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Vorwort

Menschenwiirde, Freiheit und Gleichheit garantieren als zentrale Bestimmungen
unserer Verfassung jedem in Deutschland lebenden Menschen einen gesicherten
Rechtsstatus. Sie binden alle staatliche Gewalt, und aus ihnen leiten sich konkrete
Schutzpositionen ab. Das deutsche Ausldnderrecht, in der Tradition des Polizei-
rechtes stehend, unterscheidet auf der anderen Seite seit jeher zwischen rechtméBi-
gem und unrechtmiBigem Aufenthalt.

Welche Grenzen ergeben sich aus der grundrechtlichen Rechtsstellung von Aus-
landern fiir den Gesetzgeber und nachfolgend fiir die Ausldnderbehorden? Auf
diese Frage hat die Rechtswissenschaft bis heute keine hinreichende Antwort ge-
ben konnen. Einen wichtigen Grundstein fiir diese Diskussion hat Angelika Siehr
im Jahr 2001 mit ihrer Arbeit iiber die Deutschenrechte des Grundgesetzes gelegt.
Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf eine Gruppe ausldndischer
Personen, fiir welche diese Grenzen eine fundamentale Bedeutung erlangen — die
geduldeten Auslinder. Sie will einen Anstofl dazu geben, den Grundrechten von
Auslindern schirfere Kontur zu verleihen.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2005 /2006 von der rechtswissenschaftli-
chen Fakultit der Humboldt-Universitit als Dissertation angenommen. Meinem
Doktorvater Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis danke ich herzlich fiir die Betreuung
der Arbeit, fiir die wichtigen Anregungen und nicht zuletzt fiir die ziigige Erstel-
lung des ausfiihrlichen Erstgutachtens. Prof. Dr. Alexander Blankenagel danke ich
fiir die schnelle Zweitkorrektur.

Besonderen Dank sagen mochte ich zudem Martin Weibzahn fiir seinen wissen-
schaftlichen Scharfsinn in langen, intensiven Diskussionen. Britta S6semann danke
ich fiir ihr beeindruckendes Gespiir fiir Sprache und fiir ihre wichtige Hilfe in der
Schlussphase der Entstehung der Arbeit. Susanne Ellen Kirchesch und Gabriel
Rasch schlieilich danke ich von Herzen fiir Thre stete Ermutigung und Unterstiit-
zung.

Der grofite Dank gilt jedoch meinen lieben Eltern, denen ich diese Arbeit wid-
men mochte.

Berlin, im Sommer 2006 Philipp-Asmus Riecken
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Einleitung

Im Zentrum der nachfolgenden Untersuchung steht ein Rechtsinstitut, das im
Kontext der Bestimmungen iiber den Aufenthalt von Ausliandern in der Bundesre-
publik Deutschland eine Sonderstellung einnimmt und das seit geraumer Zeit zum
Gegenstand offentlicher kritscher Diskussion geworden ist: die so genannte Dul-
dung.

Das deutsche Ausldnderrecht geht von einem System liickenloser Zuordnung
der ausldndischen Bevolkerung zu den geregelten Formen des Aufenthalts aus.
Auslénder, die keinen Aufenthaltstitel erhalten, sind grundsitzlich verpflichtet, das
Land zu verlassen. Kommen sie dieser Verpflichtung nicht freiwillig nach, wird
Verwaltungszwang angewandt — ihre Abschiebung ist zwingend vorgeschrieben.
Es existieren jedoch Konstellationen, in denen der Staat zu einer Durchsetzung der
Ausreisepflicht nicht in der Lage ist, weil einer Abschiebung rechtliche oder tat-
sachliche Griinde entgegenstehen. In diesen Fillen wird den betroffenen Personen
eine Duldung erteilt.

Geduldete Ausldnder befinden sich folglich in einem Schwebezustand zwischen
erlaubtem und illegalem Aufenthalt. Einerseits erhilt diese Gruppe kein Recht
zum weiteren Aufenthalt in Deutschland, andererseits wird ihre Ausreiseverpflich-
tung nicht zwangsweise durchgesetzt, denn die Abschiebung ist ausgesetzt. Ihre
Situation lasst sich kennzeichnen als ein Zwischenstadium des unrechtmiBigen,
nicht sanktionierten Aufenthalts.

Seit ihrer Einfithrung in das Ausldnderrecht 1965 war die Duldung konzipiert
als Bestandteil des Vollstreckungsrechts im Rahmen der Aufenthaltsbeendigung,
um eine voriibergehende, also zeitlich eng begrenzte Aussetzung der Abschiebung
zu ermoglichen. Fiir den Zeitraum ihrer Giiltigkeit erlaubt sie einem Ausldnder
den Aufenthalt ohne Gesetzesversto3. Entgegen der gesetzgeberischen Konzeption
entwickelte sich die Duldung in der Praxis von Beginn an zu einer Art Ersatzauf-
enthaltsrecht fiir Fille, in denen die Auslidnderbehorden kein Aufenthaltsrecht
anerkannten, aber gewichtige, oftmals humanitire Griinde eine Abschiebung ver-
hinderten. Die Duldung wurde in diesen Fillen vielfach iiber einen Zeitraum von
vielen Jahren immer wieder verldngert. Sie wurde deshalb auch als ,,Aufenthalts-
recht zweiter Klasse* bezeichnet.

Bereits im Zuge der Reform des Auslidnderrechts 1990 hatte man dieses Problem
erkannt und versucht, es durch Neufassung der Duldungsvorschriften zu entschér-
fen. Dessen ungeachtet gab es in der Bundesrepublik im Oktober des Jahres 2000
iiber 266.000 geduldete Auslander, von denen mehr als 40 Prozent im Besitz so
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genannter Kettenduldungen waren, durch die sie sich bereits langer als drei Jahre
in Deutschland aufhielten.! Uber 76.000 geduldete Personen hielten sich zum
31. Dezember 2003 zehn Jahre oder lidnger in der Bundesrepublik Deutschland
auf.? Angesichts einer solchen Dimension langjahriger Aufenthaltsverhiltnisse auf
Grundlage der Duldung lasst sich diese nicht in einen rein vollstreckungsrecht-
lichen Kontext einordnen. Obgleich das neue Aufenthaltsgesetz, das als Teil des
Zuwanderungsgesetzes am 1. Januar 2005 in Kraft getreten ist, nach der gesetz-
geberischen Intention so genannte Kettenduldungen weitgehend ausschlieBen soll,
stellt sich weiterhin die Frage, ob die darin vollzogenen Schritte ausreichen, um
kiinftig Duldungserteilungen von derartigem Ausmaf zu verhindern.

Dieser spezifisch auslidnderrechtliche Hintergrund verweist auf ein verfassungs-
rechtliches Problem, dem eine groflere Aufmerksamkeit gewidmet werden sollte.
Dabei geht es um die Frage, wie es zu erkldren ist, dass der grundrechtliche Status
von Ausldndern im unrechtmifBigen, nicht sanktionierten Aufenthalt ein qualitativ
anderer zu sein scheint als derjenige von Auslidndern, deren Aufenthalt ausldnder-
behordlich genehmigt ist. Der rechtliche Status jener Bevodlkerungsgruppe wird
denn auch in der Offentlichkeit bis heute teilweise scharf kritisiert. So machte bei-
spielsweise der Freiburger Politologe Dieter Oberndorfer in der Siiddeutschen Zei-
tung im August 2005 erneut auf die problematische Situation von geduldeten Aus-
lindern aufmerksam.® Geduldeten Menschen, die sich seit Jahren in Deutschland
aufhielten, einen gesicherten Aufenthaltsstatus und ungehinderten Zugang zum
Arbeitsmarkt zu versagen, sei unmenschlich. Die Abhandlung schliet mit der
Wertung: ,Nach der Bilanz der Bestimmungen, die das Leben der Geduldeten
regeln, wird die Menschenwiirde der Geduldeten wenig beachtet.*

Die menschenrechtliche Ausgestaltung der wichtigsten Grundrechte in der Ver-
fassung, namentlich des allgemeinen Freiheits- und Gleichheitsrechtes, impliziert,
dass es einen qualitativen Unterschied der grundrechtlichen Rechtsstellung von
Auslandern mit und ohne Aufenthaltsrecht nicht geben kann. Fiihrt der Mangel
eines Aufenthaltsrechtes aber von vornherein zum gesetzlichen Ausschluss oder
zur Begrenzung grundrechtlich garantierter Freiheiten, stellt sich die Frage nach
der Vereinbarkeit dieser Bestimmungen mit dem Verfassungsrecht. Ziel der vorlie-
genden Arbeit ist es, diese Inkongruenz zwischen dem einfachgesetzlichen und

! Quelle: Bericht der Unabhingigen Kommission ,,Zuwanderung* unter Vorsitz von Rita
Siissmuth, 2001, S. 164 f.

2 Quelle: Strukturdaten der auslandischen Bevolkerung, Information der Beauftragten der
Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Asyl, Stand: 2004, S. 25. Am 21. 8. 2002
befanden sich /102.771 Personen im Status der Duldung, die mindestens seit dem 1. 1. 1995
in Deutschland lebten, vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage ,,Lang-
jéhriger Aufenthalt bestimmter Fliichtlingsgruppen* vom 2. 9. 2002, BT-Drs. 14/9926,
S. 16.

3 Artikel in der Siiddeutschen Zeitung vom 10. 8. 2005, S. 2, der die Uberschrift trigt:
,Eine Schande fiir Deutschland — Geduldete Auslander leben hierzulande wie im Ghetto: Sie
haben kein Bleiberecht und fast keine Aussicht auf Arbeit*.
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dem grundrechtlichen Status auszuleuchten und einer Losung zuzufiihren. Dabei
soll insbesondere gekldrt werden, welche Vorgaben fiir die gesetzliche Ausgestal-
tung des unrechtmifigen, nicht sanktionierten Aufenthaltes der Verfassung unmit-
telbar entnommen werden konnen.

2 Riecken



