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Gefliichtete ohne Aufenthaltstitel — (Kein) Bleiberecht durch

Arbeit?

Wolfgang Armbruster/Klaus Barwig/Dorothee Frings/Constanze Janda/Manfred Weidmann*

Als im Jahr 2015 eine grofle Zahl von Menschen in Deutschland
internationalen Schutz suchte, wurde rasch diskutiert, ob sich das
Potenzial der Gefliichteten nicht nutzen lieffe, um dem Fachkriifte-
mangel 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 Titigkeit zu erméglichen. Zudem
wurde ausreisepflichtigen Personen, die eine Ausbildung aufnehmen,
mit der 3+2-Regelung der Weg in den reguliren Aufenthalt erdtinet.

Neben der Ausbildungsduldung wird seit Jahresbeginn mit der Be-
schifrigungsduldung ein weiterer Schritr zur Erméglichung des
Spurwechsels gegangen. Zugleich wird mit dem Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreise (»Geordnete-Riickkehr-Gesetz«) Perso-
nen, deren Identitit niche geklirt ist, der Weg in den reguliren Auf-
enthalt versperrt (§ 60b AufenthG).

Der vorliegende Beitrag zeigt typische Problemlagen auf, die aus
dem Zusammenwirken der unterschiedlichen Neuregelungen resul-
tieren, und unterbreitet Vorschlige fiir deren Losung.

A. Die Beschaftigungsduldung als neue Spielart
der Aussetzung der Abschiebung

Obwohl die Ausreisepflicht lediglich voriibergehend nicht
durchgesetzt wird, weist die Rechtsfigur der Duldung in-
zwischen eine grofle Bandbreite auf. Die bisherige »klassi-
sche« Anspruchs-Duldung (§ 60a Abs. 2 Satz I AufenthG)
wird erteilt, wenn die Abschiebung aus tatsichlichen oder
rechtlichen Griinden unméglich ist. Die Ermessens-Duldung
(§ 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG) kommt in Betracht, wenn
dringende humanitire oder personliche Griinde oder erhebli-
che dffentliche Interessen die voriibergehende weitere Anwe-
senheit der betreffenden Person im Bundesgebiet erfordern.

Mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und
der Aufenthaltsbeendigung! wurde die Ausbildungsduldung
eingefiithrt (vormals § 60a Abs. 2 Satz 4 fI. AufenthG, jetzt
§ 60c AufenthG). Die Aufnahme einer qualifizierten Berufs-
ausbildung in einem staatlich anerkannten oder vergleich-
bar geregelten Ausbildungsberuf gilt seither als personlicher
Grund, der die Aussetzung der Abschiebung rechtfertigt.
Erginzt wurde diese Regelung durch das Integrationsge-
setz:* seither kann nach Abschluss der Ausbildung eine auf
zwei Jahre befristete Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der
Beschiftigung im Ausbildungsberuf erteilt werden (§ 19d
Abs. la AufenthG), womit eine Briickenfunktion zur regu-
liren Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Beschiftigung ($
18a AufenthG) geschaffen wurde.

Die Beschiftigungsduldung® ersetzt seit 2020 die frithere Er-
messensduldung mit Beschiftigungserlaubnis. Sie wird gem.
§ 60d Abs. 1 AufenthG an Auslinder*innen erteilt, die vor
dem 01.08.2018 in die Bundesrepublik eingereist sind. Vor-
aussetzung ist jedoch, dass die Identitit geklire ist (Nr. 1), die
Person seit mindestens zwolf Monaten geduldet ist (Nr. 2), seit
mindestens 18 Monaten eine sozialversicherungspflichtige Be-
schiftigung im Umfang von mindestens 35 Wochenstunden
bzw. 20 Wochenstunden fiir Alleinerziehende (Nr. 3) und da-

durch ihren Lebensunterhalt seit mindestens zwolf Monaten
cigenstindig sicherstellen kann (Nr. 4). Dartiber hinaus sind

‘hinreichende miindliche Kenntnisse der deutschen Sprache

nachzuweisen (Nr. 6) und es darf noch keine Ausweisungsver-
fiigung oder Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG
ergangen sein (Nr. 9).4 In der Regel wird die Beschiftigungs-
duldung fiir die Dauer von 30 Monaten erteilt.

Im Hinblick auf die Identititsklirung hat der Gesetzgeber

ein zeitlich abgestuftes Modell vorgesehen; der maf3gebliche

Zeitpunkt richtet sich nach dem Datum der Einreise und

dem Bestehen eines Beschiftigungsverhiltnisses:

— Identititsklirung bis zur Beantragung der Beschiftigungs-
duldung bei Einreise bis 31.12.2016 und am 01.01.2020
bestehendem Beschiftigungsverhilimnis,

~ Identititsklirung bis 30.06.2020 bei Einreise bis
31.12.2016, wenn am 01.01.2020 kein Beschiftigungs-
verhiltnis bestanden hat,

— Identitiesklirung bis 30.06.2020 bei Einreise zwischen
01.01.2017 und 01.08.2018.

Hat die betreffende Person alle erforderlichen und zumut-
baren Mafinahmen zur Identititsklirung ergriffen, kann die
Duldung auch unbeschadet dieser Vorgaben erteilt werden,

§ 60b Abs. 4 AufenthG.

Dadurch, dass die Identitit bis zu einem bestimmten Zeit-
punkt geklirt sein muss, die Beschiftigungsduldung aber
eine gewisse Voraufenthalts- und Vorbeschiftigungszeit vo-
raussetzt, entsteht ein Zeitfenster, innerhalb dessen die Auf-
enthaltsbeendigung zwangsweise durchgesetzt werden kann.
Die Linder machen sich dieses Schnittstellenproblem zunut-
ze und ordnen die Abschiebung von Beschiftigten an. Fiir die
Unternehmen, die gefliichtete Menschen mit grofSem Auf-
wand ausgebildet und eingearbeitet haben, entsteht dadurch
erheblicher wirtschaftlicher Schaden.

B. Die Duldung fiir Personen mit ungeklarter Iden-
titat als prekarer Status

Mit dem »Geordnete-Riickkehr-Gesetz« wurde den unter-
schiedlichen Duldungsarten eine weitere Facette hinzugefligt,
die als »Duldung fiir Personen mit ungeklirter Identitit« be-
zeichnet ist. Diese wird nach § 60b Abs. 1 AufenthG erteilt,
wenn eine Person durch Tiuschung iiber ihre Identitit oder
Staatsangehérigkeit bzw. durch falsche Angaben ein Abschie-
bungshindernis herbeifiihrt. Gleiches gilt fiir Personen, die den
gesteigerten Passbeschaffungspflichten nicht nachkommen.

Die Autorlnnen sind Mitglieder des Gesprichskreises Ausldnder- und
Asylrecht an der Akademie der Didzese Rottenburg-Stuttgart.
1 Vom 27.07.2015, BGBL 1, S. 1386.
Vom 31.07.2016, BGBL. 1, S. 1939.
3 Eingefithre durch das Gesetz iiber Duldung bei Ausbildung und Beschif-
tigung vom 08.07.2019, BGBL. 1, S. 1021.
4 Die Ziffern 7, 8, 10 und 11 enthalten weitere Anforderungen, die sich u.a.
auf die (geplante) Begehung von Straftaten bezichen.
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§ 60b Abs. 2 AufenthG verpflichtet passlose Personen »alle
[ihnen] unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls
zumutbaren Handlungen zur Beschaffung eines Passes oder
Passersatzes selbst vorzunehmen«. Die zumutbaren Handlun-
gen sind in § 60b Abs. 3 AufenthG definiert. Die Norm ver-
weist auf §§ 6, 15 PassG (Nr. 1). Zumutbar ist unter anderem
die persénliche Vorsprache bei den Behérden des Herkunfts-
staates, die Teilnahme an Anhdrungen, die Anfertigung von
Lichtbildern oder die Abgabe von Fingerabdriicken (Nr. 2).
Fine Ausnahme ist nur im Falle unzumutbarer Hirten vor-
geschen. Auch die Erklirung gegeniiber den zustindigen
Behorden, dass die Person zur freiwilligen Ausreise aus dem
Bundesgebiet bereit ist, wird als zumutbar erachtet, wenn an-
derenfalls keine Reisedokumente ausgestellt werden (Nr. 3).

Voraussetzung ist immer eine konkrete Mitwirkungsaufforde-
rung der Auslinderbehorde (§ 60b Abs. 3 Satz 2 AufenthG).

Die gesonderte Regelung erklirt sich aus den strikten Rechts-
folgen dieser Duldungsart: Zeiten einer Duldung nach § 60b
AufenthG werden nicht als Vorduldungszeiten angerechnet,
den Personen ist die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit unter-

sagt und es gilt eine Wohnsitzauflage, § 60b Abs. 5 AufenthG.

Diese »Duldung light« wird gem. § 105 Abs. 2 AufenthG je-
doch bis um 1.7.2020 nicht an Personen erteilt, die sich in
einem Ausbildungs- oder Beschiftigungsverhiltnis befinden.
Der Gesetzgeber will damit der Ausbildung bzw. Erwerbstitig-
keit dieser Gruppe Rechnung tragen.” Umgekehrt heifit dies,
dass allen Personen, die bei Inkrafttreten der Neuregelung am
01.01.2020 keine Beschiftigung ausgeiibt haben, die Erwerbs-
tdtigkeit so lange untersagt wird, bis sie den ihnen auferlegten
Mitwirkungspflichten in vollem Umfang nachkommen.

Auch Inhabern einer Ausbildungs- oder Beschiftigungs-
duldung oder Personen, die diese beantragt haben und die
jeweiligen Erteilungsvoraussetzungen erfiillen, wird keine
»Duldung light« erteilt, § 105 Abs. 3 AufenthG. Zwar setzen
beide Duldungsarten die Kldrung der Identitit voraus, jedoch
sind die Anforderungen daran leichter zu erfiillen. Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung® geniigen neben der Vorlage von
Identititsdokumenten auch »andere geeignete Mittel«, bspw.
amtliche Dokumente aus dem Herkunftsstaat, vorzugsweise
mit, aber auch ohne biometrische Merkmalen wie bspw. ein
Fiihrerschein, Personenstandsurkunden, Geburtsurkunden,
Meldebescheinigungen oder Schulzeugnisse. Bis Ende 2019
ausgestellte Beschiftigungserlaubnisse kénnen entzogen wet-
den, wenn die Mitwirkung bei der Passbeschaffung verwei-
gert wird und dadurch die Voraussetzungen des § 60a Abs. 6
Nr. 2 AufenthG erfiillt werden.

C. Gefahrdung von Aufenthait und Arbeitsverhalt-
nissen durch die Neuregelung

Mit den Fristen zur Identititsklirung und den erforderli-
chen Voraufenthalts- und Vorbeschiftigungszeiten begriin-
det § 60d AufenthG einen unwiirdigen Wettlauf zwischen
Passbeschaffung einerseits als Abschiebe- und anderseits als
Bleibevoraussctzung. Diese Konstruktion fihrt zwangsliufig
dazu, dass die Betroffenen alles daran setzen miissen, die Pass-
ausstellung zwar zu betreiben, aber zugleich so lange zu ver-
zdgern, bis die 12-Monatsftist der vorhergehenden Duldung
(§ 60d Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) abgelaufen ist. Begiinstigt
werden damit die Gefliichteten aus Staaten, deren Konsulate
zdgerlich arbeiten, Hiirden aufstellen oder die Passausstellun-
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gen ganz verweigern. Die Arbeitgeber*innen kénnen nicht
abschen, ob sic Mitarbeiter*innen von einem Tag auf den
anderen verlieren werden.

Im Folgenden werden verschiedene Fallkonstellationen vor-
gestell; dabei ist zwischen Geduldeten und Asylsuchenden
zu differenzieren.

1. Fallgruppen fiir Inhaber einer Duldung

Fiir Inhaber einer Duldung ist nicht nur nach dem Datum
ihrer Einreise, sondern danach zu differenzieren, ob sie iiber
einen Pass verfiigen und ob sie aus einem sicheren Herkunfts-
land stammen.

1. Geduldete, die vor dem 01.08.2018 eingereist sind,
nicht aus einem sicheren Herkunftsland stammen, kei-
nen Pass haben und in einem erlaubten Beschaftigungs-
verhéltnis stehen.

Diese Personengruppe ist auch nach bisher geltendem Recht
verpflichtet, ihre Identitit zu kliren bzw. an der Passbeschaf-
fung mitzuwirken (vgl. § 60a Abs. 6 AufenthG). Zum Zeit-
punkt der Erteilung der Beschiftigungserlaubnis darf die Ab-
schiebung nicht an der fehlenden Mitwirkung bei der Pass-
beschaffung gescheitert sein, da sonst ein Erteilungsverbot

bestanden hitte, vgl. § 60a Abs. 6 Nr. 2 AufenthG.

Rechtliche Vorgaben

Geduldeten in einem Beschiftigungs- oder Ausbildungsverhlt-
nis wird bis zum 01.07.2020 keine »Duldung fiir Personen mit
ungekldrter Identities erteile, § 105 Abs. 2 AufenthG. Gleiches
gilt, wenn eine Beschiftigungsduldung erteilt oder (bei Vorliegen
der Voraussetzungen) beantragt wird, § 105 Abs. 3 AufenthG.
Auf die Beschiftigungsduldung besteht aber nur dann ein An-
spruch, wenn die Identitit bis Ende Juni 2020 geklirt ist, und sei
es durch Dokumente wie einen Fithrerschein oder eine Heirats-
urkunde. Nur fiir Geduldete, die bis Ende 2016 cingereist sind
und am 01.01.2020 in einem Beschiftigungsverhiltnis standen,
geniigt es, wenn ihre Identitit bis zum Antrag auf die Beschifti-
gungsduldung geklirt ist. Die Ubergangsfristen in § 60d Abs. 1
Nr. 1 AufenthG sind vor allem deshalb bedeutsam, weil sie bis
Mitte 2020 ein Arbeitsverbot fiir gegenwirtig Beschiftigte ver-
hindern, es sei denn, die fehlende Mitwirkung verhindert cine
Abschiebung (§ 60a Abs. 6 Nt. 2 AufenthG).

Jedoch hatten die wenigsten Menschen bereits zu Beginn des
Jahres 2020 alle Voraussetzungen des § 60d AufenthG erfiillt,
Es besteht daher das Risiko, dass sie nach der Passbeschaffung
— sofern nicht andere Duldungsgriinde vorliegen — abgescho-
ben werden.

Beispiele

Mitarbeiter aus Guinea, seit Mai 2016 in Deutschland, seit
August 2019 geduldet, weil die Passpapiere fehlen. Beschif-
tigt seit Dezember 2018, geringe Deutschkenntnisse.

Diese Person kann die Voraussetzungen der Beschiftigungs-
duldung — 12 Monate Duldung, 18 Monate Beschiftigung,
miindliche Deutschkenntnisse A 2 ~ friihestens Ende Juli 2020
erfiillen. Gelingt es thm erst im September 2020, einen Pass vor-
zulegen bzw. seine Identitit anderweitig zu kldren, ist ihm (in

5  BT-Drucks. 19/10047, S. 48.
6. BT-Drucks. 19/8286, S. 15.
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der Regel) auch dann noch die Beschiftigungsduldung zu ertei-
len. Gelingt es ihm nicht, den Pass vorzulegen oder die Identitit
abschlieffend nachzuweisen, kann eine Beschiftigungsduldung
nach § 60d AufenthG gleichwohl erteilt werden, wenn er alle
erforderlichen und zumutbaren MafSnahmen zur Identicitskli-
rung ergriffen hat, § 60d Abs. 4 AufenthG. Die Entscheidung
ist in das Ermessen der Auslinderbehsrde gestellt.

Ist dieser Mitarbeiter aber erst im Januar 2017 cingereist, so
muss et die Identititsklirung bzw. den Nachweis aller erfor-
derlichen und zumutbaren Mafinahmen zur Identititskli-
rung bis Ende Juni 2020 abgeschlossen haben. Gelingt dies
nicht, besteht kein Anspruch auf Erteilung einer Beschifti-
gungsduldung. Sobald seine Identitir geklirt ist, kdnnte der
Mitarbeiter daher abgeschoben werden, bevor er die Voraus-
setzung der Beschiftigungsduldung erfiillt. Solange die Iden-
titdt niche geklirt ist, er aber an der thm zumutbaren Klirung
und Passbeschaffung mitwirke, kann allerdings kein Arbeits-
verbot ausgesprochen werden.

Ist dieser Mitarbeiter bereits im Mai 2016 eingeteist, nimmt
die Beschiftigung aber erst im Januar 2020 auf, muss er seine
Identitit ebenfalls bis Ende Juni 2020 geklirt haben, um im
Juli 2021 eine Beschiftigungsduldung erhalten zu kénnen.
Bis dahin kann er allerdings nach Klarung der Identitit jeder-
zeit abgeschoben werden.

Losung

Die Abschiebung ist jedoch nicht zwingend, denn das gel-
tende Recht hilt andere Maglichkeiten bereit, die eine Uber-
briickung der Voraufenthalts- und Vorbeschiftigungszeiten
nach § 60d Abs. 1 Nr. 2 und 3 AufenthG erméglichen. Den
Betroffenen wiirde damit Zeit gegeben, sich um die Passbe-
schaffung zu bemiihen, ohne ihre Abschicbung befiirchten zu
miissen. So kann eine Duldung aus humanitiren Griinden
erteilt werden, wenn absehbar ist, dass die Voraussetzungen
der Beschiftigungsduldung bis zam 30.06.2020 erfiillt sein
werden. Die Duldung kann mit der Zusicherung verbunden
werden, dass bis zu deren Ablauf keine Abschiebung etfolgt,
selbst wenn der Pass bereits zu einem fritheren Zeitpunke vor-
gelegt werden kann, vgl. etwa § 38 bwlVwVIG. Der Wortlaut
des § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG steht dem nicht entgegen.

2. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Herkunfts-
land stammen, nach dem 01.08.2018 eingereist sind,
keinen Pass haben und in einem erlaubten Beschafti-
gungsverhaltnis stehen.

Da § 60b AufenthG aufgrund der Ausiibung der Beschifti-
gung bis zum 01.07.2020 keine Anwendung findet, wird die-
sen Personen keine »Duldung light« erteilt. Eine aktuell giildge
Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG darf folglich nicht he-
runtergestuft werden. Gleichwohl gilt § 60 Abs. 6 AufenthG
und die Pflicht zur zumutbaren Mitwirkung an der Identi-
titsklirung bzw. Passbeschaffung. Ab dem 01.07.2020, d.h.
mit Anwendung des § 60b AufenthG, konkretisiert sich diese
Pflicht zu einer besonderen Passbeschaffungspflicht. Sobald
Passpapiere vorgelegt werden, ist eine Abschiebung méglich.

Mdogliche Regelungen innerhalb des bestehenden
Rechtsrahmens

Der Zugang zur Beschiftigungsduldung ist ausgeschlossen.
Der weitere Aufenthalt kann nur durch einen Wechsel in ein
Ausbildungsverhiltnis gesichert werden.

Fiir Personen, die mit einer anerkannten Ausbildung bereits
cine qualifizierte Beschiftigung ausiiben, kommt das er-
leichterte Visumsverfahren in Betracht, § 81a Abs. 3 Nr. 6
AufenthG, §§ 31 Abs. 3, 31a AufenthV. Die Auslinderbe-
hérde kann eine Vorabzustimmung fiir ein im Herkunftsland
einzuholendes Visum — die Zustimmung der Bundesagentur
fiir Arbeit bleibt erforderlich, erfolgt aber ohne Vorrangprii-
fung (39 Abs. 2 S. 2 AufenthG) — erteilen und so die Konti-
nuitit des Arbeitsverhiltnisses ermdglichen.

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

3. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Herkunfts-
land stammen, vor dem 01.08.2018 eingereist sind,
iiber einen Pass verfiigen und in einem erlaubten Be-
schaftigungsverhdltnis stehen.

Diese Personen kénnen bis zum Erreichen der Voraussetzun-
gen fiir die Beschiftigungsduldung jederzeit abgeschoben
werden. In der Regel diirften bei Mitarbeiter*innen, die be-
reits lingere Zeit beschiftigt sind, jedoch weitere Abschie-
behindernisse vorliegen, weil sonst bereits ein Arbeitsverbot
nach § 60a Abs. 6 Nr. 2 AufenthG bestiinde. Ist dies nicht
der Fall, kénnte sich eine ungleiche Bewertung ergeben, wenn
diese Personen voraussichtlich in der Ubergangszeit bis Mitte
2020 die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Beschifti-
gungsduldung erfiillen werden.

Die Losung liegt auch hier in der Erteilung einer humanitiren
Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG zur Uberbrii-
ckung, wenn die Voraussetzungen fiir die Beschiftigungsdul-
dung voraussichtlich bis zum 30.06.2020 erfiillt sein werden.

4. Geduldete, die nicht aus einem sicheren Herkunfts-
land stammen, nach dem 01.08.2018 eingereist, {iber
einen Pass verfligen und in einem erlaubten Beschafti-
gungsverhaltnis stehen.

Dieser Personenkteis hat wegen des Zeitpunkts der Einreise
keinen Zugang zur Beschiftigungsduldung.

Thnen kann, sofern sie in ein Ausbildungsverhiltnis wechseln,
eine Ausbildungsduldung erteilt werden. Fiir Menschen, die
aufgrund ihrer Ausbildung ecine qualifizierte Beschiftigung
ausiiben, kommt ebenfalls die Durchfiithrung eines erleich-
terten Visumsverfahrens (siche unter 2.) in Betracht.

5. Geduldete aus einem sicheren Herkunftsstaat, die
vor deim 01.08.2018 eingereist sind und Ende 2019 in
einem erlaubten Beschaftigungsverhdltnis stehen.

Bis Ende 2019 konnten Geduldete aus sicheren Herkunfts-
staaten nur dann einer Beschiftigung nachgehen, wenn sie
vor dem 1.9.2015 einen formlichen Asylantrag gestellt haben
oder bei spiterer Einreise keinen Asylantrag gestellt haben
oder diesen zuriickgenommen haben, § 60a Abs. 6 Nr. 3
AufenthG 1.V.m. § 29a AsylG. Dies betrifft die Staatsange-
horigen von Albanien, Bosnien und Herzegowina, Ghana,
Kosovo, Mazedonien, Montenegro, Senegal und Serbien. Das
Beschiftigungsverbot gilt selbst in den Fallen, in denen eine
Duldung aus humanitiren Griinden erteile worden ist.

Gehen Geduldete aus sicheren Herkunftsstaaten jedoch be-
reits erlaubterweise einer Beschiftigung nach, konnen sie sich
weiterhin auf ihre Beschiftigungserlaubnis berufen: Der neue

95




Armbruster/Barwig/Frings/Janda/Weidmann - Gefliichtete — Arbeit

§ 104 Abs. 6 AufenthG ordnet fiir diese Fille die Fortgeltung
des § 60a Abs. 6 AufenthG in der bis Ende 2019 geltenden
Fassung an. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass
bereits bestehende Erlaubnisse nicht nacheriglich versagt wer-
den koénnen.”

Personen, die bereits 2019 in einem Beschiftigungsverhiltnis
gestanden haben, steht die Beschiftigungsduldung im gleichen
Umfang offen wie Geduldeten aus anderen Herkunfisstaaten.
Gleiches gilt fiir Geduldete, die bis Ende 2019 nach vierjahrigem
Aufenthalt eine Beschiftigungserlaubnis fiir jede Beschiftigung
nach § 32 Abs. 2 Nr. 5 BeschV erhalten haben — selbst dann,
wenn sie erst 2020 erstmals eine Beschiftigung aufnchmen. Da-
mit sind auch sie zur Passbeschaffung bis Mitte 2020 verpflich-
tet. Dies birgt znmindest bei den Angehérigen der Balkanstaaten
kaum Probleme, weil ihre Abschiebung auch ohne Pass durch-
gefiihre werden kann (EU-Laissez-Passer). Im Ubrigen gilt auch
hier der Vorschlag, iibergangsweise eine Duldung nach § 60a
Abs. 2 Sarz 3 AufenthG zu erteilen, wenn die Erfiillung der Vo-
raussetzangen der Beschiftigungsduldung absehbar ist.

Il. Fallgruppen fiir Asylsuchende

Inhaber*innen einer Aufenthaltsgestattung (§ 55 AsylG)
kann nach Maflgabe des § 61 AsylG, § 32 Abs. 4 BeschV
eine Beschiftigungserlaubnis erteilt werden. Wird der Asylan-
trag abgelehnt, bietet die Ausiibung einer Beschiftigung nicht
ohne Weiteres Schutz vor der zwangsweisen Aufenthaltsbeen-
digung. Die Arbeitgeber*innen miissen befiirchten, Mitarbei-
ter*innen wieder zu verlieren, die sie mit hohem Aufwand
cingearbeitet haben. Es ist daher geboten, diesen Menschen
einen sicheren Ubergang in die Beschifrigungsduldung zu
ermdglichen — nicht zuletzt, weil es sich oftmals um Personen
handelt, deren Asylverfahren sich iiber vier Jahre hingezogen
haben und die bereits mehrere Jahre in Beschiftigung sind.

1. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, vor dem 01.08.2018 eingereist,
nicht iber einen Pass verfiigen und in einem Beschafti-
gungsverhaltnis stehen.

Nach Ablauf der Ausreisefrist kann jederzeit die Abschiebung
erfolgen, § 58 Abs. 1 AufenthG. In vielen Fillen scheitert
die zwangsweise Aufenthaltsbeendigung jedoch daran, dass
weder Pass noch Passersatz oder Laissez-Passer VOI'thCIl. Bis
zum Abschluss des Asylverfahrens besteht nach § 60b Abs. 2
Satz 2 AufenthG zwar keine Verpflichtung zur Passbeschaf-
fung. Um die Beschiftigungsduldung zu erhalten, muss aber
die Identitit geklirt sein.

Nach dem Ende des Asylverfahrens muss zunichst eine Dul-
dung nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG wegen cines tatsich-
lichen Abschiebehindernis ausgestellt werden. Die Duldung
darf erst dann mit dem Zusatz »Person mit ungeklirter Identi-
tit« nach § 60b AufenthG versehen werden, wenn die Person
nach einem rechtlichen Hinweis iiber die konkret zu erfiil-
lenden Mitwirkungspflichten (§ 60b Abs. 3 Satz 2 AufenthG)
entweder generell die Mitwirkung verweigert oder den Anfor-
derungen nicht innerhalb der gesetzten Fristen nachkommt.
Solange aber alle erforderlichen Mitwirkungshandlungen
vorgenommen werden, bleibt es bei der Duldung nach § 60a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG; damit wird auch die Beschiftigungs-
erlaubnis verlingert. Auch wird Personen in einem Beschifti-
gungsverhiltnis bis zum 1.7.2020 keine Duldung nach § 60b
AufenthG erteilt (§ 105 Abs. 2 AufenthG).
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Sobald der Pass vorgelegt wird, ist die Abschiebung mog-
lich. Eine Beschiftigungsduldung kann in diesem Fall nur
erteilt werden, wenn die Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG bereits seit mindestens 12 Monaten ausgestellt ist,
d.h. wenn die Passbeschaffung besonders lange gedauert hat.
Datiiber hinaus kann die Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG verlingert werden, wenn andere Abschiebehinder-
nisse vorliegen, etwa wenn das Asylverfahren eines Familien-
angehdrigen noch nicht abgeschlossen ist, eine Erkrankung
zu einem voriibergehenden Abschiebehindernis fithre 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
tatsichlichen Abschiebehindernisses kénnte jedoch fiir sechs
Monate ausgestellt werden. Die Betroffenen wiirden iiber ihre
Mitwirkungspflichten konkret belehrt und aufgefordert, bis
zum Ablauf der Duldung einen Pass vorzulegen oder kon-
kret nachzuweisen, warum die Bemithungen bislang nicht
erfolgreich waren. Gleichzeitig erhielten sie die Zusage, dass
bei Erfiillung der Pflichten die Duldung nach § 60a Abs. 2
Satz 3 AufenthG aus humanitiren Griinden verlingert wird,
um den chrgang in die Beschiftigungsduldung zu ermég-
lichen. Wer die Mitwirkungspflichten nicht erfiillt, erhielte
dann nach Ablauf der ersten Duldung fiir sechs Monate nur
noch eine Duldung nach § 60b AufenthG und unterliegt da-
mit einem vollstandigen Arbeitsverbot.

Ausbildungsduldung

Personen, die bis Ende 2016 in das Bundesgebiet eingereist
sind und eine Ausbildung aufnehmen, haben bei geklirter
Identitit bis zum 02.10.2020 einen Anspruch auf Erteilung
der Ausbildungsduldung, solange noch keine aufenthalts-
beendenden Mafinahmen cingeleitet 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 Her-
kunftsland stammen, nach dem 01.08.2018 eingereist
sind, nicht {iber einen Pass verfiigen und in einem Be-
schaftigungsverhaltnis stehen.

Die Zahl derjenigen, die nach dem Stichtag eingereist sind,
aber bei rechtkriftigem negativen Abschluss ihres Asylverfah-
rens bereits iiber einen lingeren Zeitraum in einem sozialver-
sicherungspflichtigen Beschiftigungsverhilinis stehen, wird
im Laufe des kommenden Jahres zunehmen.

Der Weg in die Beschiftigungsduldung ist durch den Stichtag
01.08.2018 gesperrt. Nach negativer Beendigung des Asyl-
verfahrens kann wiederum eine Duldung nach § 60a Abs. 2
Satz 1 AufenthG wegen eines tatsichlichen Abschiebehinder-
nisses erteilt werden. Werden die erforderlichen und zumut-
baren Mitwirkungshandlungen nicht erbracht, wird ledig-
lich die »Duldung light« nach § 60b AufenthG mit einem
Arbeitsverbot erteilt. Sobald aber die Passpapiere vorliegen,
kann die Abschiebung erfolgen, wenn nicht sonstige Abschie-
behindernisse oder besondere Griinde fiir eine humanitire
Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG vorliegen. Fiir

diesen Personenkreis sind generelle Regelungen zur Sicherung

7  BT-Drucks. 19/8286, S. 19.
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ihres Aufenthalts und zur Aufrechterhaltung des Beschifti-
gungsverhiltnisses weder gewollt noch méglich. Im Einzelfall
sind folgende Auswege aus der prekiren Lage denkbar.

Ausbildungsduldung

Nimmt die Person ein Ausbildungsverhiltnis auf, bevor die
Asylentscheidung rechtkriftig wird, wird nach § 60c Abs. 1
Nr. 1 AufenthG eine Ausbildungsduldung erteilt. Auch die
Aufnahme einer Assistenz- oder Helferausbildung geniigt,
wenn diese anschlusstihig an cine qualifizierce Ausbildung
ist und sich auf Titigkeiten bezieht, fiir die diec Bundesagen-
tur fiir Arbeit einen Engpass festgestellt hat. Die Betriebe
verlieren hierdurch allerdings wertvolle Arbeitskrifte, insbe-
sondere, wenn sie selbst keine entsprechenden Ausbildungen
anbieten kdnnen.

Nach Eintritt der Rechtskraft der ablehnenden Asylentschei-
dung kann fiir 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 siecben Monaten spiter beginnt,
§ 60c Abs. 3 AufenthG — besteht ein Rechtsanspruch auf
Erteilung der Ausbildungsduldung. Allerdings diirfen keine

aufenthaltsbeendenden Mafinahmen eingeleitet worden sein.

Aufenthaltserlaubnis

Der Ubergang in Bleiberechts-Aufenthaltserlaubnisse nach
§§ 25a, 25b AufenthG scheitert regelmiflig an der kurzen
Aufenthaltsdauer, es sei denn ein Mitglied der Kernfamilie
lebt bereits wesentlich linger in Deutschland. Hier sei auf
die nordrhein-westfilische Praxis verwiesen: Auf Erlass des
Integrationsministers kann von der vollstindigen Erfiillung
der Aufenthaltsdauer abgesehen werden, wenn die betreffen-
de Person besondere, iiber die Regelanforderungen hinaus-
gehende Integrationsleistungen erbringt. Dazu zihlen bspw.
chrenamtliches Engagement oder die Ausitbung einer Be-
schiftigung seit mindestens einem Jahr.®

Fachkraftezuwanderung

Fiir Personen mit ciner Berufsausbildung und der entsprechen-
den Anerkennung kann eine Vorabzustimmung fiir ein im
Herkunftsland einzuholendes Visum — die Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit bleibt erforderlich, jedoch ohne Vor-
rangpriifung (§ 39 Abs. 2 S. 2 AufenthG) — erteilt werden und

so die Kontinuitit des Arbeitsverhiltnisses ermdglich werden.

3. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, vor dem 01.08.2018 eingereist
sind, Uber einen Pass verfiigen und in einem Beschafti-
gungsverhaltnis stehen.

Ein Teil der Asylsuchenden ist mit einem Pass eingereist,
gleich ob mit Visum, visumsfrei oder durch unerlaubten
Grenziibertritt. Die Pisse sind fiir die Dauer des Verfahrens
beim BAMF hinterlegt. Die Erteilung einer »Duldung light«
droht ihnen daher nach ciner ablehnenden Asylentscheidung
nicht. In Hinblick auf die Stichtagsregelung stiinde ihnen
auch der Weg in die Beschiftigungsduldung offen. Durch die
Vorlage des Passes nach Einreise entsteht aber ein erheblicher
Nachteil gegeniiber Personen, die keine Passdokumente vor-
zuweisen haben. Sie kénnen nach dem Abschluss des Asyl-
verfahrens sofort abgeschoben werden, es sei denn es besteht
ein anderweitiges Abschiebehindernis.

Das Erfordernis, seit mindestens 12 Monaten in Besitz ciner
Duldung zu sein (§ 60b Abs. 1 Satz 2 AufenthG) stellt fiir die-
sen Personenkreis das grofite Hindernis zur Erlangung einer
Beschiftigungsduldung dar. Im Rahmen der gesetzlichen Vor-
gaben kann diese Hiirde nur durch eine humanitire Duldung
nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG iiberwunden werden,
um damit dem besonderen Bedarf der Wirtschaft und dem
Gemeinschaftsinteresse am Erhalt von dringend benétigten
Arbeitskriften Rechnung zu tragen. Die Duldung kénnte
etwa davon abhingig gemacht werden, dass der Betrieb oder
die Einrichtung den besonderen Bedarf, besondere Kenntnisse
und Fihigkeiten oder die Qualifizierung durch Weiterbildun-
gen oder betriebliche Mafinahmen bestitigt. Es bleibt also in-
soweit bei einer Einzelfallentscheidung, die jedoch die Bediirf-
nisse der regionalen Wirtschaft und den Bedarf im Gesund-
heits- und Plegesektor beriicksichtigt. Als Alternative kommt
auch hier der Ubergang in eine Ausbildung in Betrachr.

4. Asylsuchende, die nicht aus einem sicheren Her-
kunftsland stammen, nach dem 01.08.2018 eingereist
sind, Giber einen Pass verfiigen und in einem Beschafti-
gungsverhaltnis stehen.

Weil diesen Personen aufgrund der Stichtagsregelung fiir
die Einreise generell der Zugang zur Beschiftigungsduldung
versperrt ist, bleibt ihnen nur der Weg in die Ausbildungs-
duldung, der jedoch fiir die Arbeitgeber*innen nachteilig ist,
wenn sie nicht selbst einen Ausbildungsplatz anbieten kon-
nen. Die Ausbildung muss zwingend vor dem rechtskriftigen
Ende des Asylverfahrens aufgenommen werden, um die Ab-
schiebung zu vermeiden, § 60c Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

Personen, die iiber eine qualifizierte Ausbildung verfiigen,
kénnen nach Mafigabe des Fachkrifteeinwanderungsgesetzes
erneut einwandern.

5. Asylsuchende, die aus einem sicheren Herkunftsland
stammen und in einem Beschaftigungsverhalinis stehen.
Nach § 47 Abs. 1a AsylG sind Asylsuchende aus den »siche-
ren Herkunftsstaaten« wihrend des gesamten Asylverfahrens
(und im Falle der Ablehnung des Asylantrages in bestimm-
ten Fillen bis zur Ausreise) verpflichret, in Aufnahmeeinrich-
tungen zu wohnen. § 61 Abs. 1 AsylG verbictet thnen die
Aufnahme einer Beschiftigung. § 61 Abs. 2 Satz 3 AsylG
erstreckt das Arbeitsverbot jetzt auch auf Personen, die nicht
mehr in einer Aufnahmeeinrichtung leben.

Eine Ubergangsregelung fiir Personen, die bereits bei Inkraft-
treten dieser Norm erlaubt einer Beschiftigung nachgegangen
sind, existiert nicht. Lediglich Personen, die bereits seit mehr
als sechs Monaten cine Duldung besitzen (zur Durchfiihrung
eines Filverfahrens oder wenn der Aufenthalt wihrend eines
Hauptsacheverfahrens trotz vollziehbarer Austeisepflicht aus
anderen Griinden geduldet wird), kann eine Beschiftigung
nach Ermessen erlaubt werden (§ 61 Abs. 1 S. 3 AsylG).

Der Aufenthalt und damit die Kontinuitit des Beschifti-
gungsverhiltnisses konnen in diesen Fillen ausschliefllich im

8  Ministerium fiir Kinder, Familie, Fliichtlinge und Integration des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, Erlass zur Aufenthaltsgewshrung bei gut in-
tegrierten Auslindern, Anwendungshinweise zu § 25b AufenthG, vom
25.03.2019, 8. 3, htps:/fwww.landtag.nrw.de sportal ' WWW > Dokument
YMMV17-1879.
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Rahmen des § 26 Abs. 2 BeschV (sog. Westbalkanldsung)
oder nach MafSgabe des Fachkriftezuwanderungsgesetzes er-
méglicht werden.

Kann die betreffende Person bereits seit 24 Monaten ihren
Lebensunterhalt durch eine sozialversicherungspflichtige Be-
schiftigung wihrend eines laufenden Asylverfahrens sichern,
kann auch fiir eine nichtqualifizierte Beschiftigung ein Ein-
reisevisum erteilt werden. Allerdings sind die Wartezeiten fiir
die Terminvergabe extrem lang und gleichzeitig lauft diese
Sonderregelung nach § 26 Abs. 2 BeschV Ende 2020 aus.

Ubteine Person mit einer anerkannten beruflichen Ausbildung
eine Beschiftigung aus, besteht die Méglichkeit eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 18a AufenthG zu erteilen; fiir Personen
mit einer anerkannten akademischen Ausbildung kommt die
Aufenthaltserlaubnis nach § 18b AufenthG in Betracht. Die
Auslinderbehérde kann — mit Zustimmung der Bundeagen-
tur fiir Arbeit — eine Vorabzustimmung fiir die Visumertei-
lung des deutschen Konsulats im Herkunftsland erteilen. Hat
die beschiftigte Person ihre Ausbildung im Ausland absolviert
und wurde diese nur teilweise anerkannt, kann sie eine Auf-
enthaltserlaubnis zum Zwecke einer (betrieblichen) Anpas-
sungsmafinahme nach § 16d AufenthG erhalten. Die Auslin-
derbehérde kann — mit Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit — eine Vorabzustimmung nach § 81a Abs. 3 AufenthG,
§ 31a AufenthV fiir die Visumserteilung des deutschen Kon-
sulats im Herkunftsland erteilen.

Fazit

Mit dem neuen Rechtsinstitut der Beschiftigungsduldung ist
zumindest ein erster, kleiner Schritt in die richtige Richtung
gegangen, auch wenn die Beschiftigten damit weiterhin im
Status der Ausreisepflicht gehalten werden. Erst nach der
30monatigen Duldungsfrist kommt die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 25b Abs. 6 AufenthG in Betracht.

Die Anforderungen an die Beschiftigungsduldung sind so
konstruiert, dass sie nicht allen Beschiftigten den Weg in
den gesicherten Aufenthalt erméglichen, da in der Uber-
gangsphase zwischen Passbeschaffung und Erfiilllung der
Voraufenthalts- und Vorbeschiftigungszeiten die Abschie-
bung jederzeit moglich ist. Fine angemessene Losung sollte
rechtstreues Verhalten jedoch honorieren und zugleich dem
Interesse der Wirtschaft wie auch der 6ffentlichen Hand an
der Sicherung der Fachkrifteausbildung Rechnung tragen.
So wire es denkbar, Arbeitnehmer*innen, die sich am Ende
des Asylverfahrens bereits seit mindestens zwdlf Monaten in
einem sozialversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhile-
nis (35 bzw. 20 Stunden) befinden, den Zugang zu ciner Be-
schiftigungsduldung zu eréfinen, wenn sie alle erforderlichen
und zumutbaren Mitwirkungshandlungen erbringen und die
iibrigen Voraussetzungen erfiillen kénnen. Das Land Baden-
Wiirttemberg hatte bereits versucht, im Bundesrat eine solche
Anrechnungsméglichkeit fiir Zeitraume der Aufenthaltsge-
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stattung im Rahmen des § 60b AufenthG zu erreichen. Dies
wiirde 99 % der Falle [6sen, in denen eine Beschiftigungs-
duldung nicht zustande kommt.

Auf Basis der geltenden Rechtslage bietet die humanitire
Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG einen Aus-
weg. Dabei kdnnen durchaus die Interessen eines regionalen
Wirtschaftsraums beriicksichtigt werden, da insofern erheb-
liche éffentliche Interessen beriihrt sind. Dies gilt insbeson-
dere, wenn das Beschiftigungsverhilenis unbefristet ist und
Arbeitgeber*innen ein besonderes betriebliches Interesse an
der Weiterbeschiftigung der betroffenen Person darlegen. Vo-
raussetzung bleibt allerdings, dass kein Beschiftigungsverbot
nach § 60a Abs. 6 AufenthG vorliegt (Tduschungshandlun-
gen, Verweigerung der Mitwirkung).

Im Dezember 2019 hat sich der baden-wiirttembergische
Koalitionsausschuss darauf verstindigt, erneut eine Bun-
desratsinitiative zu starten, welche die Aarechnung der
Aufenthaltszeiten im Asylverfahren fiir die Erteilung der
Beschiftigungsduldung erméglicht. Es ist zu hoffen, dass
dieser Initiative baldiger Erfolg beschieden ist. Geboten
ist nicht nur, § 60d Abs. 1 Nt. 2 AufenthG so auszugestal-
ten, dass ein mindestens zwdlfmonatiger gestatteter oder
geduldeter Aufenthale vorliegen muss. Dariiber hinaus ist
es wiinschenswert, § 60d Abs. 1 Nr. 1 AufenthG dahin
zu indern, dass die Identitit innerhalb eines verlingerten
Zeitraums — etwa binnen eines Jahres nach Inkrafttreten der
Neuregelung — geklirt sein muss. Auf diese Weise wird es
moglich, alle Voraussetzungen fiir die Beschiftigungsdul-
dung zu einem einheitichen Zeitpunke zu erfiillen, sodass
die Ubergangsfrist entfillt, in der Abschiebungen méglich
sind. Da die »Duldung light« (§ 60b AufenthG) gem. § 105
Abs. 2 AufenthG erst ab dem 01.07.2020 auf geduldete
Auslinder Anwendung findet und bei derzeit beschiftigten
Inhaber*innen einer Duldung kein Beschiftigungsverbot
nach § 60a Abs. 6 AufenthG vorliegt, ist diese Losung auch

integrationspolitisch angezeigt.

Dariiber hinaus erdffnet § 38 LVwVIG die Méglichkeit, tiber
cine Zusicherung der Auslinderbehérde, bei Erfiillung der
Voraussetzungen auch eine Beschiftigungsduldung zu ertei-
len, den Unternechmen bereits im Vorfeld Rechts- und Pla-
nungssicherheit zu geben. Fiir streitige Fragen konnten die
Landesregierungen eine Clearingstelle einrichten, der neben
Vertreter*innen des Innen-, Sozial- und Integrations- sowie
Wirtschaftsministeriums auch solche aus Wirtschaftsverbin-
den und besonders sachkundige Einzelpersonlichkeiten an-
gehoren sollten. In Baden-Wiirttemberg hat die Abschiebung
von Menschen aus der Beschiftigung erheblichen politischen
Streit ausgeldst. Die Landesregierung schligt vor, dass Unter-
nehmen im Falle einer drohenden Abschiebung die Hirtefall-
kommission anrufen. Ein Erlass tiber die Ermessensausiibung
im Rahmen des § 60a AufenthG wiirde freilich zu schnelleren
Lésungen fithren und Unternehmen wie Beschiftigten weit-
aus mechr Rechtssicherheit bieten.
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