach der »Altfallregelung«®?.

o Lerfahren vor Hartefallkommission: Wihrend eines laufenden
Verfahrens vor der Hirtefallkommission gemil3 §23a be-
steht ein Abschiebungsverbot jedenfalls solange, bis ent-
schieden ist, ob sich die Hirtefallkommission der Sache an-
nimmt.** Es ist nicht ausgeschlossen, durch eine Duldung
nach Ermessen eine Abschiebung voriibergehend auszuset-
zen, jedenfalls dann, wenn nach einer vorliufigen Einschit-
zung erhebliche Aspekte dafiir sprechen, dass ein Hirtefall
i.S.d. §23a vorliegt.**

o Petitionsverfahren: Eine Petition gemiBl Art. 17 GG fiihrt
i.d. R. zu keinem Duldungsanspruch wihrend der gesam-
ten Dauer des Petitionsverfahrens.®> Die Petition ist kein
Rechtsbehelf, dessen Einlegung zu konkreten verfahrens-
rechtlichen Konsequenzen fithrt. Ein (bestandskriftiger)
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Verwaltungsakt, der mit der Petition angegriffen wird, konn-
te wihrend der Bearbeitung des Petitionsverfahrens voll-
streckt werden. Allerdings gebietet der verfahrensrechtliche
Schutz aus Art. 17 GG, jedenfalls ein Zugang des Petitions-
adressaten durch aufenthaltsbeendende MaBinahmen nicht
vereitelt oder in unzumutbarer Weise erschwert wird.>
Ein kurzfristiges rechtliches Abschiebungshindernis im Sinne von
§ 60a Abs. 2 ist daher zu bejahen zumindest fiir die Zeit, in
der die Petition formuliert und eingelegt wird.*’

5. Duldung nach § 60 a Abs. 2 a AufenthG

Wenn die Abschiebung eines Auslinders fiir eine Woche
ausgesetzt wird, weil seine Zuriickschiebung oder Abschie-
bung gescheitert ist, Abschiebungshaft nicht angeordnet
wird und Deutschland aufgrund von EU-Richtlinien zur
Riickiibernahme des/der Betroffenen verpflichtet ist, ist
ebenfalls eine Duldung zu erteilen.

Il. Dauer der Duldung

Das Aufenthaltsgesetz enthilt keine Regelung dazu, wie lan-
ge die Duldung gilt. Theoretisch méglich — und vom Verfas-
ser tatsichlich in der Praxis erlebt — ist es, dass eine Duldung
nur fiir einen Tag ausgestellt wird, ebenso wie die Erteilung
fiir ein Jahr. »Ublich« sind in der Verwaltungspraxis Fristen
von drei oder sechs Monaten. Die jeweilige Befristung rich-
tet sich danach, welches Hindernis einer Ausreise oder Ab-
schiebung entgegensteht und wann mit dem Wegfall dieses
Hindernisses gerechnet werden kann. Allerdings ist damit
auch nicht gewiss, dass wihrend des Geltungszeitraums ei-
ner Duldung keine Abschiebung erfolgt. Erst nach Ablauf
des ersten Jahres nach Erteilung der Duldung muss die Ab-
schiebung bei einem Widerruf der Duldung einen Monat
vorher angekiindigt werden (§60a Abs.5 S.4). Ferner ist
die Ankiindigung der Abschiebung zu wiederholen, wenn
die Aussetzung zuvor fiir mehr als ein Jahr erneuert wurde

2009, 133 [= ASYLMAGAZIN 12/2008, S. 42].

27 Funke-Kaiser, a.a. O., § 60 a, Rn. 145 und VGH Mannheim, Beschluss
vom 13.11.2001, NVWZ-Beilage 1/2002, 55 und VGH Mannheim, Be-
schluss vom 9.2.2004, — 11 S 1131/03 —, EZAR 027 Nr. 2 [= ASYLMA-
GAZIN 6/2004, S. 31 £].

28 Bruns, HK-AuslR, §60a, Rn.17, unter Hinweis auf die vorliufigen
Ausfiihrungshinweise zum Aufenthaltsgesetz Nr. 30.0.6.

2 Funke-Kaiser, a.a. O., § 60a, Rn. 153fF.

30 OVG Niedersachen, Beschluss vom 9.3.2004 — 2 ME 662/04 — AuAS
204, 221 [asyl.net, M14892]; OVG Schleswig-Holstein, Beschluss vom
6.2.2002 — 4 M 108/01 — InfAuslR 2002, 227; Funke-Kaiser, a.a.O.,
Rn. 134.

31 Funke-Kaiser, a. a. O., § 60 a, Rn. 194 m. w. N. und Hailbronner, Auslin-
derrecht, § 60 a AufenthG, Stand Juni 2009, Rn. 35.

Diese Beispiele werden genannt von Frings, Sozialrecht fiir Zuwande-
rer, Rz. 651.

3 Zu Einzelheiten vgl. Bruns, HK-AusIR, § 60 a, Rn. 22.
34 Funke-Kaiser, a.2. O., §60a, Rn. 198.

35 OVG Miinster, Beschluss 24.2.2005 — 18 B 332/05 — Peck, RS 2009
[asyl.net, M6290], 31676; Funke-Kaiser, a.a. O., § 60 a, Rn. 196 m. w. N.

36 Funke-Kaiser, a. a. O., §60a, Rn. 197 m.w. N.
37 Funke-Kaiser, a. a. O.
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(§6aAbs.58.4,2. Hs.).

Eine Duldung erlischt kraft Gesetzes mit der Ausreise
(§60a Abs. 5 S.1). Sie muss widerrufen werden, wenn die
Duldungsgriinde entfallen (§ 60 a Abs. 5 S.2). Ein Auslinder
wird unverziiglich nach dem Erloschen bzw. infolge Fristab-
laufs oder Widerrufs ohne erneute Abschiebungsandrohung
und Fristsetzung abgeschoben, es sei denn, die Aussetzung
wird erneuert (§ 60a Abs. 5 S. 3).

Die Ausreisepflicht eines Auslinders, der sich geduldet
in Deutschland aufhilt, bleibt unberiihrt, d. h. wenn es ihm
moglich ist oder er der Verpflichtung nachkommen will,
kann er dies jederzeit tun. Eine Riickkehr nach Deutsch-
land ist dann allerdings nicht mehr mit der »alten« Duldung
moglich, selbst wenn diese urspriinglich iiber den Riick-
kehrzeitpunkt hinaus gegolten hitte. Erforderlich ist dann
entweder ein Visumsverfahren, sofern ein Aufenthaltstitel
erteilt werden soll, oder eine neue Duldung.

lll. Raumliche Beschrankung des geduldeten
Aufenthalts

Gemil §61 Abs. 1 ist der Aufenthalt eines vollziehbar aus-
reisepflichtigen geduldeten Auslinders raumlich auf das Ge-
biet des Bundeslandes beschrinkt, in dem er sich bisher
aufgehalten hat. Im Aufenthaltsgesetz ist die Umvertei-
lung Geduldeter in andere Bundeslinder nicht geregelt. Will
die Auslinderin/der Auslinder seinen Aufenthaltsort oder
Wohnsitz dauerhaft in ein anderes Bundesland verlegen,
muss das aufnechmende Land erneut eine Duldung erteilen.
Parallel dazu muss das »abgebende« Bundesland die dort er-
teilte Duldung unter die auflésende Bedingung stellen, dass
sie bei Verlassen des Landes erlischt.*®® Eine solche Aufhe-
bung der Beschrinkung kommt in der Verwaltungspraxis
insbesondere dann in Betracht, wenn beispielsweise Ehe-
partner oder Eltern minderjihriger Kinder anderenfalls von-
einander getrennt leben wiirden und eine solche Trennung
auch voriibergehend nicht zuzumuten ist.>’

In der Verwaltungspraxis ist es dartiber hinaus tiblich, ei-
ne Duldung durch eine entsprechende Nebenbestimmung
auf das Gebiet riumlich zu beschrinken, fiir das die Auslin-
derbehorde ortlich zustindig ist, von der die Duldung erteilt
wurde.

Griinde fiir die Erteilung einer Duldung fiir einen ande-
ren Aufenthaltsbezirk oder ein anderes Bundesland kénnen
z. B. sein: Zusammenfiithrung der Kernfamilie (Ehegatten,
minderjihrige Kinder), Unterstiitzung kranker, behinderter
oder pflegebediirftiger Angehoériger, Schutz vor hiuslicher
Gewalt oder drohender Zwangsverheiratung.* Vorausset-
zung ist in jedem Falle, dass der/die Geduldete auf ein Leben
an dem gewiinschten anderen Ort angewiesen ist und nicht
vorrangig, dass er/sie an dem Ort der bisherigen Zuweisung
nicht mehr leben kann.*' Die Auslinderbehorde ist jeden-
falls dann verpflichtet, eine Duldung fiir einen anderen Auf-
enthaltsbezirk auszustellen, wenn anderenfalls durch strik-
te Einhaltung einer riumlichen Beschrinkung Grundrechte
verletzt wiirden.*?
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IV. Familienzusammenfiihrung

Geduldete Fliichtlinge kénnen Familienangehdrige nicht
im Wege der Familienzusammenfiihrung nach Deutschland
kommen lassen. Zwar gilt auch fiir sie der Schutz von Ehe
und Familie gem. Art. 6 GG und Art. 8 EMRK. Jedoch er-
fasst dies nach allgemeinem Verstindnis das Zusammen-
leben einer schon bestechenden familiiren Lebensgemein-
schaft, aber kein Recht auf Familiennachzug,.

V. Einblirgerung

Inhaber einer Duldung kénnen nicht eingebiirgert werden,
weil eine der Voraussetzungen fiir die Verleihung der deut-
schen Staatsangehorigkeit der Besitz einer Aufenthaltser-
laubnis ist.

38 Huber-Masuch, AufenthG, §61 Rn.3 unter Hinweis auf Funke-Kai-
ser, a.a. O., § 61 Rn. 18; das Verfahren ist allerdings streitig. Von einigen
Gerichten wird auch vertreten, dass ein Antrag allein bei der Auslinder-
behérde des neuen Aufenthaltsortes den Anforderungen geniigt: OVG
Miinster, Beschluss vom 29.11.2005 — 19 B 2364/03 —, InfAusIR 2006,
64 [ASYLMAGAZIN 1-2/2006, S. 33 ff.]; VG Goéttingen, Beschluss vom
25.6.2007 — 2 B 81/07 — Juris [asyl.net, M10797].

39 Huber-Masuch, a.a. O. und OVG Bremen, Beschluss vom 19.1.2006 —

1 A 290/05 —, InfAusIR 2007, 71 [asyl.net, M11067].

Frings, Sozialrecht fiir Zuwanderer, Rn. 652.

VGH Baden-Wiirttemberg vom 9.7.2002 — 11 L 2240/01 — [asyl.net,

M3105], OVG Niedersachen vom 17.10.2002 — 8 ME 142/02 — [asyl.net,

M2913]; Fings-TieBler-Marenda, S. 255.

4 Frings-TieBler-Marenda, S. 255, Hailbronner, Asyl- und Auslinder-
recht, 2. Aufl.,§ 56 Rn. 8.
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