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Als im Jahr 2015 eine grofle Zahl von Menschen in
Deutschland internationalen Schutz suchte, wurde
rasch diskutiert, ob sich das Potenzial der Geflich-
teten nicht nutzen lieRe, um dem Fachkréftemangel
in der Bundesrepublik entgegenzuwirken. Dies
stellte sich zwar bald als unrealistisch heraus,
gleichwohl kam der Gesetzgeber zu der Einsicht,
Menschen mit ,,sicherer Bleibeperspektive® bereits
im Asylverfahren die Ausiibung einer Tétigkeit zu
ermoglichen.  zudem wurde ausreisepflichtigen
Personen, die eine Ausbildung aufnehmen, mit der
3+2-Regelung der Weg in den reguldren Aufenthalt
eroffnet.

Neben der Ausbildungsduldung wird ab 2020 mit
der Beschéftigungsduldung ein weiterer Schritt zur
Ermdglichung des Spurwechsels gegangen. Zu-
gleich wird mit dem Gesetz zur besseren Durchset-
zung der Ausreise (,,Geordnete-Ruckkehr-Gesetz*)
Personen, deren ldentitét nicht geklart ist, der Weg
in den regularen Aufenthalt versperrt (§ 60b Auf-
enthG).

Der vorliegende Beitrag zeigt am Beispiel der Er-
lasslage in Baden-Wirttemberg typische Problem-
lagen auf, die aus dem Zusammenwirken der unter-
schiedlichen Neuregelung mit ihren Ubergangsfris-
ten resultieren, und unterbreitet Vorschlage fiir
deren Losung.

A. Die Beschaftigungsduldung als neue Spielart
der Aussetzung der Abschiebung

Obwohl die Ausreisepflicht lediglich voruberge-
hend nicht durchgesetzt wird, weist die Rechtsfigur
der Duldung inzwischen eine grofRe Bandbreite auf.
Die bisherige ,.klassische* Anspruchs-Duldung (8
60a Abs. 2 S. 1 AufenthG) wird erteilt, wenn die
Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen
Griinden unmdglich ist. Die Ermessens-Duldung (8
60a Abs. 2 S. 3 AufenthG) kommt in Betracht,
wenn dringende humanitére oder personliche Griin-
de oder erhebliche offentliche Interessen die vo-
ribergehende weitere Anwesenheit der betreffen-
den Person im Bundesgebiet erfordern.

Mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleibe-
rechts und der Aufenthaltsbeendigung® wurde die
Ausbildungsduldung eingefihrt (bisher § 60a Abs.
2 S. 4 ff. AufenthG, ab 2020 § 60c AufenthG). Die
Aufnahme einer qualifizierten Berufsausbildung in
einem staatlich anerkannten oder vergleichbar gere-
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gelten Ausbildungsberuf gilt seither als personli-
cher Grund, der die Aussetzung der Abschiebung
rechtfertigt. Erganzt wurde diese Regelung durch
das Integrationsgesetz:> seither kann nach Ab-
schluss der Ausbildung eine auf zwei Jahre befriste-
te Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Beschéfti-
gung im Ausbildungsberuf erteilt werden (§ 18a

Abs. 1a AufenthG), so genannte 3+2-Regelung.

Die Beschaftigungsduldung® ersetzt ab 2020 die

bisher mdgliche Erteilung einer Ermessensduldung

mit Beschaftigungserlaubnis. Sie wird gemal § 60d

Abs. 1 AufenthG an Auslander*innen erteilt, die

vor dem 1. August 2018 in die Bundesrepublik

eingereist sind. Voraussetzung ist jedoch, dass die

Identitat geklart ist (Nr. 1), die Person seit mindes-

tens zwolf Monaten geduldet ist (Nr. 2), seit min-

destens 18 Monaten eine sozialversicherungspflich-

tige Beschaftigung im Umfang von mindestens 35

Wochenstunden ausiibt (Nr. 3) und dadurch ihren

Lebensunterhalt seit mindestens zwdlf Monaten

eigenstindig sicherstellen kann (Nr. 4). Dariber

hinaus sind hinreichende miindliche Kenntnisse der
deutschen Sprache nachzuweisen (Nr. 6) und es
darf noch keine Ausweisungsverfigung oder Ab-
schiebungsandrohung ergangen sein (Nr. 8).* In der

Regel wird die Beschaftigungsduldung fiir die Dau-

er von 30 Monaten erteilt.

Im Hinblick auf die Identitatsklarung hat der Ge-

setzgeber ein zeitlich abgestuftes Modell vorgese-

hen; der malgebliche Zeitpunkt richtet sich nach
dem Datum der Einreise und dem Bestehen eines

Beschaftigungsverhéltnisses:

o ldentitatsklarung bis zur Beantragung der Be-
schaftigungsduldung  bei  Einreise  bis
31.12.2016 und am 1.1.2020 bestehendem Be-
schaftigungsverhéltnis,

o Identitatsklarung bis 30.6.2020 bei Einreise bis
31.12.2016, wenn am 1.1.2020 kein Beschéfti-
gungsverhéltnis besteht,

o Identitatsklarung bis 30.6.2020 bei Einreise
zwischen 1.1.2017 und 1.8.2018.

Hat die betreffende Person alle erforderlichen und

zumutbaren MaBnahmen zur Identitatsklarung er-

griffen, kann die Duldung auch unbeschadet dieser

Vorgaben erteilt werden, § 60b Abs. 4 AufenthG.

Dadurch, dass die Identitat bis zu einem bestimm-

ten Zeitpunkt geklart sein muss, die Beschéfti-

gungsduldung aber eine gewisse Voraufenthalts-
und Vorbeschaftigungszeit voraussetzt, entsteht ein

Zeitfenster, innerhalb dessen die Aufenthaltsbeen-

digung zwangsweise durchgesetzt werden kann.

Dass dies vom Gesetzgeber beabsichtigt war, ist aus

den Gesetzesmaterialien nicht ersichtlich. Gleich-

wohl machen sich die Lander dieses Schnittstellen-
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problem zunutze und ordnen die Abschiebung von
Beschaftigten an. Fir die Unternehmen, die ge-
flichtete Menschen mit groRem Aufwand ausgebil-
det und eingearbeitet haben, entsteht dadurch erheb-
licher wirtschaftlicher Schaden.

B. Die Duldung fur Personen mit ungeklarter
Identitat als prekérer Status

Mit dem ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz* wurde den
unterschiedlichen Duldungsarten eine weitere Fa-
cette hinzugefugt, die als ,,Duldung fur Personen
mit ungeklarter ldentitat* bezeichnet ist. Diese wird
nach 8 60b Abs. 1 AufenthG erteilt, wenn eine
Person durch Tauschung uber ihre Identitdt oder
Staatsangehdrigkeit bzw. durch falsche Angaben
ein Abschiebungshindernis herbeifuhrt. Gleiches
gilt fur Personen, die den gesteigerten Passbeschaf-
fungspflichten nicht nachkommen.

8 60b Abs. 2 AufenthG verpflichtet passlose Perso-
nen alle [ihnen] unter Beriicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls zumutbaren Handlungen zur
Beschaffung eines Passes oder Passersatzes selbst
vorzunehmen*. Die zumutbaren Handlungen sind in
§ 60b Abs. 3 AufenthG definiert. Die Norm ver-
weist auf 88§ 6, 15 PassG (Nr. 1). Zumutbar ist unter
anderem die personliche Vorsprache bei den Be-
horden des Herkunftsstaates, die Teilnahme an
Anhdérungen, die Anfertigung von Lichtbildern oder
die Abgabe von Fingerabdriicken (Nr. 2). Eine
Ausnahme ist nur im Falle unzumutbarer Hérten
vorgesehen. Auch die Erklarung gegenlber den
zustandigen Behorden, dass die Person zur freiwil-
ligen Ausreise aus dem Bundesgebiet bereits ist,
wird als zumutbar erachtet, wenn anderenfalls keine
Reisedokumente ausgestellt werden (Nr. 3).

Die gesonderte Regelung erklért sich aus den strik-
ten Rechtsfolgen dieser Duldungsart: Zeiten einer
Duldung nach & 60b AufenthG werden nicht als
Vorduldungszeiten angerechnet, den Personen ist
die Austibung einer Erwerbstétigkeit untersagt und
es gilt eine Wohnsitzauflage, § 60b Abs. 5 Auf-
enthG.

Diese ,,Duldung light* wird gemaR § 105 Abs. 2
AufenthG jedoch nicht an Personen erteilt, die sich
in einem Ausbildungs- oder Beschaftigungsverhalt-
nis befinden. Der Gesetzgeber will damit wird der
Ausbildung bzw. Erwerbstétigkeit dieser Gruppe
Rechnung tragen.® Umgekehrt heiBt dies, dass allen
Personen, die bei Inkrafttreten der Neuregelung
zum 1.1.2020 keine Beschaftigung ausiiben, die
Erwerbstatigkeit dauerhaft untersagt ist.

Auch Inhabern einer Ausbildungs- oder Beschafti-
gungsduldung oder Personen, die diese beantragt
haben und die jeweiligen Erteilungsvoraussetzun-
gen erfullen, wird keine ,,Duldung light* erteilt, §
105 Abs. 3 AufenthG. Zwar setzen beide Dul-
dungsarten die Klarung der Identitat voraus, jedoch
sind die Anforderungen daran leichter zu erfillen.

° BT-Drs. 19/10047, S. 48.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung® geniigen
neben der Vorlage von ldentitdtsdokumenten auch
»andere geeignete Mittel“, beispielsweise amtliche
Dokumente aus dem Herkunftsstaat, vorzugsweise
mit, aber auch ohne biometrische Merkmalen wie
beispielsweise ein Fihrerschein, Personenstandsur-
kunden, Geburtsurkunden, Meldebescheinigungen
oder Schulzeugnisse. Vorausgesetzt wird lediglich,
dass diese Papiere geeignet sind, um auf ihrer Basis
einen Pass oder Passersatz zu beschaffen.

C. Geféahrdung von Aufenthalt und Arbeitsver-
héaltnissen durch die Neuregelung

Mit den Fristen zur Identitatsklarung und den erfor-
derlichen Voraufenthalts- und Vorbeschéftigungs-
zeiten begriindet § 60d AufenthG einen unwirdigen
Wettlauf zwischen Passbeschaffung einerseits als
Abschiebe- und anderseits als Bleibevoraussetzung.
Diese Konstruktion fihrt zwangslaufig dazu, dass
die Betroffenen alles daran setzen missen, die
Passausstellung zwar zu betreiben, aber zugleich so
lange zu verzdgern, bis die 12-Monatsfrist der vor-
hergehenden Duldung (8 60d Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG) abgelaufen ist. Beglinstigt werden damit die
Gefliichteten aus Staaten, deren Konsulate zdger-
lich arbeiten, Hirden aufstellen oder die Passaus-
stellungen auch ganz verweigern. Die Arbeitge-
ber*innen kdnnen nicht absehen, ob sie Mitarbei-
ter*innen von einem Tag auf den anderen verlieren
werden.

Im Folgenden werden verschiedene Fallkonstellati-
onen vorgestellt; dabei ist zwischen Geduldeten und
Asylsuchenden zu differenzieren.

I. Fallgruppen fir Inhaber einer Duldung

Fur Inhaber einer Duldung ist nicht nur nach dem
Datum ihrer Einreise, sondern danach zu differen-
zieren, ob sie Uber einen Pass verfiigen und ob sie
aus einem sicheren Herkunftsland stammen.

1. Geduldete, die vor dem 1.8.2018 eingereist
sind, nicht aus einem sicheren Herkunftsland
stammen, keinen Pass haben und in einem er-
laubten Beschaftigungsverhaltnis stehen.

Diese Personengruppe ist auch nach bisher gelten-
dem Recht verpflichtet, ihre Identitat zu klaren bzw.
an der Passbeschaffung mitzuwirken (vgl. § 60a
Abs. 6 AufenthG). Aus Sicht der Auslanderbehor-
den haben die beschaftigten Geduldeten insofern
alle Anforderungen erflllt, da ihnen anderenfalls
keine Beschaftigungserlaubnis erteilt worden ware,
vgl. § 60a Abs. 6 AufenthG.

® BT-Drs. 19/8286, S. 15.



Rechtliche VVorgaben

Geduldeten in einem Beschaftigungs- oder Ausbil-
dungsverhaltnis wird bis zum 1. Juli 2020 keine
,Duldung fur Personen mit ungeklarter Identitat”
erteilt, § 105 Abs. 2 AufenthG. Gleiches gilt, wenn
eine Beschéaftigungsduldung erteilt oder beantragt
wird, § 105 Abs. 3 AufenthG. Die Beschaftigungs-
duldung wird aber nur erteilt, wenn die Identitét bis
Ende Juni 2020 gekléart ist, und sei es durch Doku-
mente wie einen Fihrerschein oder eine Heiratsur-
kunde. Nur fir Geduldete, die bis Ende 2016 einge-
reist sind und am 1. Januar 2020 schon in einem
Beschéftigungsverhaltnis stehen, geniigt es, wenn
ihre Identitdt bis zum Antrag auf die Beschafti-
gungsduldung geklart ist. Die Ubergangsfristen in §
60d Abs. 1 Nr. 1 AufenthG sind vor allem deshalb
bedeutsam, weil sie bis Mitte 2020 ein Arbeitsver-
bot fiir gegenwaértig Beschéftigte verhindern.
Jedoch werden die wenigsten Menschen bereits zu
Beginn des Jahres 2020 alle VVoraussetzungen des §
60d AufenthG erfillt haben. Es besteht daher das
Risiko, dass sie nach einer Passbheschaffung — so-
fern nicht andere Duldungsgriinde vorliegen —
abgeschoben werden, obwohl sie die VVoraussetzun-
gen fir die Beschaftigungsduldung in absehbarer
Zeit erfullen konnten.

Beispiele

Mitarbeiter aus Guinea, seit Mai 2016 in Deutsch-
land, seit August 2019 geduldet, weil die Pass-
papiere fehlen. Beschéftigt seit Dezember 2019,
geringe Deutschkenntnisse.

Diese Person kann die Voraussetzungen der Be-
schéftigungsduldung - 12 Monate Duldung, 18
Monate Beschéftigung, miindliche Deutschkennt-
nisse A 2 - frihestens im Juni 2020 erfillen. Ge-
lingt es ihm erst im September 2020, einen Pass
vorzulegen bzw. seine ldentitdt anderweitig zu
klaren, so kann ihm auch dann noch die Beschafti-
gungsduldung erteilt werden. Gelingt es ihm nicht,
den Pass vorzulegen oder die Identitat abschlielend
nachzuweisen, kann eine Beschéftigungsduldung
nach § 60d AufenthG gleichwohl erteilt werden,
wenn er alle erforderlichen und zumutbaren Mal3-
nahmen zur ldentitatsklarung ergriffen hat, vgl. 8§
60d Abs. 4 AufenthG. Die Entscheidung ist in das
Ermessen der Auslanderbehorde gestellt.

Ist dieser Mitarbeiter aber erst im Januar 2017 ein-
gereist, so muss er die ldentitatsklarung bzw. den
Nachweis aller erforderlichen und zumutbaren
Malnahmen zur Identitatsklarung bis Ende Juni
2020 abgeschlossen haben. Gelingt dies nicht, be-
steht kein Anspruch auf Erteilung einer Beschéfti-
gungsduldung. Sobald seine Identitat geklart ist,
kénnte der Mitarbeiter daher abgeschoben werden,
bevor er im Juni 2020 die Voraussetzung der Be-
schéftigungsduldung erfillt. Solange die Identitat
nicht geklart ist, er aber an der ihm zumutbaren
Kléarung und Passbeschaffung mitwirkt, kann aller-
dings kein Arbeitsverbot ausgesprochen werden.

Ist dieser Mitarbeiter bereits im Mai 2016 einge-
reist, nimmt die Beschaftigung aber erst im Januar
2020 auf, muss er seine ldentitat ebenfalls bis Ende
Juni 2020 geklart haben, um im Juli 2021 eine Be-
schéftigungsduldung erhalten zu kénnen. Bis dahin
kann er allerdings nach Klarung der Identitat jeder-
zeit abgeschoben werden.

Lésung

Die Abschiebung ist jedoch nicht zwingend, denn
das geltende Recht halt andere Mdglichkeiten be-
reit, die eine Uberbriickung der Voraufenthalts- und
Vorbeschaftigungszeiten nach § 60d Abs. 1 Nr. 2
und 3 AufenthG ermdglichen. Den Betroffenen
wirde damit Zeit gegeben, sich um die Passbe-
schaffung zu bemihen, ohne ihre Abschiebung
beflirchten zu mussen.

Nach dem baden-wirttembergischen Vorgriffser-
lass’ ist eine Ermessensduldung nach § 60a Abs. 2
S. 3 AufenthG zu erteilen, wenn die ldentitatskla-
rung abgeschlossen ist und gleichzeitig alle weite-
ren Voraussetzungen der Beschéftigungsduldung
vorliegen. Damit ist es den Ausldnderbehdrden
moglich, wahrend der Ubergangsfrist Abschiebe-
malinahmen einzuleiten, sobald der Pass vorgelegt
wird und auch nur eine Voraussetzung der Beschéf-
tigungsduldung nicht erfillt ist. Gleiches gilt nach
der bayerischen® wie auch der schleswig-
holsteinischen® Erlasslage.

Es ist aber mit dem geltenden Recht unproblema-
tisch mdglich, eine Duldung aus humanitéren
Griinden auch dann zu erteilen, wenn absehbar ist,
dass die Voraussetzungen der Beschéftigungsdul-
dung voraussichtlich bis zum 30. Juni 2020 erfallt
sein werden. Die Duldung kann in diesem Fall mit
der Zusicherung verbunden werden, dass bis zu
deren Ablauf keine Abschiebung erfolgt, selbst
wenn der Pass bereits zu einem fruheren Zeitpunkt
vorgelegt werden kann, vgl. etwa § 38 bwLVwVTG.
Der Wortlaut des 8 60 Abs. 2 S. 3 AufenthG steht
dem nicht entgegen.

2. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, nach dem 1.8.2018 einge-
reist sind, keinen Pass haben und in einem er-
laubten Beschaftigungsverhaltnis stehen.

" Ministerium fir Inneres, Digitalisierung und Mig-
ration des Landes Baden-Wirttemberg, Erteilung
von Ermessensduldungen im Vorgriff auf die Be-
schéftigungsduldung, vom 27.3.2019.

8 Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir
Sport und Integration, Vollzug des Auslanderrechts;
Erteilung einer Ermessensduldung im Vorfeld der
kiinftigen Beschaftigungsduldung vom 4.3.2019.

° Ministerium fiir Inneres, landliche Raume und
Integration, Erteilung von Ermessensduldungen im
Vorgriff auf die kiinftige Beschéftigungsduldung
gemaR § 60d AufenthG-neu, vom 31.7.2019.



Da 8 60b AufenthG aufgrund der Auslbung der
Beschaftigung bis zum 1. Juli 2020 keine Anwen-
dung findet, wird diesen Personen in dieser Zeit
keine ,,Duldung light* erteilt. Eine aktuell giltige
Duldung nach § 60 a Abs. 2 AufenthG darf folglich
nicht heruntergestuft werden. Gleichwohl gilt § 60
Abs. 6 AufenthG und die Pflicht zur zumutbaren
Mitwirkung an der Identitatsklarung bzw. Passbe-
schaffung. Ab dem 1. Juli 2020, d. h. mit Anwen-
dung des § 60 b, konkretisiert sich diese Pflicht zu
einer besonderen Passbeschaffungspflicht.

Sobald Passpapiere vorgelegt werden, ist eine Ab-
schiebung mdglich.

Madgliche Regelungen innerhalb des bestehenden
Rechtsrahmens

Der Zugang zur Beschéftigungsduldung ist ausge-
schlossen. Der weitere Aufenthalt kann nur durch
einen Wechsel in ein Ausbildungsverhéltnis gesi-
chert werden.

Fur Personen, die nach einer anerkannten Ausbil-
dung bereits eine qualifizierte Beschaftigung ausu-
ben, kommt das erleichterte Visumsverfahren in
Betracht, § 18a Abs. 1. Abs. 3 AufenthG. Die Aus-
landerbehorde kann eine Vorabzustimmung fir ein
im Herkunftsland einzuholendes Visum — die Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit bleibt er-
forderlich, erfolgt aber ohne Vorrangpriifung (8 6
Abs. 2 BeschV) — erteilen und so die Kontinuitat
des Arbeitsverhaltnisses ermdglichen.

Im Einzelfall kann eine Duldung nach § 60a Abs. 2
Satz 3 AufenthG erteilt werden, die aber nicht dau-
erhaft vor einer Abschiebung schiitzt.

3. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, vor dem 1.8.2018 eingereist
sind, Uber einen Pass verfiigen und in einem
erlaubten Beschaftigungsverhaltnis stehen.

Diese Personen konnen jederzeit abgeschoben wer-
den. In der Regel durften bei Mitarbeiter*innen, die
bereits l&ngere Zeit beschéftigt sind, jedoch weitere
Abschiebehindernisse vorliegen. Ist dies nicht der
Fall, konnte sich eine ungleiche Bewertung erge-
ben, wenn diese Personen voraussichtlich in der
Ubergangszeit bis Mitte 2020 die Voraussetzungen
fir die Erteilung der Beschéftigungsduldung erful-
len werden.

Die Losung liegt auch hier in der Erteilung einer
humanitéren Duldung nach § 60a Abs. 2 S. 3 Auf-
enthG zur Uberbriickung, wenn die Voraussetzun-
gen flr die Beschéftigungsduldung voraussichtlich
bis zum 30. Juni 2020 erfillt sein werden.

4. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, nach dem 1.8.2018 einge-
reist, Uber einen Pass verfigen und in einem
erlaubten Beschéaftigungsverhaltnis stehen.

Dieser Personenkreis hat wegen des Zeitpunkts der
Einreise keinen Zugang zur Beschéftigungsdul-
dung.

Ihnen kann, sofern sie in ein Ausbildungsverhaltnis
wechseln, eine Ausbildungsduldung erteilt werden.
Fur Menschen, die aufgrund ihrer Ausbildung eine
qualifizierte Beschéftigung ausiiben, kommt eben-
falls die Durchfuhrung eines erleichterten Visums-
verfahrens in Betracht.

5. Geduldete aus einem sicheren Herkunftsstaat,
die vor dem 1.8.2018 eingereist sind und Ende
2019 in einem erlaubten Beschaftigungsverhalt-
nis stehen.

Aus der Praxis sind nur wenige Ausnahmefélle
bekannt, in denen Geduldete aus einem sicheren
Herkunftsland noch einer Beschaftigung nachgehen
dirfen. Hintergrund ist die Regelung in § 60a Abs.
6 Nr. 3 AufenthG i.V.m. § 29a AsylG. Danach darf
Unionshirger*innen sowie Staatsangehorigen von
Albanien, Bosnien und Herzegowina, Ghana, Ko-
sovo, Mazedonien, Montenegro, Senegal und Ser-
bien, die nach dem 31. August 2015 einen Asylan-
trag gestellt haben, der abgelehnt worden ist, die
Erwerbstatigkeit nicht erlaubt werden. Das Be-
schaftigungsverbot gilt selbst in den Fallen, in de-
nen eine Duldung aus humanitéren Grinden erteilt
worden ist.

Gehen Geduldete aus sicheren Herkunftsstaaten
jedoch bereits erlaubterweise einer Beschaftigung
nach, weil sie ihren Asylantrag vor dem 31. August
2015 gestellt haben, kénnen sich weiterhin auf ihre
Beschaftigungserlaubnis berufen: Der neue § 104
Abs. 6 AufenthG ordnet fir diese Falle die Fortgel-
tung des § 60a Abs. 6 AufenthG in der bis Ende
2019 geltenden Fassung an. Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, dass bereits bestehende Er-
laubnisse nicht nachtraglich versagt werden kon-
nen.'

Den Personen, die bereits 2019 in einem Beschéfti-
gungsverhaltnis gestanden haben, steht die Beschaf-
tigungsduldung im gleichen Umfang offen wie
Geduldeten aus anderen Herkunftsstaaten. Gleiches
gilt fir Geduldete, die bis Ende 2019 nach vierjah-
rigem Aufenthalt eine Beschéaftigungserlaubnis fur
jede Beschaftigung nach § 32 Abs. 2 Nr. 5 BeschV
erhalten haben — selbst dann, wenn sie erst 2020
erstmals eine Beschaftigung aufnehmen. Damit sind
auch sie zur Passbeschaffung bis Mitte 2020 ver-
pflichtet. Dies birgt zumindest bei den Angehérigen
der Balkanstaaten kaum Probleme, weil ihre Ab-
schiebung auch ohne Pass durchgefiihrt werden
kann (EU-Laissez-Passer). Im Ubrigen gilt auch
hier der Vorschlag, Ubergangsweise eine Duldung
nach § 60a Abs. 2 S. 3 AufenthG zu erteilen, wenn
die Erflllung der Voraussetzungen der Beschéfti-
gungsduldung absehbar ist.

0 BT-Drs. 19/8286, S. 19.



1. Fallgruppen fur Asylsuchende

Inhaber*innen einer Aufenthaltsgestattung (8 55
Asylg) kann nach MaRgabe des § 61 AsylG, § 32
Abs. 4 BeschV eine Beschaftigungserlaubnis erteilt
werden. Wird der Asylantrag abgelehnt, bietet die
Auslibung einer Beschaftigung nicht ohne Weiteres
Schutz vor der zwangsweisen Aufenthaltsbeendi-
gung. Die Arbeitgeber*innen missen befurchten,
Mitarbeiter*innen wieder zu verlieren, die sie mit
hohem Aufwand eingearbeitet haben - die Abschie-
bung verursacht fiir den Betrieb damit unter Um-
stdnden erheblichen wirtschaftlichen Schaden. Es
ist daher geboten, diesen Menschen einen sicheren
Ubergang in die Beschiftigungsduldung zu ermog-
lichen - nicht zuletzt deshalb, da es sich hierbei
oftmals um Personen handelt, deren Asylverfahren
sich Uber vier Jahre hingezogen haben und die be-
reits mehrere Jahre in Beschéftigung sind.

1. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren
Herkunftsland stammen, vor dem 1.8.2018 ein-
gereist, nicht tUber einen Pass verfligen und in
einem Beschaftigungsverhaltnis stehen.

Nach Ablauf der Ausreisefrist kann jederzeit die
Abschiebung erfolgen, & 58 Abs. 1 AufenthG. In
vielen Fallen scheitert die zwangsweise Aufent-
haltsbeendigung jedoch daran, dass weder Pass,
noch Passersatz oder Laissez-Passer vorliegen. Bis
zum Abschluss des Asylverfahrens besteht nach §
60b Abs. 2 S. 2 AufenthG zwar keine Verpflichtung
zur Passbeschaffung). Um die Beschéftigungsdul-
dung zu erhalten, muss aber die Identitit geklart
sein.

Nach dem Ende des Asylverfahrens muss also zu-
néchst eine Duldung nach § 60a Abs. 2 S. 1 Auf-
enthG wegen eines tatséchlichen Abschiebehinder-
nis ausgestellt werden. Die Duldung darf erst dann
mit dem Zusatz ,,Person mit ungeklarter Identitat”
nach 8 60b AufenthG versehen werden, wenn eine
Person nach einem rechtlichen Hinweis tber die
konkret zu erfullenden Mitwirkungspflichten (§ 60b
Abs. 3 S. 2 AufenthG) entweder generell die Mit-
wirkung verweigert oder den Anforderungen nicht
innerhalb der gesetzten Fristen nachkommt. Solan-
ge aber alle erforderlichen Mitwirkungshandlungen
vorgenommen werden, bleibt es bei der Duldung
nach § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG; damit wird auch
die Beschaftigungserlaubnis verlangert.

Sobald der Pass vorgelegt wird, ist die Abschiebung
maoglich. Eine Beschaftigungsduldung kann in die-
sem Fall nur erteilt werden, wenn die Duldung nach
8 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG bereits seit mindestens
12 Monaten ausgestellt ist, d.h. wenn die Passbe-
schaffung besonders lange gedauert hat. Dariiber
hinaus kann die Duldung nach § 60a Abs. 2 Auf-
enthG verlangert werden, wenn andere Abschiebe-
hindernisse vorliegen, etwa wenn das Asylverfah-
ren eines Familienangehdrigen noch nicht abge-
schlossen ist, eine Erkrankung zu einem vorlberge-

henden Abschiebehindernis fiihrt oder die Person
als Zeugin in einem Strafverfahren auftreten soll.

Duldung aus humanitdren Griinden

Die Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG
wegen eines tatsachlichen Abschiebehindernisses
wird flr sechs Monate ausgestellt. Die Betroffenen
werden 0ber ihre Mitwirkungspflichten konkret
belehrt und aufgefordert, bis zum Ablauf der Dul-
dung einen Pass vorzulegen oder konkret nachzu-
weisen, warum die Bemuhungen bislang nicht er-
folgreich waren. Gleichzeitig erhalten sie die Zusa-
ge, dass bei Erfullung der Pflichten die Duldung
nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG aus humanité-
ren Griinden verlangert wird, um den Ubergang in
die Beschéaftigungsduldung zu ermdglichen. Wer
die Mitwirkungspflichten nicht erfullt, erhélt nach
Ablauf der ersten Duldung fir sechs Monate nur
noch eine Duldung nach § 60b AufenthG und unter-
liegt damit einem vollstandigen Arbeitsverbot.

Ausbildungsduldung

Personen, die bis Ende 2016 in das Bundesgebiet
eingereist sind und eine Ausbildung aufnehmen,
haben bis zum 2.10.2020 einen Anspruch auf Ertei-
lung der Ausbildungsduldung, solange noch keine
aufenthaltsbeendenden  MaRnahmen  eingeleitet
wurden. Dabei gilt die neue dreimonatige Wartefrist
nach § 60c Abs. 2 Nr. 2 AufenthG nicht, § 104 Abs.
17 AufenthG.

2. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren
Herkunftsland stammen, nach dem 1.8.2018
eingereist sind, nicht Gber einen Pass verfiigen
und in einem Beschéaftigungsverhaltnis stehen.
Die Zahl derjenigen, die nach dem Stichtag einge-
reist sind, aber bei rechtkraftigem negativen Ab-
schluss ihres Asylverfahrens bereits Uber einen
ldngeren Zeitraum in einem sozialversicherungs-
pflichtigen Beschaftigungsverhdltnis stehen, wird
im Laufe des kommenden Jahres zunehmen.

Der Weg in die Beschéftigungsduldung ist durch
den Stichtag 1.8.2018 gesperrt. Nach negativer
Beendigung des Asylverfahrens kann wiederum
eine Duldung nach § 60a Abs. 2 S. 1 AufenthG
wegen eines tatsachlichen Abschiebehindernisses
erteilt werden. Werden die erforderlichen und zu-
mutbaren Mitwirkungshandlungen nicht erbracht,
wird lediglich die ,,Duldung light* nach § 60b Auf-
enthG mit einem Arbeitsverbot erteilt. Sobald aber
die Passpapiere vorliegen, kann die Abschiebung
erfolgen, wenn nicht sonstige Abschiebehindernisse
oder besondere Griinde fur eine humanitdre Dul-
dung nach § 60a Abs. 2 S. 3 AufenthG vorliegen.
Fir diesen Personenkreis sind generelle Regelun-
gen zur Sicherung ihres Aufenthalts und zur Auf-
rechterhaltung des Beschaftigungsverhéltnisses
weder gewollt noch méglich. Im Einzelfall sind
folgende Auswege aus der prekéren Lage denkbar.



Ausbildungsduldung

Nimmt die betroffene Person ein Ausbildungsver-
haltnis auf, bevor die Asylentscheidung rechtkréftig
wird, wird nach § 60c Abs. 1 Nr. 1 AufenthG eine
Aushildungsduldung erteilt. Auch die Aufnahme
einer Assistenz- oder Helferausbildung genlgt,
wenn diese anschlussfahig an eine qualifizierte
Ausbildung ist und sich auf Tétigkeiten bezieht, fur
die die Bundesagentur fiir Arbeit einen Engpass
festgestellt hat. Die Betriebe verlieren hierdurch
allerdings wertvolle Arbeitskrafte, insbesondere,
wenn sie selbst keine entsprechenden Ausbildungen
anbieten kdnnen.

Nach Eintritt der Rechtskraft der ablehnenden Asy-
lentscheidung kann fir drei Monate die Duldung
zur Beschaffung der Passpapiere erteilt werden.
Kann in diesem Zeitraum ein Ausbildungsvertrag
abgeschlossen werden - dabei reicht es, wenn die
Ausbildung bis zu sieben Monaten spéter beginnt, §
60c Abs. 3 AufenthG - besteht ein Rechtsanspruch
auf Erteilung der Ausbildungsduldung. Allerdings
durfen keine aufenthaltsbeendenden Malnahmen
eingeleitet worden sein.

Aufenthaltserlaubnis

Der Ubergang in Bleiberechts-
Aufenthaltserlaubnisse nach 8§ 25a, 25b AufenthG
scheitert regelméaRig an der kurzen Aufenthaltsdau-
er, es sei denn ein Mitglied der Kernfamilie lebt
bereits wesentlich langer in Deutschland. Hier sei
auf die nordrhein-westfélische Praxis verwiesen:
Auf Erlass des Integrationsministers kann von der
vollstandigen Erfiillung der Aufenthaltsdauer abge-
sehen werden, wenn die betreffende Person beson-
dere, Uber die Regelanforderungen hinausgehende
Integrationsleistungen erbringt. Dazu zahlen bei-
spielsweise ehrenamtliches Engagement oder die
Ausiibung einer Beschaftigung seit mindestens
einem Jahr.™

Fachkrdftezuwanderung

Fur Personen mit einer Berufsausbildung und der
entsprechenden Anerkennung kann eine Vorabzu-
stimmung fur ein im Herkunftsland einzuholendes
Visum — die Zustimmung der Bundesagentur fir
Arbeit bleibt erforderlich, ohne Vorrangprifung (8
6 Abs. 2 BeschV - erteilt werden und so die Konti-
nuitat des Arbeitsverhdltnisses ermdglich werden.

1 Ministerium fiir Kinder, Familie, Fliichtlinge und
Integration des Landes Nordrhein-Westfalen, Erlass
zur Aufenthaltsgewahrung bei gut integrierten Aus-
landern, Anwendungshinweise zu § 25b AufenthG,
vom 25. Marz 2019, S. 3,
https://www.landtag.nrw.de > portal > WWW >
Dokument > MMV17-1879.

3. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren
Herkunftsland stammen, vor dem 1.8.2018 ein-
gereist sind, Uber einen Pass verfiigen und in
einem Beschéftigungsverhaltnis stehen.

Ein Teil der Asylsuchenden ist mit einem Pass
eingereist, gleich ob mit Visum, visumsfrei oder
durch unerlaubten Grenzibertritt. Die Pésse sind
fur die Dauer des Verfahrens beim BAMF hinter-
legt. Die Erteilung einer ,,Duldung light* droht
ihnen daher nicht. In Hinblick auf die Stichtagsre-
gelung stlinde ihnen auch der Weg in die Beschéfti-
gungsduldung offen. Durch die Vorlage des Passes
nach Einreise entsteht nun aber ein erheblicher
Nachteil gegenuber Personen, die keine Passdoku-
mente vorzuweisen haben. Sie kdnnen nach dem
Abschluss des Asylverfahrens sofort abgeschoben
werden, es sei denn es besteht ein anderweitiges
Abschiebehindernis.

Das Erfordernis, seit mindestens 12 Monaten in
Besitz einer Duldung zu sein (8§ 60b Abs. 1 S. 2
AufenthG) stellt fiir diesen Personenkreis das groR-
te Hindernis zur Erlangung einer Beschaftigungs-
duldung da. Im Rahmen der gesetzlichen VVorgaben
kann diese Hirde nur durch eine humanitare Dul-
dung nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG tberwun-
den werden, um damit dem besonderen Bedarf der
Wirtschaft und dem Gemeinschaftsinteresse am
Erhalt von dringend benétigten Arbeitskréaften
Rechnung zu tragen. Die Duldung kénnte etwa
davon abhédngig gemacht werden, dass der Betrieb
oder die Einrichtung den besonderen Bedarf, be-
sondere Kenntnisse und Fahigkeiten oder die Quali-
fizierung durch Weiterbildungen oder betriebliche
Malnahmen bestétigt. Es bleibt also insoweit bei
einer Einzelfallentscheidung, die jedoch die Be-
durfnisse der regionalen Wirtschaft und den Bedarf
im Gesundheits- und Pflegesektor berticksichtigt.
Als Alternative kommt auch hier der Ubergang in
eine Ausbildung in Betracht.

4. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren
Herkunftsland stammen, nach dem 1.8.2018
eingereist sind, Uber einen Pass verfiigen und in
einem Beschaftigungsverhaltnis stehen.

Weil diesen Personen aufgrund der Stichtagsrege-
lung fir die Einreise generell der Zugang zur Be-
schéftigungsduldung versperrt ist, bleibt ihnen nur
der Weg in die Ausbildungsduldung, der jedoch fiir
die Arbeitgeber*innen nachteilig ist, wenn sie nicht
selbst einen Ausbildungsplatz anbieten kénnen. Die
Ausbildung muss zwingend vor dem rechtskréfti-
gen Ende des Asylverfahrens aufgenommen wer-
den, um die Abschiebung zu vermeiden, § 60c Abs.
1 Nr. 1 AufenthG.

Personen, die (ber eine qualifizierte Ausbildung
verfugen, konnen nach MaRgabe des Fachkréaf-
teeinwanderungsgesetzes erneut einwandern.



5. Asylsuchende, die aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen und in einem Beschéfti-
gungsverhaltnis stehen.

Nach § 47 Abs. 1a AsylG sind Asylsuchende aus
den ,sicheren Herkunftsstaaten“ wahrend des ge-
samten Asylverfahrens (und im Falle der Ableh-
nung des Asylantrages in bestimmten Fallen bis zur
Ausreise) verpflichtet, in Aufnahmeeinrichtungen
zu wohnen. § 61 Abs. 1 AsylG verbietet in diesen
Féllen die Aufnahme einer Beschaftigung.

Eine Ubergangsregelung fiir Personen, die bereit
bei Inkrafttreten dieser Norm erlaubt einer Beschaf-
tigung nachgegangen sind, existiert nicht. Lediglich
Personen, die bereits seit mehr als sechs Monaten
eine Duldung besitzen (zur Durchfihrung eines
Eilverfahrens oder wenn der Aufenthalt wéhrend
eines Hauptsacheverfahrens trotz vollziehbarer
Ausreisepflicht aus anderen Griinden geduldet
wird), kann eine Beschaftigung nach Ermessen
erlaubt werden.

Der Aufenthalt und damit die Kontinuitat des Be-
schéftigungsverhaltnisses kdnnen in diesen Fallen
ausschlieflich im Rahmen des 8 26 BeschV, nach
MaRgabe des Fachkraftezuwanderungsgesetzes
oder im Rahmen der sog. Westbalkanregelung
ermoglicht werden.

Kann die betreffende Person bereits seit 24 Mona-
ten ihren Lebensunterhalt durch eine sozialversiche-
rungspflichtige Beschéftigung wahrend eines lau-
fenden Asylverfahrens sichern, kann die Ausléander-
behérde eine Vorabzustimmung zur Visumsertei-
lung durch ein deutsches Konsulat im Herkunfts-
staat erteilen. Ubt eine Person mit einer anerkann-
ten beruflichen Ausbildung eine Beschéftigung aus,
besteht ab 1.3.2020 die Mdglichkeit eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 18a AufenthG zu erteilen; fur
Personen mit einer anerkannten akademischen
Ausbildung kommt die Aufenthaltserlaubnis nach §
18b AufenthG in Betracht. Die Ausléanderbehérde
kann — mit Zustimmung der Bundeagentur fur Ar-
beit — eine Vorabzustimmung fur die Visumertei-
lung des deutschen Konsulats im Herkunftsland
erteilen. Hat die beschaftigte Person ihre Ausbil-
dung im Ausland absolviert und wurde diese nur
teilweise anerkannt, kann sie ab dem 1.3.2020 eine
Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke einer (betriebli-
chen) Anpassungsmafinahme nach § 16d AufenthG
erhalten. Die Auslanderbehtérde kann — mit Zu-
stimmung der Bundesagentur fir Arbeit — eine
Vorabzustimmung fur die Visumserteilung des
deutschen Konsulats im Herkunftsland erteilen.
Unabdingbare Voraussetzung hierzu ist allerdings
eine angemessene Personalausstattung der deut-
schen Auslandsvertretungen.

Fazit

Mit dem neuen Rechtsinstitut der Beschaftigungs-
duldung ist zumindest ein erster, kleiner Schritt in
die richtige Richtung gegangen, auch wenn die
Beschéftigten damit weiterhin im Status der Ausrei-
sepflicht gehalten werden. Erst nach der

30monatigen Duldungsfrist kommt die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25b Abs. 6 Auf-
enthG in Betracht.

Die Anforderungen an die Beschéftigungsduldung
sind so konstruiert, dass sie nicht allen Beschéftig-
ten den Weg in den gesicherten Aufenthalt ermégli-
chen, da in der Ubergangsphase zwischen Passbe-
schaffung und Erfullung der Voraufenthalts- und
Vorbeschéaftigungszeiten die Abschiebung jederzeit
moglich ist. Eine angemessene Ldsung sollte
rechtstreues Verhalten jedoch honorieren und zu-
gleich dem Interesse der Wirtschaft wie auch der
offentlichen Hand an der Sicherung der Fachkréafte-
aushildung Rechnung tragen. So ware es denkbar,
Arbeitnehmer*innen, die sich am Ende des Asyl-
verfahrens bereits seit mindestens zwolf Monaten in
einem  sozialversicherungspflichtigen Beschéfti-
gungsverhéltnis (35 bzw. 20 Stunden) befinden, den
Zugang zu einer Beschéftigungsduldung zu eroff-
nen, wenn sie alle erforderlichen und zumutbaren
Mitwirkungshandlungen erbringen und die tbrigen
Voraussetzungen erfillen kénnen. Das Land Ba-
den-Wirttemberg hatte bereits versucht, im Bun-
desrat eine solche Anrechnungsmdoglichkeit fir
Zeitraume der Aufenthaltsgestattung im Rahmen
des 8 60b AufenthG zu erreichen. Eine solche An-
rechnungsmoglichkeit wiirde 99% der Félle l6sen,
in denen eine Beschéaftigungsduldung nicht zustan-
de kam oder kommt.

Auf Basis der geltenden Rechtslage bietet die hu-
manitére Duldung nach 8§ 60a Abs. 2 S. 3 AufenthG
einen Ausweg. Dies entspricht bereits der Erlassla-
ge in Nordrhein-Westfalen.*? Dabei kénnen durch-
aus auch die Interessen eines regionalen Wirt-
schaftsraums berlicksichtigt werden, da insofern
erhebliche 6ffentliche Interessen berihrt sind. Dies
gilt insbesondere dann, wenn das Beschaftigungs-
verhéltnis unbefristet ist und Arbeitgeber*innen ein
besonderes betriebliches Interesse an der Weiterbe-
schéftigung der betroffenen Person darlegen kann.
Voraussetzung bleibt allerdings, dass kein Beschéf-
tigungsverbot nach § 60a Abs. 6 AufenthG vorliegt
(Téuschungshandlungen, Verweigerung der Mit-
wirkung). Wird ein Antrag auf Beschéftigungsdul-
dung gestellt, sollten die Auslanderbehérden zu-
mindest wohlwollend beriicksichtigen, dass auch
die Voraussetzungen der Duldung aus humanitaren
Griinden erfallt sein kdnnen, sodass diese zur
Uberbriickung bis zur Erteilung einer Beschafti-
gungsduldung genutzt werden kann. Das Tatbe-
standsmerkmal .erhebliche 6ffentliche Interessen*
eroffnet insofern die Mdglichkeit, die Belange der
betroffenen Unternehmen zu bericksichtigen.

Im Dezember 2019 hat sich der baden-
wirttembergische Koalitionsausschuss darauf ver-
stdndigt, erneut eine Bundesratsinitiative zu starten,
welche die Anrechnung der Aufenthaltszeiten im

12 Ministerium fur Kinder, Familie, Fliichtlinge und
Integration des Landes Nordrhein-Westfalen, Be-
schéftigungsduldung nach dem kinftigen § 60d
AufenthG, vom 31.7.20109.



Asylverfahren fir die Erteilung der Beschéfti-
gungsduldung ermdglicht. Es ist zu hoffen, dass
dieser Initiative baldiger Erfolg beschieden ist.
Geboten ist nicht nur, § 60d Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
so auszugestalten, dass ein mindestens zwdélfmona-
tiger gestatteter oder geduldeter Aufenthalt vorlie-
gen muss. Daruber hinaus ist es winschenswert, §
60d Abs. 1 Nr. 1 AufenthG dahin zu @ndern, dass
die Identitat innerhalb eines verlangerten Zeitraums
- etwa binnen eines Jahres nach Inkrafttreten der
Neuregelung - geklart sein muss. Auf diese Weise
wird es maglich, alle Voraussetzungen fiir die Be-
schaftigungsduldung zu einem einheitlichen Zeit-
punkt zu erfiillen, sodass die Ubergangsfrist ent-
fallt, in der Abschiebungen mdglich sind. Da die
»,Duldung light* (8 60b AufenthG) gemdaR § 105
Abs. 2 AufenthG erst ab dem 1.7.2020 auf gedulde-
te Auslander Anwendung findet und bei derzeit
beschéftigten Inhaber*innen einer Duldung kein
Beschéaftigungsverbot nach § 60a Abs. 6 AufenthG
vorliegt, ist diese Lésung auch integrationspolitisch
angezeigt.

Bis zu einer Anderung der Rechtslage sollten die
Auslénderbehorden bei Antrédgen auf Erteilung der
Beschaftigungsduldung tbergangsweise die Ermes-
sensduldung erteilen. Darlber hinaus eroffnet § 38
LVwV{G die Mdglichkeit, ber eine Zusicherung
der Auslanderbehorde, bei Erflillung der Vorausset-
zungen auch eine Beschéftigungsduldung zu ertei-
len, den Unternehmen bereits im Vorfeld Rechts-
und Planungssicherheit zu geben. Fir streitige Fra-
gen konnten die Landesregierungen eine Clearing-
stelle einrichten, der neben Vertreter*innen des
Innen-, Sozial- und Integrations- sowie Wirt-
schaftsministeriums auch solche aus Wirtschafts-
verbénden und besonders sachkundige Einzelper-
sonlichkeiten angehdren sollten.
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