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Vors. Richter am VG Professor Dr. Andreas Dietz*
~Spurwechsel” fiir abgelehnte Asylbewerber und ausreisepflichtige

Auslander

Anmerkungen zum Gesetzentwurf liber die Duldung bei Ausbildung und Beschaftigung

Der Bundestag hat in seiner Sitzung am 7.6.2019 den von
der Bundesregierung Ende des Jahres 2018 vorgelegten
LEntwurf eines Gesetzes Uber Duldung bei Ausbildung und
Beschaftigung” beschlossen. Darin soll ausreisepflichtigen
Ausléndern, insbesondere mit der Fliichtlingswelle des Jah-
res 2015 nach Deutschland gekommenen Asylbewerbern,
nach Ablehnung ihrer Asylverfahren eine Integration in
Deutschland erméglicht werden, wobei die Bundesregie-
rung von einer Zahl von rund 180.000 geduldeten Auslan-
dern im Bundesgebiet ausgeht. Im Zielkonflikt zwischen der
gesetzlich gebotenen Durchsetzung der Ausreisepflicht ei-
nerseits und der Erméglichung nitzlicher Zuwanderung an-
dererseits soll - unabhéngig von der ebenfalls im Bundestag
beschlossenen Neuregelung zur Zuwanderung von Fachkraf-
ten - einer gréBeren Zahl an Auslandern durch eine Auswei-
tung der Ausbildungsduldung und die Neuschaffung einer
Beschéftigungsduldung ein Verbleib im Bundesgebiet er-
moglicht werden. Statt auszureisen sollen sie sich durch Aus-
bildung und Beschaftigung in Deutschland integrieren und
einen Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis erwerben.
Auf diese Weise soll ein ,Spurwechsel” vom Asylrecht ins
Ausléanderrecht jenseits der hierfur bereits geltenden Rege-
lungen erméglicht werden. Der folgende Beitrag erlautert
die Rechtsinstitute im systematischen Gesamtzusammen-
hang des Aufenthaltsrechts.

I. Der ,,Spurwechsel“ vom Asylrecht ins Auslanderrecht
1. Der Begriff des ,,Spurwechsels“

Die Voraussetzungen eines ,,Spurwechsels“ nach geltendem
Auslanderrecht

a) Keine Aufenthaltserlaubnis vor Abschluss des Asylverfah-
rens —§ 10 I AufenthG

b) Keine Aufenthaltserlaubnis nach erfolglosem Asylverfahren
—§ 10 I AufenthG

c) Keine Nachholung des Visumsverfahrens im Bundesgebiet

d) Keine Aufenthaltserlaubnis nach einem Asylverfahren - § 11
I und VII AufenthG

3.

4.

II.

Die bisherige Ausbildungsduldung als Moglichkeit zu einem
»Spurwechsel

Die politischen Anderungsbestrebungen fiir einen erleichter-
ten ,,Spurwechsel

Die neugeregelte Ausbildungsduldung

Der personliche Anwendungsbereich: Ausreisepflichtige
Ausldnder

Der sachliche Anwendungsbereich: Qualifizierte Berufsaus-
bildung

Die Anforderungen an die angestrebte Berufsausbildung

Die erforderlichen Nachweise iiber die angestrebte Berufs-
ausbildung

Die Ausschlussgriinde - § 60 ¢ IT AufenthG nF

Einreise zum Leistungsmissbrauch, selbst zu vertretende
Abschiebungshindernisse, sicherer Herkunftsstaat — § 60 ¢ I
Nr. 1 AufenthG nF iVm § 60 a VI AufenthG aF

Karenzfrist einer Duldung seit mindestens drei Monaten —
§ 60 cII Nr. 2 AufenthG nF

Identitdtsklirung — § 60 ¢ Il Nr. 3 AufenthG nF
Erhebliche Strafbarkeit ua — § 60 ¢ I Nr. 4 AufenthG nF

Bevorstehende aufenthaltsbeendende Mafsnahmen — § 60 ¢
II Nr. 5 AufenthG nF

Die Folgen von Anderungen der fiir die Erteilung der Aus-
bildungsduldung mafigeblichen Umstinde

Der Anspruch auf Erteilung — § 60 ¢ I AufenthG nF

Der vorzeitige Abbruch der Ausbildung - § 60 ¢ IV und V
AufenthG nF

Der nachtrigliche Eintritt von Ausschlussgriinden — § 60 ¢
IV AufenthG nF

Die erfolgreich abgeschlossene Ausbildung
Die neue Beschiftigungsduldung

Der personliche Anwendungsbereich: Ausreisepflichtige und
bis zum 1.8.2018 eingereiste Auslander

&

Der Verf. ist Vors. Richter am VG Augsburg und auflerplanmifSiger

Professor an der Universitit Augsburg. Der Beitrag gibt seine private
Meinung wieder.
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2. Der sachliche Anwendungsbereich: Sozialversicherungs-
pflichtige Titigkeit
3. Die weiteren Erteilungsvoraussetzungen

a)  Geklirte Identitit des Auslinders — § 60d I Nr. 1 AufenthG
nF

b) Mindestduldungsdauer von zwolf Monaten — § 60d I Nr. 2
AufenthG nF

c)  Mindestbeschiftigungsdauer von achtzehn Monaten —

§ 60dINr. 3 AufenthG nF

d) Mindestdauer der Lebensunterhaltssicherung von zwolf
Monaten - § 60d I Nr. 4 AufenthG nF

e)  Aktuelle Lebensunterhaltssicherung — § 60 d I Nr. 5 Auf-

enthG nF

f)  Hinreichende miindliche Deutschkenntnisse — § 60 d I Nr. 6
AufenthG nF

g) Keine Strafbarkeit ua —§ 60d I Nr. 7 und Nr. 8 sowie Nr. 9
AufenthG nF

h)  Schulbesuch und Straffreiheit der Kinder ua-§ 60d I
Nr. 10 AufenthG nF

i)  Abschluss eines Integrationskurses ua — § 60d I Nr. 11 Auf-
enthG nF

i) ,Einer fiir alle - die familienbezogene Regelungstechnik
des § 60d I AufenthG nF

4, Die Erteilung der Beschiftigungsduldung und die Folgen

von Anderungen der hierfiir maflgeblichen Umstinde

a) Der Regel-Anspruch auf Erteilung — § 60d I und I Auf-
enthG nF

b)  Der nachtrigliche Wegfall von Erteilungsvoraussetzungen
oder Eintritt von Ausschlussgriinden — § 60 d III AufenthG

nF
¢) Die allgemeine Duldung als Auffangtatbestand - § 60d V
AufenthG nF
5. Die erfolgreich verlaufene Beschiftigung
Iv. Die Ausbildungs- und die Beschiftigungsduldung im Ver-

gleich zum Fachkriftezuwanderungsgesetz

I. Der ,,Spurwechsel” vom Asylrecht ins
Ausldnderrecht

Der durch Ausbildungs- und Beschiftigungsduldung ange-
strebte erleichterte ,,Spurwechsel“ vom Asylrecht ins Aus-
landerrecht ist ein politisches Anliegen, das mit dem gelten-
den Aufenthaltsrecht nur begrenzt vereinbar ist:

1. Der Begriff des ,,Spurwechsels”

Der Begriff des ,,Spurwechsels® ist kein auslanderrechtlicher,
sondern ein auslanderpolitischer Begriff. Darunter wird die
Durchbrechung der grundsitzlichen Trennung von Asylrecht
und Auslianderrecht verstanden. Beide Rechtsmaterien sind
zwar aufeinander bezogen — das Asylrecht ist fiir seine per-
sonliche, sachliche und zeitliche Anwendbarkeit lex specialis
zum allgemeinen Auslinderrecht —, aber doch grundsitzlich
getrennt, da sie unterschiedlichen Zwecken dienen:

Das Asylrecht im weiteren Sinne dient nach § 13 AsylG
allein der Priifung der nationalen und internationalen
Schutzbediirftigkeit eines Auslinders, der im Bundesgebiet
Asyl beantragt hat. Sein Aufenthalt bleibt wihrend dieser
Zeit unerlaubt, er befindet sich lediglich aufgrund einer Auf-
enthaltsgestattung nach § 55 AsylG im Bundesgebiet und er
ist nach vollstindiger Ablehnung seines Schutzgesuchs im
Umkehrschluss aus § 4 T AufenthG zur unverziiglichen Aus-
reise verpflichtet.

Demgegeniiber ist das Aufenthaltsrecht eines Auslianders
nach dem Auslinderrecht im weiteren Sinne zwar ebenfalls
zweckgebunden, dient aber nach § 16 ff. AufenthG anderen
Zwecken als das Asylverfahren, zB der Aus- und Weiterbil-
dung, der Erwerbstitigkeit oder dem Familiennachzug sowie
humanitiren Aufenthaltszwecken. Der zum Ausldnderrecht

konforme Aufenthalt ist durch Visum und Aufenthalts-
erlaubnis (oder Befreiung von diesem Erfordernis) erlaubt,
aber nach Ablauf der Aufenthaltserlaubnis ist auch dieser
Auslander im Umbkehrschluss aus § 4 I AufenthG zur Aus-
reise verpflichtet.

Wihrend der legal im Visumsverfahren einreisende Auslin-
der nach § 5 I AufenthG sowohl dieses durchlaufen als
auch seine Identitit offenlegen, einen giiltigen Pass besitzen
und seinen Lebensunterhalt sichern sowie den Aufenthalts-
zweck glaubhaft machen muss, reist ein Asylbewerber typi-
scherweise' ohne vorherige Priifung dieser Punkte illegal ins
Bundesgebiet ein und erfilllt zumeist nicht die Passpflicht,
weder wihrend® noch nach Ende des Asylverfahrens. Feh-
lende Identitdtsdokumente und Reisepisse sind derzeit ein
Hauptgrund fiir die Duldung ausreisepflichtiger aber nicht
ausreisewilliger Auslinder im Bundesgebiet, deren Zahl die
Bundesregierung in ihrem Gesetzentwurf mit knapp
180.000 Personen beziffert,® die aber tatsichlich noch ho-
her liegen diirfte.*

2. Die Voraussetzungen eines ,Spurwechsels” nach
geltendem Ausldnderrecht

Um das Asylverfahren nicht zur ,,Hintertiir einer unkon-
trollierten Zuwanderung werden zu lassen, gilt eine grund-
sdtzliche Trennung von Asylrecht und Auslinderrecht: Ein
abgelehnter Asylbewerber muss grundsitzlich seiner Ausrei-
sepflicht nachkommen, kann im Anschluss an sein erfolg-
loses Asylverfahren nicht nahtlos im Bundesgebiet bleiben
und seinen Aufenthalt legalisieren, sondern muss dazu das
unterlassene Visumsverfahren nachholen und die darin nach
§ 5 1 AufenthG geforderten Nachweise (Pass, Identitit, Le-
bensunterhalt, Straflosigkeit) erbringen. Diese Trennung
wird durch mehrere Sperrklauseln vor der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gesichert:

a) Keine Aufenthaltserlaubnis vor Abschluss des Asylverfah-
rens — § 10 I AufenthG. Mit der ersten Sperrklausel soll
gesichert werden, dass einem zum Asylverfahren eingereisten
Auslander keine Aufenthaltserlaubnis vor Abschluss dieses
Asylverfahrens erteilt wird: Solange das Asylverfahren auch
nur teilweise noch offen ist, darf ein Aufenthaltstitel nach
§ 10 I AsylG nur bei einem strikten Anspruch hierauf erteilt
werden.” Ein solcher Anspruch besteht jedoch nicht, wenn
die Regelerteilungsvoraussetzungen des § 5 I AufenthG -
wie zB ein Passbesitz — nicht erfillt sind. Damit will der
Gesetzgeber unterbinden, dass das Asylverfahren zur Umge-
hung des reguldren Verfahrens zur Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis missbraucht wird, indem der Auslinder zu-
nichst unerlaubt einreist, einen Asylantrag stellt und an-

1  Abgesehen vom Sonderfall einer Einreise mit Visum und nachtriglicher
Asylantragstellung.

2 Die Passpflicht nach § 3 I AufenthG gilt grundsitzlich jedem Auslin-
der, auch einem Asylbewerber. Nur soweit er eine staatliche Verfolgung
geltend macht, ist ihm bis zur abschlieSenden Priifung seiner Behaup-
tung eine Passbeschaffung im Umkehrschluss aus § 72 T Nr. 1 AsylG
unzumutbar. Da die Auslinderbehorden in der Praxis auch bei behaup-
teter nichtstaatlicher Verfolgung grundsitzlich die fiir sie nach § 42
AsylG bindende Entscheidung des Bundesamts fiir Migration und
Fliichtlinge im Asylverfahren abwarten, versuchen sie erst danach, die
Passpflicht durchzusetzen.

3 Vgl. BReg, Entwurf eines Gesetzes iiber Duldung bei Ausbildung und
Beschiftigung, BT-Drs. 19/8286, 1.

4 So nannte die Bundesregierung auf eine Anfrage hin zum Stichtag
31.12.2018 insgesamt 235.957 im Auslinderzentralregister erfasste
ausreisepflichtige Personen, davon 180.124 Personen mit einer Dul-
dung und 55.833 Personen ohne Duldung, vgl. BT-Drs. 19/8021, 33.

5 Vgl. BVerwGE 153, 353 = NVwZ 2016, 458 Rn. 12ff.; BVerwG,
NVwZ 2016, 1498 Rn. 11 ff.; BVerwG, NVwZ 2019, 486 Rn. 27.
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schliefSend ohne vorherige Ausreise den Aufenthalt legalisiert
erhilt.

b) Keine Aufenthaltserlaubnis nach erfolglosem Asylverfah-
ren — § 10 III AufenthG. Mit der zweiten Sperrklausel soll
gesichert werden, dass einem zum Asylverfahren eingereisten
Auslander keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, wenn er
nicht schutzbediirftig ist: Ist das Asylverfahren erfolglos ge-
blieben, darf — ohne vorherige Ausreise und Nachholung des
erforderlichen Visumsverfahrens — nach § 10 III 1 AufenthG
nur ein humanitirer Aufenthaltstitel erteilt werden;® ist der
Asylantrag als offensichtlich unbegriindet abgelehnt worden,
darf nach § 10 III 2 AufenthG vor der Ausreise gar kein
Aufenthaltstitel erteilt werden, es sei denn im Falle eines
strikten Anspruchs auf Ertellung eines Aufenthaltstitels nach
nationalem Recht.” Das offentliche Interesse an der Nach-
holung des Visumsverfahrens zur Legalisierung des Aufent-
halts tiberwiegt in diesen Fillen grundsitzlich das private
Interesse des unerlaubt eingereisten Auslinders am ununter-
brochenen Verbleib im Bundesgebiet.

c) Keine Nachholung des Visumsverfabrens im Bundes-
gebiet. Zudem wird die Verpflichtung zur Nachholung des
Visumsverfahrens auch dadurch gesichert, dass dieses von
Deutschland aus aufler in den Fillen des § 39 Nr. 4 oder
Nr. 5 AufenthV, also eines Anspruchs iSd § 10 T AufenthG
oder einer Duldung und familidren Lebensgemeinschaft nach
§ 60a AufenthG, grundsitzlich nicht nachgeholt werden
kann. Das Visumsverfahren dient gerade der Priifung der
Einreisevoraussetzungen und kann seinen Zweck der Zu-
wanderungssteuerung nur erfiillen, wenn es aus dem Aus-
land heraus durchgefiihrt wird.

d) Keine Aufenthaltserlaubnis nach einem Asylverfahren —
§ 11 I und VII AufenthG. SchliefSlich kommt noch die Ein-
reise- und Aufenthaltssperre nach § 11 I und VII AufenthG
hinzu, die regelmifig bei vollstindiger Ablehnung eines
Asylantrags im Bescheid des Bundesamts fiir Migration und
Flichtlinge verhiangt bzw. befristet wird. Diese in der Ge-
samtwirkung auf den ersten Blick hart anmutenden Regelun-
gen sollen sichern, dass die Erteilung einer nicht humaniti-
ren Zwecken dienenden Aufenthaltserlaubnis direkt im An-
schluss an ein erfolgloses Asylverfahren eine gesetzliche Aus-
nahme bleibt und nicht zur Regel wird. Der ,,Spurwechsel
ohne vorherige Ausreise und Nachholung des Visumsverfah-
rens soll grundsitzlich ausgeschlossen bleiben.

3. Die bisherige Ausbildungsduldung als Méglichkeit
zu einem ,,Spurwechsel”

Eine Ausnahme von der grundséitzlichen Trennung von Asyl—
recht und Auslanderrecht stellt die im Jahr 2016 neu einge-
fiihrte® Ausblldungsduldung nach § 60a II 4 ff. und VI Auf-
enthG aF dar.” Sie eroffnet einem ausreisepflichtigen Auslin-
der, insbesondere einem abgelehnten Asylbewerber, ohne
vorherige Ausreise und Nachholung des Visumsverfahrens
eine Perspektive fiir einen legalen Aufenthalt: SchliefSt er
erfolgreich eine qualifizierte Berufsausbildung von zwei oder
drei Jahren im Bundesgebiet ab und erfillt weitere Voraus-
setzungen, erwirbt er einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 18a Ia AufenthG aF bzw.
§ 19d Ia AufenthG nF zur weiteren Erwerbstatigkeit unter
Durchbrechung der Sperrwirkung des § 10 I AufenthG, dh
ohne vorherige Ausreise und Nachholung des Visumsverfah-
rens.

Dies unterscheidet die Ausbildungsduldung sowohl von der
allgemeinen Duldung nach § 60a II 1 AufenthG, die aufler
nach § 25 V AufenthG nicht in einen Aufenthaltstitel miin-

det, als auch von der Erwerbsmigration nach § 16a und
§ 17 AufenthG zur betrieblichen Ausbildung, die eine Ein-
reise mit Visum voraussetzt. Zudem setzt die Ausbildungs-
duldung anders als die allgemeine Duldung nicht einen
Duldungsgrund voraus, sondern schafft ihn erst mit der
Berufsausbildung. Sie stellt insoweit nicht nur eine Ausnah-
me sondern auch einen Systembruch im Auslinderrecht

dar.

4. Die politischen Anderungsbestrebungen fiir einen
erleichterten ,,Spurwechsel”

Uber die geltende Gesetzeslage hinaus zielen die aktuellen
politischen Bestrebungen auf einen erleichterten ,,Spurwech-
sel“ zwischen Asylrecht und Auslinderrecht. Gleichwohl
drohen die Grenzen zwischen unerwiinschter Zuwanderung
»durch die Hintertiir“ des Asylverfahrens einerseits und
einer gewiinschten Fachkrifteeinwanderung andererseits
verwischt zu werden: So behandelten Bundesrat und Bundes-
tag beide sachlich getrennten Entwiirfe eines Gesetzes tiber
Duldung bei Ausbildung und Beschiftigung'® sowie eines
Fachkrafteeinwanderungsgesetzes  miteinander. In der Aus-
sprache im Bundesrat liefs das Land Schleswig-Holstein aus-
fihren, es wiinsche, dass Auslinder beim Wechsel vom Asyl-
verfahren in die Erwerbsmigration nicht erst ein Visumsver-
fahren durchfithren miussten; einer falschen Sogwirkung solle
durch eine blofle St1chtagsregelung vorgebeugt werden.'?
Auch das Land Nordrhein-Westfalen pladierte fiir einen er-
leichterten ,,Spurwechsel“ und eine Absenkung der geplan-
ten Anforderungen an die Erteilung einer Beschaftigungsdul-
dung, insbesondere die Erteilung einer vollwertigen Aufent-
haltserlaubnis statt einer bloffen Duldung und verwies auf
seine auch be1 der Ausbildungsduldung grofSziigigere Ertei-
lungspraxis.'® Demgegeniiber warnte die Bundesreglerun%
vor falschen Anreizen zum Missbrauch des Asylverfahrens.'
Vor diesen gegensitzlichen politischen Positionen soll nun
das Gesetz uber Duldung bei Ausbildung und Beschiftigung
mit Blick auf die behordliche und gerichtliche Praxis erlau-
tert werden:

Il. Die neugeregelte Ausbildungsduldung

Das Rechtsinstitut der Ausbildungsduldung soll durch die
Neuregelung in seinem personellen und sachlichen Anwen-
dungsbereich erheblich erweitert werden. Uber die bestehen-
de Regelung des § 60 a II 4 ff. AufenthG aF hinaus wird eine
detailliertere Regelung angestrebt, um die wesentlichen Vo-
raussetzungen der Ausbildungsduldung zu konkretisieren,
eine bundeseinheitliche Anwendungspraxis zu erreichen und
ihren Anwendungsbereich auch auf staatlich anerkannte
Helferausbildungen in Mangelberufen zu erweitern.'

6 Wobei die humanitiren Aufenthaltstitel des § 25 I bis III AufenthG per
se bereits nicht vorliegen.

7 Vgl. BVerwG, NVwZ 2019, 486 Rn. 27, 30; auch OVG Bautzen,
InfAuslR 2018, 213 = BeckRS 2018, 1719 (kein Anspruch wegen
Identititstiuschung); OVG Liineburg, InfAusIR 2018, 128 = BeckRS
2018, 1067 (kein Anspruch wegen unerlaubter Einreise).

8 Art. 5 Nr. 8 des Integrationsgesetzes v. 31.7.2016, BGBI. 12016, 1939
(19441.).

9  Zur bisherigen Rechtslage zB Ulrich Koebler, InfAusIR 2018, 45.

10 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 1 ff. als BR-Drs. 8/19.

11 Vgl. BReg, Entwurf eines Fachkrifteeinwanderungsgesetzes, BT-Drs.
19/8285.

12 Minister Dr. Buchholz, Schleswig-Holstein, PlenProt. der 974. Sitzung
v.15.2.2019, BR-Drs. 974, 8 1.

13 Minister Dr. Stamp, Nordrhein-Westfalen, PlenProt. der 974. Sitzung
v. 15.2.2019, BR-Drs. 974, 9f.

14 Staatssekretir Mayer, BMI, PlenProt. der 974. Sitzung v. 15.2.2019,
BR-Drs. 974, 10 (11).

15 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 1.
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1. Der personliche Anwendungsbereich:
Ausreisepflichtige Auslander

Die Ausbildungsduldung setzt auch in ihrer Neufassung wei-
terhin eine Ausreisepflicht des Auslianders voraus, denn erst
eine vollziehbare Ausreisepflicht des Auslinders fiihrt zur
gesetzlichen Pflicht der Auslinderbehorde, diese Ausreise-
pflicht notfalls mit den Mitteln des Verwaltungszwangs
durch Abschiebung nach § 58 I 1 durchzusetzen oder ihren
Vollzug durch Duldung auszusetzen. Ohne eine Ausreise-
pflicht kann also grundsitzlich keine Duldung nach § 60a II
1 AufenthG erlangt werden.

Ausldnder im laufenden Asylverfahren haben eine Aufent-
haltsgestattung nach § 55 AsylG und sind wie Auslander mit
gliltigem Aufenthaltstitel iSd § 4 I AufenthG (oder Befreiung
von diesem Erfordernis) nicht ausreisepflichtig und daher
vom Anwendungsbereich jeder Duldung und damit auch
einer Ausbildungsduldung ausgeschlossen. Insofern erweitert
§ 60c AufenthG nF den Anwendungsbereich der Ausbil-
dungsduldung nicht iiber § 60a I 4 AufenthG aF hinaus.

Daran indert auch nichts, dass nach der Neuregelung nun
auch ein abgelehnter Asylbewerber eine Ausbildungsduldung
erlangen kann, wenn er bereits wahrend des Asylverfahrens
eine qualifizierte Berufsausbildung in einem staatlich an-
erkannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf
oder eine diesem vorgelagerte Assistenz- oder Helferausbil-
dung in einem Mangelberuf aufgenommen hat und diese
Berufsausbildung nach Ablehnung seines Asylantrags fort-
setzen mochte.'® Insofern kann er direkt eine Ausbildungs-
duldung beantragen, ohne zuvor eine allgemeine Duldung
nach § 60a II 1 AufenthG besessen haben zu miissen. Da er
nach Ende seines Asylverfahrens aber keine Aufenthalts-
gestattung nach § 55 AsylG mehr innehat, ist auch er aus-
reisepflichtig und gehort damit zum oben genannten Per-
sonenkreis jener Auslander, deren Ausreisepflicht durch Ab-
schiebung durchzusetzen ist und deren Abschiebung gegebe-
nenfalls wegen einer Ausbildung ausgesetzt wird.

2. Der sachliche Anwendungsbereich: Qualifizierte
Berufsausbildung

§ 60 c I und III AufenthG nF regeln detaillierter als zuvor die
materiellen und formellen Anforderungen an die angestrebte
Berufsausbildung:

a) Die Anforderungen an die angestrebte Berufsausbildung.
Die angestrebte Ausbildung muss nach § 60¢ I Nr. 1 Auf-
enthG nF eine qualifizierte Berufsausbildung oder nun auch
eine Helferausbildung als Vorstufe zu einer qualifizierten
Berufsausbildung sein, soweit hier ein Engpass auf dem Aus-
bildungsmarkt besteht.!” Damit erweitert § 60 ¢ I Nr. 1 Auf-
enthG nF den Anwendungsbereich gegeniiber § 60a II 4
AufenthG aF, der nur eine qualifizierte Berufsausbildung
ermoglichte und keine Helferausbildung.'® Als qualifizierte
Berufsausbildung zahlt eine wie zuvor mindestens zweijah-
rige duale Ausbildung in Betrieb und Berufsschule nach § 1
I, § 4 und § 5 BBiG einerseits wie auch eine rein schulische
Ausbildung in nur schulisch vermittelten Berufen anderer-
seits, wobei entgegen der urspriinglichen Entwurfsfassung
auf eine Beschrinkung auf staatliche oder staatlich an-
erkannte Bildungseinrichtungen in § 60 ¢ III 3 AufenthG nF
verzichtet wird,” also nur die Ausbildung als solche aber
nicht die Ausbildungsstitte staatlich anerkannt zu sein
braucht.

Die Bundesregierung lehnte eine vom Bundesrat geforderte
zusitzliche Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Ein-
stiegsqualifizierungen’ ab unter Verweis auf Vereinbarun-

gen im Koalitionsvertrag. Der Auslinder konne die Karenz-
frist zwischen rechtlicher Erteilung der Ausbildungsduldung
und tatsachlichem Ausbildungsbeginn fir vorbereitende
Mafinahmen nutzen; zudem konnten die Auslinderbehorden
gegebenenfalls fiir Einstiegsqualifizierungen eine allgemeine
Duldung im Ermessensweg erteilen.?! Zwar ist dem Bundes-
rat zuzugeben, dass Einstiegsqualifizierungen dazu dienen,
die Ausbildungsfihigkeit des Auslinders herzustellen. Aber
dass sie erforderlich sind, belegt die erst noch fehlende Aus-
bildungsfihigkeit des Auszubildenden und kann seine Bevor-
zugung gegeniiber anderen ebenso wenig qualifizierten Aus-
lindern nicht rechtfertigen, die er sonst mit einer vorzeitigen
Ausbildungsduldung erhielte.

Kein Gegenstand einer Ausbildungsduldung kann eine schu-
lische oder berufliche Weiterbildung sein, da sie keine (Erst-)
Ausbildung mehr ist; ebenso wenig eine lediglich pro forma
aufgenommene Ausbildung, wenn die praktische Qualifika-
tion anderweitig bereits erreicht ist.”* Diese zu § 60a II 4
AufenthG aF entwickelten Einschrinkungen gelten aus sys-
tematischen Griinden auch fiir die Neufassung weiter.

b) Die erforderlichen Nachweise iiber die angestrebte Be-
rufsausbildung. Ungeregelt in § 60a II 4ff. AufenthG aF
war, in welcher Form und Frist ein Antrag auf Ausbildungs-
duldung zu stellen war. Die Rechtsprechung hatte aus der
Systematik des § 60a II 1 und 4 AufenthG aF geschlossen,
dass eine Ausbildungsduldung — anders als eine allgemeine
Duldung - einen spezifischen Antrag voraussetzt, damit die
Auslanderbehorde tiberhaupt priifen kann, ob ihre besonde-
ren Voraussetzungen vorliegen. Die Ausbildungsduldung
wurde daher bereits bisher nicht von Amts wegen erteilt,
sondern nur auf Antrag. Offengeblieben war, welche Anga-
ben und Nachweise dieser Antrag mindestens enthalten
musste und wie lange vor Ausbildungsbeginn er bereits ge-
stellt werden konnte.

Inhaltlich bedarf es fiir den Antrag des Nachweises tiber das
Ausbildungsverhiltnis. Wie bisher muss der Berufsausbil-
dungsvertrag zwischen dem Auslinder und dem Ausbil-
dungsbetrieb nach § 10 BBiG abgeschlossen und entweder in
das Verzeichnis der gewerblichen Ausbildungsverhiltnisse
nach § 34 I BBiG oder in die die fur handwerkliche Lehr-
berufe mafSgebliche Lehrlingsrolle nach § 28 I 1 HwO einge-
tragen bzw. die Eintragung beantragt sein, oder — soweit eine
solche Eintragung insbesondere bei rein schulischen Berufs-
ausbildungen nicht erforderlich ist — der Ausbildun%svertrag
mit einer — nicht notwendig staatlich anerkannten*® — Bil-

16 Aus der Erlaubnis nach § 61 AsylG zur — auch fir eine Ausbildung
erforderlichen — Erwerbstitigkeit im laufenden Asylverfahren entstand
bisher kein Anspruch auf eine Ausbildungsduldung nach § 60a II 4
AufenthG aF, vgl. VGH Mannbeim, Beschl. v. 17.7.2018 - 11 S 1298/
18, Asylmagazin 2018, 384.

17 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 14, zB eine Ausbildung zum Pflegehelfer mit
anschlieender Ausbildung zur Pflegefachkraft, da im Pflegebereich ein
Engpass an qualifizierten Arbeitnehmern besteht.

18 Der MafSstab fiir eine qualifizierte und damit mindestens zwei Jahre
umfassende Ausbildung folgt aus § 6 I 2 BeschV. Praktika oder eine
Einstiegsqualifizierung, mit der ein Ausldnder erst die Voraussetzung
fiir seine Ausbildungsfihigkeit und fiir die Ausbildungswilligkeit des
Betriebs herstellen will, gentigen nicht, vgl. VGH Mannbeim, DVBI
2017, 330 (331) = BeckRS 2017, 100160.

19 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 11 (dort mit falscher Zuordnung in der
Nummerierung), so dass alle Schulformen erfasst sein sollen.

20 Vgl. Bundesrat, Stellungnahme v. 15.2.2019 - BR-Drs. 8/19, 3.

21 Vgl. Gegeniuflerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 32.

22 Vgl. OVG Koblenz, NVwZ 2018, 163 Ls. = BeckRS 2017, 119656. In
diesem Fall kommt kiinftig eine Versagung wegen Missbrauchs nach
§ 60c 12 AufenthG nF in Betracht.

23 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 11.
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dungseinrichtung geschlossen sein oder deren Zustimmung
vorliegen, wie § 60c IIl 3 AufenthG nF nun ausdriicklich
klarstellt.”*

Zeitlich kann der Antrag auf Erteilung der Ausbildungsdul-
dung nach § 60 ¢ III AufenthG nF friihestens sieben Monate
vor Beginn der Berufsausbildung gestellt werden. Eine Ver-
lingerung dieser Frist auf finfzehn Monate forderte der
Bundesrat®® unter Verweis darauf, bei vielen Ausbildungs-
betrieben liege die Bewerbungsfrist um einen Ausbildungs-
platz um mehr als ein Jahr vor dem Ausbildungsbeginn und
werde auch der Ausbildungsvertrag entsprechend frithzeitig
geschlossen, so dass Ausbildungsbetrieb und Auszubilden-
der frithzeitig Rechtssicherheit benotigten. Diese Verlinge-
rung lehnte die Bundesregierung ab, denn mit der Ausbil-
dungsduldung solle dem Ausbildungsbetrieb und dem Aus-
zubildenden der Abschluss einer begonnenen Berufsausbil-
dung ermoglicht werden. Dazu giben die Vorverlagerung
der Antragstellung auf sieben Monate und eine Erteilung
der Ausbildungsduldung bereits sechs Monate vor Ausbil-
dungsbeginn hinreichend Sicherheit gegentiber aufenthalts-
beendenden Mafinahmen durch die Auslinderbehérden.?®
Dies ist durchaus praxisgerecht, denn vielfach ldsst sich iiber
ein Jahr vor Beginn des Ausbildungsverhaltnisses nicht
wirklich abschitzen, ob der Auslinder im Zeitpunkt des
Ausbildungsbeginns die notige Ausbildungsfahigkeit (noch)
erlangt haben wird, so dass die Prognose ein halbes Jahr
zuvor einfacher ist. Zudem werden Betriebe mit Bewerber-
mangel eher bereit sein, auch noch sieben Monate vor Aus-
bildungsbeginn einen Ausbildungsvertrag einzugehen, um
den Ausbildungsplatz tberhaupt besetzen zu konnen.
SchliefSlich konnen die Auslinderbehorden im Ermessens-
weg nach § 60c¢ VIII AufenthG nF iVm § 60a II 1 Auf-
enthG aF eine allgemeine Duldung erteilen,”” um dem Aus-
bildungsbetrieb und dem Auszubildenden frither Planungs-
sicherheit zu geben.

Wird die Ausbildungsduldung erst zeitnah zum vorgesehe-
nen Ausbildungsbeginn erteilt, 6ffnet sich unter Umstinden
eine aufenthaltsrechtliche Liicke zB zwischen dem Ende eines
Asylverfahrens und dem Ausbildungsbeginn. Da der Auslin-
der nach § 60a II 1 AufenthG aF ausreisepflichtig und all-
gemein geduldet sein muss, hatte es die Auslinderbehorde in
der Hand, zuvor noch die Aufenthaltsbeendigung durch-
zusetzen bzw. Mafinahmen hierfiir einzuleiten und so die
Erteilung einer Ausbildungsduldung nach § 60a II 4 Auf-
enthG aF zu sperren.”® In der Zeitspanne zwischen dem
Ende des bisherigen und dem Beginn des neuen Status gab
der Gesetzgeber somit der Durchsetzung der im 6ffentlichen
Interesse liegenden Ausreisepflicht den Vorrang gegeniiber
dem privaten Interesse des Auslanders, eine Ausbildung im
Bundesgebiet aufnehmen und hierzu geduldet bleiben zu
konnen.

Durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs in § 60 ¢ I
Nr. 1 AufenthG nF auf bereits wihrend des Asylverfahrens
begonnene Ausbildungen kann aber nun ein nahtloser Uber-
gang aus der asylrechtlichen Aufenthaltsgestattung in die
ausldnderrechtliche Ausbildungsduldung stattfinden. Damit
das Asylverfahren hierzu nicht aus rein verfahrenstaktischen
Grinden in die Liange gezogen und erst beendet wird, wenn
die sonstigen Voraussetzungen fiir eine Ausbildungsduldung
geschaffen sind, sah der Entwurf der Bundesregierung fiir
§ 60 ¢ II Nr. 2 AufenthG nF eine Karenzfrist von sechs Mo-
naten voraus, in denen die Auslinderbehorde noch die Auf-
enthaltsbeendigung durchsetzen kénnen soll.?” Ein Asylbe-
werber soll also weiterhin nicht nahtlos aus dem Asylverfah-
ren in die Ausbildungsduldung wechseln konnen. Der Bun-

desrat forderte die Streichung der Karenzfrist, sonst wiirden
der Anwendungsbereich der Ausbildungsduldung erheblich
reduziert und Personen benachteiligt, die bereits eine Aus-
bildungsplatzzusage, womoglich in einem Mangelberuf, hit-
ten. Sie berticksichtige auch nicht, dass Ausbildungen sehr
hiufig zu festen Terminen im Jahr beginnen.>® Die Bundes-
regierung trat dem — aus den zur Forderung nach einer ver-
lingerten Antragsfrist oben dargelegten Griinden - ent-
gegen.”’ Auch hier sprach mehr fiir die Einfithrung der Ka-
renzfrist als fur ihre Streichung, um asyl- und migrations-
politische Fehlanreize zu vermeiden: Je einfacher es wird, aus
dem visumslosen Asylverfahren heraus eine Ausbildung zu
beginnen und einen gesicherten Aufenthaltsstatus zu erlan-
gen, desto unattraktiver wird sonst der legislativ gewollte
Regelfall einer visumsgesteuerten Einreise zur Ausbildun%
wie ihn § 16 a AufenthG nF zur Fachkriftezuwanderung
vorsieht. Im Bundestag schliefSlich wurde die Karenzfrist fiir
die Endfassung des Gesetzes von sechs auf drei Monate ver-
kiirzt.

3. Die Ausschlussgriinde - § 60 c Il AufenthG nF

Mehr noch als § 60a II und VI AufenthG aF konkretisiert
§ 60c 1T AufenthG nF die Ausschlussgriinde, welche eine
Versagung der Ausbildungsduldung rechtfertigen. Es handelt
sich im Wesentlichen um personen- und verhaltensbezogene
Griinde, die das 6ffentliche Interesse an der Aufenthaltsbeen-
digung gegeniiber dem privaten Interesse des Ausldnders an
einer Ausbildungsaufnahme und an seinem Verbleib im Bun-
desgebiet tiberwiegen lassen:

a) Einreise zum Leistungsmissbrauch, selbst zu vertretende
Abschiebungshindernisse, sicherer Herkunfisstaat — § 60 ¢ 11
Nr. 1 AufenthG nF iVm § 60a VI AufenthG aF. § 60c 11
Nr. 1 AufenthG nF verweist fir die erste Gruppe genereller
Ausschlussgriinde auf den weiter geltenden allgemeinen Aus-
schlussgrund einer Beschiftigungserlaubnis zur Duldung
nach § 60a VI AufenthG aF Danach ist ein Auslinder ers-
tens von einer Ausbildungsduldung ausgeschlossen, der sich
in die Bundesrepublik Deutschland begeben hat, um Leistun-
gen nach §§ 1ff. AsylbLG zu erlangen. Dahinter steht der
Gedanke, dass, wer ohne Schutzbediirftigkeit das Asylver-
fahren zum Bezug von Sozialleistungen missbraucht, keiner
Erwerbstitigkeit nachgehen konnen soll, um seinen Aufent-
halt nicht zu verfestigen. Das o6ffentliche Interesse an seiner
Aufenthaltsbeendigung bleibt vorrangig.

Diese Erwigungen gelten auch, wenn aufenthaltsbeendende
Mafinahmen bei dem Auslinder aus Griinden, die er selbst
zu vertreten hat, nicht vollzogen werden konnen. Wer zB
durch Identititstduschung oder Dokumentenunterdriickung
ein Abschiebungshindernis schafft, soll dafiir nach § 60a

24 Das Erfordernis der Eintragung wurde von der Rechtsprechung zu
§ 60a II AufenthG aF entwickelt und soll die fachliche Priifung der
Ausbildungsfihigkeit von Ausbildungsbetrieb und Auszubildendem ge-
wihrleisten.

25 Dies forderte der Bundesrat, Stellungnahme v. 15.2.2019 - BR-Drs. 8/
19,7.

26 Vgl. Gegenduflerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 34.

27 Dies schliefSt die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/8286, 17, jedenfalls
nicht aus.

28 Sog bevorstehende konkrete Maffnahmen zur Aufenthaltsbeendigung,
dazuunten II 3e.

29 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 15; fiir bis zum 31.12.2016 eingereiste (ehemali-
ge) Asylbewerber findet die Karenzfrist nach § 104 XVII AufenthG
keine Anwendung.

30 Vgl. Bundesrat, Stellungnahme v. 15.2.2019 - BR-Drs. 8/19, 3 1.

31 Vgl. GegendufSerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 34.

32 Vgl. Art. 1 Nr. 11 des Entwurfs eines Fachkrifteeinwanderungsgeset-
zes, BT-Drs. 19/8285, 13.

33 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 2, 5 (dort ohne nihere Begriindung).



6 NVwZ - Extra 15/2019

Aufsatz-Online

Dietz, , Spurwechsel” flir abgelehnte Asylbewerber

VI 1 Nr. 2, S. 2 AufenthG aF nicht noch durch eine Aus-
bildungsduldung ,,belohnt* werden.>*

SchliefSlich ist auch ein Auslinder aus einem sicheren Her-
kunftsstaat ausgeschlossen wenn sein nach dem 31.8.2015
gestellter Asylantrag®® abgelehnt wurde. Auch hier soll der
Anreiz fiir von vornherein nicht schutzbediirftige Asylbewer-
ber verringert werden, unter Umgehung des auslanderrecht-
lichen Visumsverfahrens einzureisen, einen absehbar aus-
sichtslosen Asylantrag zu stellen und zu hoffen, nach einem
erfolglosen Asylverfahren doch noch zur Erwerbstatlgkelt im
Bundesgebiet bleiben zu kénnen.?® Dazu soll der Ausschluss-
grund fiir Geduldete aus sicheren Herkunftsstaaten in § 60 a
VI 1 Nr. 3 AufenthG nF noch erweitert werden auf Fille, in
denen der Asylantrag zur Vermeidung einer behordlichen
Ablehnung zuriickgenommen wird. Lediglich wenn die An-
tragsriicknahme nicht aus taktischen Erwigungen zur Umge-
hung des generellen Erwerbstitigkeitsverbots sondern auf-
grund einer entsprechenden Beratung durch das Bundesamt
fur Migration und Flichtlinge erfolgt, erfiillt diese Riicknah-
me nicht den Versagungsgrund. Auch Auslander, die nach
irreguldrer Einreise keinen Asylantrag gestellt haben, fallen
bislang nicht unter dlesen Versagungsgrund und werden zu-
kiinftig ebenfalls erfasst.>”

b) Karenzfrist einer Duldung seit mindestens drei Monaten —
§$60c II Nr.2 AufenthG nF. Um der Auslinderbehorde
nach der Beendigung eines Asylverfahrens tiberhaupt die
Gelegenheit zur Durchsetzung der Ausreisepflicht zu geben
und ihr diese Aufgabenerfiillung nicht durch einen Anspruch
auf nahtlose Erteilung einer Ausbildungsduldung zu sperren,
sieht § 60c II Nr. 2 AufenthG nF eine Karenzfrist von min-
destens drei Monaten vor, in denen der Auslinder — aus
anderen Griinden als einer Ausbildungsduldung®® - geduldet
gewesen sein muss, bevor er eine Ausbildungsduldung be-
antragen kann. Der Bundesrat schlug die Streichung dieser
Karenzfrist aus den oben dargelegten Griinden vor, dem die
Bundesregierung widersprach.®” Dies ist letztlich iiberzeu-
gend, denn abgelehnten Asylbewerbern und sonst ausreise-
pflichtigen Ausldndern steht immer noch der regulire Weg
der freiwilligen Ausreise und der Wiedereinreise im Visums-
verfahren zum Zweck der Ausbildung offen. Gegeniuiber erst-
mals im Visumsverfahren ausbildungswillig einreisenden
Auslandern sind sie immer noch bevorzugt, da sie bereits
wihrend ihres ersten Aufenthalts im Bundesgebiet den Kon-
takt zum Ausbildungsbetrieb kniipfen und die Grundlage fur
eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausbildung im Inland schaffen
konnten. Im Bundestag schliefSlich wurde die Karenzfrist fiir
die Endfassung des Gesetzes von sechs auf drei Monate ver-
kiirzt.*0

c) Identititskliarung — § 60 ¢ II Nr. 3 AufenthG nF. Ein weit
— wenn nicht zu weit - reichendes Entgegenkommen gegen-
uber ausreisepflichtigen aber ausbildungswilligen Auslin-
dern stellt die komplexe Regelung zur Identitdtsklirung in
§ 60 cII Nr. 3 AufenthG nF dar:

Die gesetzliche Grundregel des § 3 AufenthG ist eindeutig:
Auslander dirfen sich im Bundesgebiet nur aufhalten, wenn
sie einen giiltigen Reisepass oder Passersatz besitzen; liegt
dieser vor, ist zugleich im Regelfall auch ihre Identitit nach
§ SINr. 1aund Nr. 4 AufenthG gekldrt. Mithin konnte der
Gesetzgeber durch einfachen Verweis auf diese Regelungen
auch fiir die Ausbildungsduldung, die spater nach § 18a Ia
AufenthG aF bzw. § 19d Ia AufenthG nF in eine Aufent-
haltserlaubnis fur zwei Jahre miinden soll und deren Ertei-
lung nach § 5 I Nr. 1a und Nr. 4 AufenthG ohnehin neben
einer Identitdtsklarung vor allem den Passbesitz voraussetzt,

die Passvorlage zur Mindestvoraussetzung erklaren. Auf die-
se Weise wiirde er eine Besserstellung von ausbildungswil-
ligen und bereits im Bundesgebiet geduldeten Auslindern
gegeniiber ebenfalls ausbildungswilligen aber hierfiir das Vi-
sumsverfahren durchlaufenden Auslindern vermeiden und
der Durchsetzung der Passpflicht im Inland grofleres Ge-
wicht verschaffen.

Stattdessen setzt der Gesetzgeber auf eine zeitlich gestaffelte
und sachlich gegeniiber der Passpflicht deutlich abge-
schwichte Regelung zur bloflen Identitatsklirung: Nach
§ 60c I Nr. 3 AufenthG nF muss im Zeitpunkt der Ertei-
lung der Ausbildungsduldung die Identitdt eines ausbil-
dungswilligen Auslanders zeitlich gestaffelt geklart sein, dh
fur einen bereits vor dem Jahr 2017 eingereisten Auslinder,
der damit die langste Zeit zur Verfiigung hatte, seine Identi-
tiat zu kldren, bis zur Antragstellung auf Ausbildungsdul-
dung. Wer erst im Jahr 2017 oder danach eingereist ist, hat
bis zu einem Termin nach Inkrafttreten der Neuregelung des
§ 60 c AufenthG nF Zeit, seine Identitit zu klaren, spatestens
aber bis zur Antragstellung auf Ausbildungsduldung. Wer
erst nach Inkrafttreten der Neuregelung des § 60 ¢ AufenthG
nF einreist, muss innerhalb der ersten sechs Monate seine
Identitit klaren.

Allerdings schwicht der Gesetzgeber dieses Erfordernis fur
alle ausbildungswilligen Ausliander zeitlich und inhaltlich
nochmals ab: Zeitlich gilt die Frist bereits nach § 60¢ II
Nr. 3 AufenthG nF als gewahrt, wenn der Auslinder inner-
halb dieser Frist wenigstens alle erforderlichen und ihm zu-
mutbaren Mafinahmen fir die Identitdtskldarung ergriffen
hat, die Identitit aber aus von ihm nicht zu vertretenden
Griinden erst nach Ablauf der Frist geklart werden kann.
Nicht von ihm zu vertretende Griinde miissen aufSerhalb
seiner Einflusssphire liegen, zB verzogerte Dokumenten-
erstellungen durch Behorden seines Heimatstaats, aber nicht
Verzogerungen infolge unrichtiger oder unvollstindiger An-
gaben zu seinen Personalien im oder nach dem Asylverfah-
ren. Soweit der Gesetzgeber hierbei insbesondere den Um-
stand beriicksichtigen will, dass es Asylsuchenden wihrend
des gesamten Asylverfahrens bis zu dessen unanfechtbaren
Abschluss unzumutbar sein soll, sich einen Pass zu beschaf-
fen oder in sonstiger Weise mit der Auslandsvertretung ihres
Herkunftsstaates in Kontakt zu treten,*! ist dieses Argument
in seiner Pauschalitit schlicht falsch: Einem Asylbewerber ist
die Kontaktaufnahme mit dem Herkunftsstaat nur unzumut-
bar, soweit er eine staatliche oder staatlich geduldete Ver-

34 Der Ausschluss nach § 60a VI Nr. 2 AufenthG greift zB wegen man-
gelnder Mitwirkung an der Passbeschaffung bzw. Beschaffung von
Identitatspapieren, vgl. VGH Mannheim, Asylmagazin 2019, 76.

35 Dabei kommt es nicht auf die Stellung eines Asylgesuchs sondern erst
auf die formliche Asylantragstellung nach § 14 I AsylG an, denn erst
damit hat der nach § 29a AsylG vermutet nicht Schutzbediirftige das
Asylverfahren missbraucht, vgl. OVG Liineburg, NVwZ-RR 2019,
243 = InfAusIR 2019, 64.

36 Vgl. OVG Liineburg, NVwZ-RR 2019, 243 = InfAusIR 2019, 64 (65).
Flankierend zu diesen Verschirfungen fiir Asylbewerber aus sicheren
Herkunftsstaaten wurden Erleichterungen bei der legalen Erwerbs-
migration fiir hierzu zihlende Staatsangehorige mehrerer Staaten des
westlichen Balkan geschaffen.

37 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 14.

38 Dies folgt aus § 60¢ I Nr. 2 AufenthG nF, wonach er im Besitz einer
Duldung nach § 60a AufenthG sein muss, was ab dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Neuregelung und der Antragstellung nur noch eine
allgemeine Duldung sein kann (,,im Besitz einer Duldung nach § 60a
ist“ — Prisens!), da die Fille des Abbruchs einer bereits geduldeten
Ausbildung gesondert von § 60 ¢ VI AufenthG nF erfasst werden.

39 Vgl. BR-Drs. 8/19, 4; dazu Gegeniduferung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs.
19/8286, 32.

40 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 2, 5 (dort ohne nahere Begriindung).

41 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 15.
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folgung iSd Art. 16a I GG oder § 3 AsylG geltend macht;
seinem Herkunftsstaat nicht zurechenbare Verfolgungshand-
lungen Dritter iSd § 3¢ Nr. 2 oder Nr. 3 AsylG, Birger-
kriegsereignisse ohne Verfolgungscharakter iSd § 412 Nr. 3
AsylG oder spezifische Gefahren nach § 60 V oder VII Auf-
enthG machen weder im Umkehrschluss aus § 72 T Nr. 1
AsylG eine Passbeschaffung noch im Umkehrschluss aus
§ 15 I Nr. 4 AsylG eine Passvorlage** unzumutbar. Erst
recht gilt das, wenn ein Asylbewerber aus dem (aussichts-
losen) Asylverfahren heraus bereits eine Ausbildungsduldung
beantragt und hierzu sein Asylverfahren erst beenden muss —
darauf kann er sich frithzeitig einstellen und die erforderli-
chen Schritte zur Passbeschaffung einleiten und nachweisen.

Weiter schwiacht der Gesetzgeber die inhaltlichen Anforde-
rungen fast bis zur Funktionslosigkeit ab, denn er verlangt
zur Identititsklarung nicht etwa kategorisch die Beschaffung
eines Reisepasses, wozu der geduldete Auslinder nach § 3 1
1iVm § 48 I und III AufenthG ohnehin - und nicht erst fiir
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18a Ia Auf-
enthG aF bzw. § 19d Ia AufenthG nF in Verbindung mit
nach § 5 I Nr. 4 AufenthG - verpflichtet ist. Sondern der
Gesetzgeber will statt eines Reisepasses zur Identititsklirung
alle ,,geeigneten Mittel“ gentigen lassen wie amtliche Doku-
mente aus dem Herkunftsstaat, die biometrische Merkmale
und Angaben zur Person enthalten, zB einen Fithrerschein,
einen Dienstausweis oder eine Personenstandsurkunde mit
Lichtbild, notfalls auch geeignete amtliche Dokumente aus
dem Herkunftsstaat ohne biometrische Merkmale wie zB
Geburtsurkunde, Heiratsurkunde, Meldebescheinigung, ja
sogar Schulzeugnisse oder Schulbescheinigungen, wenn sie
geeignet sind, auf ihrer Basis Pass- oder Passersatzpapiere zu
beschaffen. Als unterstes Niveau noch akzeptabler Doku-
mente soll also alles ausreichen, womit eine deutsche Aus-
linderbehorde notfalls noch bei den (mutmafslichen) Hei-
matbehorden des Auslinders Passersatzpapiere zu dessen
Rickfihrung beantragen kann. Das Wohlwollen und die
Verwaltungsqualitit der Heimatbehorden werden also zum
MafSstab der von deutschen Behorden zu stellenden Anfor-
derungen an vom Auslédnder vorzulegende Dokumente! Auf
diese Weise wird die Bringschuld des Auslanders nach § 15
IT Nr. 4 AsylG und §§ 3, 5 I Nr. 4, § 48 III AufenthG zur
Holschuld der Auslinderbehorde: Erteilt sie auf Basis vor-
gelegter Dokumente und unter Verzicht auf die Durchset-
zung der Passpflicht die beantragte Ausbildungsduldung und
scheitert die Ausbildung, kann sie den Auslinder mangels
hinterlegten Reisepasses weiterhin nicht zuriickfithren, son-
dern muss erst ein aufwindiges Verfahren zur Passersatz-
beschaffung mit den Heimatbehorden durchfiithren. Bis das
Abschiebungshindernis beseitigt ist, fallt der Auslinder wie-
der unter die allgemeine Duldung nach § 60a II AufenthG.
Er gewinnt durch die Ausbildungsduldung die Chance auf
einen legalen Aufenthalt durch berufliche Integration, aber
die Bundesrepublik verbessert dabei nicht ihre Chance, ihn
im Fall des Scheiterns seiner Integration auch zeitnah zu-
ruckfithren zu konnen.

Diese qualitativen Abstriche von den gesetzlichen Anforde-
rungen des § 3 I 1 AufenthG sind sachlich nicht mehr zu
rechtfertigen, denn sie begiinstigen illegal aufhiltige ausreise-
pflichtige Auslinder zu Unrecht gegeniiber erst legal im Vi-
sumsverfahren in der so genannten Fachkriftezuwanderung
einreisewilligen Ausldndern, die tiber §§ 3, 5 I Nr. 4 Auf-
enthG selbstverstindlich einen giiltigen Reisepass vorlegen
und wahrend ihres gesamten Aufenthalts im Bundesgebiet
auch besitzen missen. Zudem verursacht die unklare Rege-
lung einen erheblichen biirokratischen Aufwand und wird zu

Rechtsunsicherheit in den Behorden und Verwaltungsgerich-
ten fihren, wann welche Dokumente des Herkunftsstaats
ausreichen.*’

Statt mit dem Ausschlussgrund der nicht (rechtzeitig) geklar-
ten Identitdt konsequent die Folgen des behauptet dokumen-
tenlosen Zuzugs einer grofSen Zahl von Schutzsuchenden in
das Bundesgebiet im Jahr 2015 dadurch auszugleichen, dass
er die Vergiinstigung der Ausbildungsduldung konsequent
an die hinreichende Mitwirkung des Auslinders durch Pass-
vorlage kniipft, macht der Gesetzgeber unverhiltnismafSige
Abstriche von den gesetzlichen Grundpflichten. So sendet er
das migrationspolitisch verheerende Signal in die Welt, dass
die hohen Anforderungen an die Fachkriftezuwanderung
(zu Ausbildungszwecken) durch die Einreise im Asylverfah-
ren und die Ausbildungsduldung letztlich einfach umgangen
werden konnen. Wer hingegen seine wahren Einreisemotive
in einem aufwindigen Visumsverfahren mit unbekanntem
Ausgang offenlegt, ist schlechter gestellt als ein ausreise-
pflichtiger aber nicht ausreise- sondern nur ausbildungswil-
liger Auslinder. ,,Der Ehrliche ist der Dumme!“

Letztlich gibe es eine praktikable Alternative, die einen we-
sentlich geringeren burokratischen Aufwand verursachte
und zugleich unnotige Verwaltungsgerichtsverfahren tiber
die Frage, ob im Einzelfall vorgelegte Dokumente fiir die
Beschaffung von Passersatzpapieren ausreichend sind oder
nicht, vermeiden hiilfe: Wiirde § 60c II Nr. 3 AufenthG nF
fur den Zeitpunkt der Erteilung der Ausbildungsduldung
nicht nur die Identitit eines ausbildungswilligen Auslinders
als geklart voraussetzen, sondern auch die Vorlage eines
glltigen Reisepasses des Herkunftsstaats verlangen, wire die
Anreizwirkung, sich unverziglich um einen Reisepass zu
bemiihen, fiir den Auslinder deutlich grofer. Sollte er im
Zeitpunkt der beabsichtigten Aufnahme seiner Ausbildung
alle Voraussetzungen hierfiir bis auf den Reisepass erfillen,
kann ihm eine zeitlich zB zunichst auf sechs Monate befris-
tete allgemeine Duldung mit der Moglichkeit zur Erwerbs-
tatigkeit und Ausbildungsaufnahme nach § 60a II 4 iVm
§ 60c VIII AufenthG nF erteilt werden. Das auslinderbe-
hordliche Ermessen liee sich sogar dahin steuern, dass
§ 60 ¢ VII AufenthG nF entsprechend angepasst, die dortige
Ermessensklausel fur die Identititsklarung gestrichen und
stattdessen in einem neu gefassten § 60¢ VII 1 AufenthG
eine Regel-Erteilung (,soll ... erteilt werden®) fir eine auf
sechs Monate befristete allgemeine Duldung vorgesehen
wird, sofern der Ausldnder bis zum Zeitpunkt der Ausbil-
dungsaufnahme nachweislich alles ihm Mogliche und Zu-
mutbare unternommen hat, um seine Identitit zu klaren und
die Voraussetzungen fiir eine Passbeschaffung zu erfiillen.
Waire nach sechs Monaten — aus vom Ausliander nicht zu
vertretenden Grinden — immer noch kein Reisepass be-
schafft, konnte in einem neuen § 60c VII 2 AufenthG eine
Regel-Verlingerung jeweils um weitere sechs Monate, not-
falls bis zum Abschluss der Ausbildung, vorgesehen werden.
Der Vorteil einer solchen Regelung lige auch darin, dem
Auslander die Erteilung einer vollwertigen Ausbildungsdul-
dung nach § 60¢ AufenthG und zugleich einen Anspruch

42 In vielen Féllen behaupteten Passverlustes werden im Nachhinein - vor
der Einreise ins Bundesgebiet ausgestellte — Reisepisse vorgelegt, wenn
sich nur die Perspektive eines legalen Aufenthalts zB durch Eheschlie-
Bung oder Vaterschaftsanerkennung erdffnet, wie Behorden und Ge-
richte immer wieder feststellen.

43 Dazu kommt, dass es zB in einigen Herkunftsstaaten kein belastbares
Urkundswesen gibt, so dass allenfalls durch einen Reisepass ein interna-
tional anerkannter Identititsnachweis erbracht ist. Und selbst dieser
mag formell echt aber inhaltlich unwahr sein, vgl. den von OVG
Bremen, InfAusIR 2019, 104 = BeckRS 2018, 34054, entschiedenen
Fall.
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auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18a Ia Auf-
enthG aF bzw. § 19d Ia AufenthG nF unter Durchbrechung
der Sperrwirkung des § 10 AufenthG zu verwehren, bis der
schlieSlich fir die Aufenthaltserlaubnis ohnehin unverzicht-
bare Reisepass vorgelegt ist. Aber er kann in dieser Zeit seine
Ausbildung durchfithren und seine Integrationsfahigkeit un-
ter Beweis stellen.

Nur so liefle sich das systematische Abstandsgebot zwischen
der (Ausbildungs-)Duldung als Regelung eines unerlaubten
Aufenthalts einerseits und der Aufenthaltserlaubnis zu Aus-
bildungszwecken zur Regelung eines erlaubten Aufenthalts
andererseits wahren: Wer ohne Dokumente, unerlaubt und
nicht schutzbediirftig nach Deutschland eingereist ist, hat
keine geringeren Anstrengungen zur Legalisierung seines
Aufenthalts zu unternehmen als ein Auslander, der von An-
fang an die Anforderungen des deutschen Auslinderrechts
fur Aufenthalt und Einreise erfillt!

d) Erbebliche Strafbarkeit ua — § 60 c II Nr. 4 AufenthG nF.
Um nur integrationsbereite Auslinder in den Genuss der
Ausbildungsduldung kommen zu lassen, sind eine Straffal-
ligkeit oberhalb einer Bagatellgrenze und Extremismus- oder
Terrorismusbeziige zwingende Ausschlussgriinde. Bereits
bisher galt die Bagatellgrenze nach § 60a II 6 AufenthG aF
fur im Bundesgebiet begangene vorsitzliche Taten mit der
Sanktion durch Geldstrafen von insgesamt bis zu 50 Tages-
sdtzen oder bis zu 90 Tagessitzen wegen Straftaten, die nach
dem Aufenthaltsgesetz oder dem Asylgesetz nur von Auslan-
dern begangen werden konnen. Sie wurde in § 60 ¢ II Nr. 4
AufenthG nF iibernommen und durch einen Verweis auf den
identischen Ausschlussgrund des § 18a I Nr. 6 und Nr. 7
AufenthG aF bzw. § 19d I Nr. 6 und Nr. 7 AufenthG nF
ersetzt.** Damit auch bei noch offenem Strafverfahren we-
gen der Unschuldsvermutung keine Ausbildungsduldung er-
teilt werden muss, sondern der Ausgang des Strafverfahrens
von der Auslinderbehorde abgewartet werden kann, wurde
die zur Beschiftigungsduldung vorgesehene Regelung, wo-
nach die Entscheidung uber die Erteilung der Beschafti-
gungsduldung in den Fillen, in denen im Zeitpunkt der Ent-
scheidung tber eine Beschiftigungsduldung gegen den Aus-
linder wegen des Verdachts auf eine Straftat ermittelt wird,
bis zum Abschluss des Verfahrens auszusetzen ist, in § 79 V
AufenthG nF mit dem Unterschied auf die Ausbildungsdul-
dung tibertragen, dass offenthche Klage wegen einer Straftat
erhoben worden sein muss.** Ansonsten bliebe nur die nach-
tragliche Riicknahme der bereits erteilten Begiinstigung, was
mit Blick auf einen etwaigen Vertrauensschutz des Auslander
neue Probleme aufwerfen und ein zusitzliches behordliches
und gegebenenfalls sogar gerichtliches Verfahren nach sich
ziehen wiirde. Dabei sind Antragsteller fur eine Ausbildungs-
duldung gegeniiber jenen fiir eine Beschiftigungsduldung
privilegiert, deren Regel-Erteilungsanspruch bereits wegen
Ermittlungen wegen des Verdachts einer Straftat ausgesetzt
werden kann, wihren der strikte Anspruch auf Ausbildungs-
duldung erst wegen Erhebung der offentlichen Klage und
damit eines gesteigerten Verdachts ausgesetzt werden kann.

Der Bundesrat schlug zusitzlich einen Versagungsgrund in
einem neuen § 60 c II Nr. 4a AufenthG nF vor, wonach ein
aufgrund einer Ausweisung oder Abschiebungsanordnung
bestehendes Einreise- und Aufenthaltsverbot die Erteilung
einer Ausbildungsduldung ebenfalls sperren soll. Ebenso for-
derte er eine Erloschensregelung fir eine Ausbildungsdul-
dung im Fall einer Ausweisung des Auslinders oder einer
Bekanntgabe einer Abschiebungsanordnung nach § 58a
AufenthG.*® Die Bundesreglerung erachtete die geforderte
Rechtsinderung in einem neuen § 60c¢ II Nr. 4a AufenthG

nF nicht fir erforderlich, denn bestehe eine Ausweisungsver-
fugung, so sei diese durch eine Aufenthaltsbeendigung zu
vollziehen. Konne sie nicht vollzogen werden, sollte die
Moglichkeit firr die Erteilung einer Beschiftigungsduldung
nicht generell versperrt werden. In Bezug auf die Abschie-
bungsanordnung nach § 58a AufenthG sei eine Ergianzung
nicht erforderlich, da dieser Sachverhalt bereits tiber § 60d I
Nr. 8 AufenthG nF erfasst sei. Diese Argumentation ist nicht
nachvollziehbar, denn der Verweis auf die Beschiftigungs-
duldung dndert nichts an der Problematik einer fortbeste-
henden und ohne Regulativ zum Anspruch auf Aufenthalts-
erlaubnis fihrenden Ausbildungsduldung. SchliefSlich wurde
im Bundestag auf Vorschlag des zustindigen Ausschusses
der Vorbehalt einer vorliegenden Ausweisungsverfiigung
oder Abschiebungsanordnung nach § 58a AufenthG auf-
genommen, um die Erteilung einer Ausbildungsduldung aus-
zuschlieffen und zu gewihrleisten, dass dann eine Aufent-
haltsbeendigung nicht an einem Anspruch auf Erteilung ei-
ner Ausbildungsduldung scheitern kann.*”

Zudem setzt, wie bereits ausgefiihrt, die Erteilung einer Aus-
bildungsduldung nach gegenwirtigem Stand des Gesetzent-
wurfs gerade keinen Passbesitz voraus, dh das Risiko der
Durchfithrbarkeit einer Aufenthaltsbeendigung lige alleine
bei der Auslinderbehorde und ginge damit zulasten der of-
fentlichen Sicherheit in Deutschland. Umso mehr wire also
ein Passbesitz in § 60c¢ AufenthG nF zwecks erfolgverspre-
chender Aussicht auf Aufenthaltsbeendigung vorauszusetzen.

e) Bevorstehende aufenthaltsbeendende Mafnabmen -
$ 60cII Nr. § AufenthG nF. Ein in § 60a II 4 AufenthG aF
unzureichend konkretisierter Ausschlussgrund wird nun in
§ 60c II Nr. 5 AufenthG nF detailliert geregelt: Die konkret
bevorstehende aufenthaltsbeendende Mafsnahme. Darin soll
ein Zielkonflikt gelost werden zwischen dem Anspruch des
ausreisepflichtigen Ausldnders auf Erteilung einer Ausbil-
dungsduldung einerseits und dem offentlichen Interesse an
der Durchsetzung seiner Ausreisepflicht. Die urspriingliche
Ausschlussklausel gelangte erst in den Beratungen im Bun-
destag in § 60a II 4 AufenthG aF. Der Durchsetzung der
Ausreisepflicht sollte Vorrang eingerdumt werden, wenn die
Auslanderbehorde aufenthaltsbeendende MafSnahmen kon-
kret vorbereitet, also die Abschiebung, Zuruckschlebung
oder Uberstellung des Auslinders absehbar ist.*

In der damaligen Gesetzesfassung waren zeitliche und inhalt-
liche Einzelheiten offengeblieben, dh in welchem Zeitpunkt
die aufenthaltsbeendenden Mafinahmen eingeleitet sein
mussten, um die Erteilung einer Ausbildungsduldung zu
sperren, sowie welche behordlichen Mafsnahmen hierfiir
ausreichen sollten. Die Gesetzesmaterialien nannten nur bei-
spielhaft die Antragstellung fiir ein Pass(ersatz)papier, die
Terminierung einer Abschlebung oder ein laufendes Verfah-
ren zur Dublin-Uberstellung,*’ was nur einen Teil der pra-

44 So soll ein Gleichlauf zu den Voraussetzungen der perspektivischen
Aufenthaltserlaubnis hergestellt werden, vgl. BT-Drs. 19/8286, 15.

45 Vgl. Ausschuss fir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6, 12.

46 Das schlug der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 15.2.2019 -
BR-Drs. 8/19, 5, vor, um zu vermeiden, dass aus Griinden der 6ffent-
lichen Sicherheit ausgewiesene Auslinder trotzdem eine Ausbildungs-
duldung beantragen, erhalten oder mangels Erloschenstatbestands im
Falle einer spateren Ausweisung erfolgreich abschlieffen und einen An-
spruch auf Aufenthaltserlaubnis erwerben konnten.

47 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 10.

48 Das schlug der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Beschlussempfehlung
v. 6.7.2016, BT-Drs. 18/9090, 10, 25, vor.

49 Vgl. Ausschuss firr Arbeit und Soziales, Beschlussempfehlung v. 6.7.
2016, BT-Drs. 18/9090, 25.
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xisrelevanten auslinderbehordlichen MafSnahmen abdeckte
und zu einer Kasuistik der Verwaltungsgerichte fithrte. Nun
enthalt § 60 ¢ II Nr. 5 AufenthG nF einen detaillierten Krite-
rienkatalog, um eine bundesweit einheitliche Anwendung zu
sichern, nachdem sich hinsichtlich dieses Tatbestandsmerk-
mals in den Landern unterschiedliche Verstandnisse etabliert
hatten.>°

Zeitlich mafSgeblich fiir das Vorliegen von konkret bevorste-
henden Mafsnahmen zur Aufenthaltsbeendigung soll wie bis-
her’! der Zeitpunkt der Antragstellung auf eine Ausbil-
dungsduldung fur eine konkret beabsichtigte Ausbildung
sein.”? Das weitere Kriterium des hinreichenden sachlichen
und zeitlichen Zusammenhangs zur Aufenthaltsbeendigung
schlieft Falle aus, in denen die Abschiebung von vornherein
aussichtslos ist, weil zB der Herkunftsstaat des Auslinders
keine Passersatzpapiere auf Betreiben deutscher Behorden
ausstellt oder eine Riickfihrung an fehlenden Verkehrsver-
bindungen in den Zielstaat scheitern muss oder elne Selbst-
beschrankung in der Abschiebungspraxis greift,’® die be-
hordliche Einleitung von Mafinahmen zur Aufenthaltsbeen-
digung also keine Aussicht auf Erfolg hat. Scheitert eine
Antragstellung fir Passersatzpapiere aber bereits an der
mangelnden Mitwirkung des Auslianders, der entgegen § 3
und § 48 AufenthG keinen Reisepass beantragt und auch am
Verfahren zur Erlangung von Passersatzpapieren nicht im
gebotenen Umfang mitwirkt, greift bereits die Ausschluss-
klausel des § 60¢c II Nr. 1iVm § 60a VI 1 Nr. 2 AufenthG
nF.

Inhaltlich sieht § 60c II Nr. 5 Buchst. a AufenthG nF als
erste Mafsnahme eine auslinderbehordlich veranlasste drzt-
liche Untersuchung zur Feststellung der Relsefahlgkelt an.
Diese dient unmittelbar der Abschiebung,®* da ihr Ergebnis
die in § 60a Ilc 1 AufenthG enthaltene Vermutung, dass
einer Abschiebung des Auslinders gesundheitliche Griinde
nicht entgegenstehen, entweder bestatigt oder eine vorgelegte
arztliche Bescheinigung nach § 60a IId 3 AufenthG wider-
legt. Wurde in der drztlichen Untersuchung lediglich eine
voribergehende Reiseunfihigkeit festgestellt, die mit einer
entsprechenden medizinischen Versorgung behoben werden
kann, stellt auch die angeordnete Untersuchung noch eine
konkrete Mafinahme zur Aufenthaltsbeendigung dar; dem-
gegeniiber hindert eine festgestellte lingerfristige oder dauer-
hafte Relseunfahlgkelt nicht die Erteilung der Ausbildungs-
duldung.>

Umstritten war die weitere in § 60c II Nr. 5 Buchst. b
AufenthG nF vorgesehene Mafinahme, wenn der Ausliander
nach Erteilung der Ausbildungsduldung einen Antrag zur
Forderung einer freiwilligen Ausreise mit staatlichen Mit-
teln gestellt hat da mit der Ausreise die Ausbildungsdul-
dung erlischt.’® Diese Uberlegung ist insofern richtig, als
jede Duldung und damit auch die Ausbildungsduldung
nach § 60a II AufenthG nur die Aussetzung der zwangs-
weisen Abschiebung des Auslianders darstellt, ihn aber nicht
von der Erfilllung seiner gesetzlichen Ausreisepflicht nach
§ 50 I AufenthG entbindet, geschweige denn daran hindert.
Ungeschickt hieran ist aber, dass die Antragstellung freiwil-
lig erfolgt und der Sache nach keine behordliche Mafinah-
me gegen den Willen des Auslinders darstellt, sondern
sogar eine behordliche Unterstiitzung umfasst. Der Bundes-
rat verlangte daher zu Recht die Streichung dieses Kriteri-
ums, da es kontraproduktiv wire, an die Beantragung von
Mltteln zur freiwilligen Ausreise negative Folgen zu kniip-
fen.’” Die Bundesregierung riumte ein, dass die Beantra-
gung von Mitteln zur freiwilligen Ausreise zwar keine Mafi-
nahme zur zwangsweisen Aufenthaltsbeendigung darstellt;

lehnte den Vorschlag aber mit der nicht iiberzeugenden
Argumentation ab, der Antrag sei jedoch Voraussetzung
fur die finanzielle Forderung, die eine konkrete Mafinahme
zur Forderung der freiwilligen Aufenthaltsbeendigung dar-
stelle.’® Doch die freiwillige Ausreise des Auslinders ist
gerade keine behordliche Mafinahme zur Aufenthaltsbeen-
digung - erst recht keine gegen den Willen des Ausldnders
— und daher systematisch in § 60 ¢ II Nr. 5 Buchst. b Auf-
enthG nF fehl am Platz. Sinnvoller wire daher eine klar-
stellende Ergidnzung in § 60c¢ IV 1 AufenthG nF dahin,
dass die Ausbildungsduldung auch mit der dauerhaften
Ausreise des Auslidnders erlischt, gleich aus welchem Grund
die Ausreise erfolgt.

An die Kasuistik zu § 60a IT 4 AufenthG aF hingegen kniipft
die in § 60¢ IT Nr. 5 Buchst. ¢ AufenthG nF vorgesehene
MafBnahme der Buchung von Transportmitteln fur die Ab-
schiebung an. Dazu zihlt insbesondere die Buchung eines
Flugs fur den konkret benannten Auslinder oder seine na-
mentliche Aufnahme in eine Liste fir eine bevorstehende
Sammelabschiebung oder die Ubergabe der ihn betreffenden
Auslanderakte an die fiir die Ruckfuhrung zustandige Behor-
de bzw. diesen Behordenteil.’® Ab diesem Zeitpunkt hat sich
die Auslianderbehorde nach auflen — nicht notwendig fur den
Auslander — erkennbar zur Rickfithrung entschlossen. Ob
diese Ruckfithrung auch wirklich stattfindet, ob ihr tatsich-
liche oder rechtliche Hindernisse noch entgegenstehen, ist ab
diesem Zeitpunkt nicht mehr im Rahmen einer Ausbildungs-
duldung nach § 60c I AufenthG nF zu priifen, sondern
allenfalls im Rahmen einer allgemeinen Duldung § 60a II 1
AufenthG.

Eine Auffangklausel stellt § 60 ¢ II Nr. 5 Buchst. d AufenthG
nF dar, wonach vergleichbar konkrete Vorbereitungsmafi-
nahmen, soweit sie nicht von vornherein absehbar erfolglos
sind, ebenfalls die Ausbildungsduldung ausschlieflen. Der
Gesetzentwurf nennt als Beispiele hierfiir die behordliche
Vereinbarung eines Vorfihrungstermins fir den Auslinder
bei der Botschaft des Herkunftsstaates zur Vorbereitung der
Rickfithrung, auch wenn der Termin selbst erst in einem
angemessenen Zeitraum nach der Antragstellung fir die
Ausbildungsduldung angesetzt ist. Dies ist zutreffend, denn
die Vorstellung des Auslinders bei der Auslandsvertretung
seines mutmafSlichen Herkunftsstaats dient der Durchset-
zung seiner Mitwirkungspflichten an seiner Identifizierung
und Dokumentenbeschaffung nach § 48 III AufenthG und
kann notfalls zwangsweise nach § 82 IV 2 AufenthG durch
polizeiliche Vorfithrung durchgesetzt werden. Es handelt
sich also um eine behordliche Mafinahme zur Identifizierung
und Dokumentenbeschaffung fir eine Aufenthaltsbeendi-
gung, wenn der Auslinder nicht selbst zur Vorsprache bereit

50 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 15.

51 Zu § 60a II AufenthG aF VGH Miinchen, Beschl. v. 5.2.2019 - 10 CE
19.204, BeckRS 2019, 985 Rn. 4 aE.

52 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 15.

53 Vgl. als Bsp. den vorldufigen Verzicht der Bundesregierung auf Abschie-
bungen nach Afghanistan, dazu VGH Miinchen, Beschl. v. 20.11.2018
- 10 CE 18.1598, BeckRS 2018, 32436 Rn. 15.

54 Vgl. VGH Miinchen, Asylmagazin 2019, 77 L = BeckRS 2018, 32939.

55 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 15. Bis zur Erteilung der Ausbildungsduldung
kommt eine allgemeine Duldung nach § 60a II 1 AufenthG fiir die
Dauer der Reiseunfihigkeit in Betracht.

56 Die Stellung eines Antrags zur Forderung der freiwilligen Ausreise mit
staatlichen Mitteln stellt fiir sich noch keinen Grund fir ein Erlschen
oder den Widerruf der Ausbildungsduldung dar. Mit der Ausreise er-
lischt jedoch die Ausbildungsduldung, so BT-Drs. 19/8286, 135.

57 Das schlug der Bundesrat in seiner Stellungnahme v. 15.2.2019 — BR-
Drs. 8/19, 6, vor.

58 Vgl. GegeniufSerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 34.

59 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 16.
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ist. Keine vergleichbar konkrete Vorbereitungsmafinahme
soll die Aufforderung zur Pass- oder Passersatzbeschaffung
sein.®® Dies ist nachvollziehbar, denn anderenfalls konnte
eine strengere behordliche Aufforderung zur Pass- oder Pass-
ersatzbeschaffung die weniger strenge Gesetzesvorgabe des
§ 60c II Nr. 3 AufenthG nF einer Mitwirkung lediglich an
seiner Identititsklarung, nicht notwendigerweise aber einer
Erfiillung seiner Passpflicht,’' unterlaufen. Als weitere ver-
gleichbar konkrete Mafinahme wurden in der Gesetzes-
begriindung die Einleitung eines Dublin-Rickfithrungsver-
fahrens nach Art. 20 1 VO (EU) Nr. 604/2013,% ein Antrag
auf Anordnung der Sicherungshaft nach § 62 III AufenthG,
des Ausreisegewahrsams nach § 62b AufenthG sowie die
Ankiindigung des Widerrufs einer Duldung nach § 60a V 4
AufenthG angesehen.®’

Demgegeniiber schlug der Bundesrat vor, § 60c II Nr. §
Buchst. d AufenthG nF zu streichen, weil die Regelung zu
unbestimmt sei und in der Zusammenschau mit den recht
unterschiedlichen Mafinahmen, die unter § 60c II Nr. §
AufenthG nF aufgefiihrt seien, nicht erkennbar sei, welche
Mafsnahmen zu einer Versagung einer Ausbildungsduldung
fithrten.®® § 60c II Nr. 5 AufenthG nF sei insgesamt zu
iiberpriifen und enger zu fassen.®® Die Bundesregierung lehn-
te diese Forderung unter Verweis auf eine in den Lindern
bisher unterschiedliche Anwendungspraxis zu § 60a II 4
AufenthG aF ab. Diese beruhe auch auf einer mangelnden
Konkretheit der geltenden Regelung. Dem solle die vor-
geschlagene Neufassung mit einer abschlieSenden Benen-
nung der Mafinahmen abhelfen.®® Die Forderung des Bun-
desrats ist insofern berechtigt, als § 60 ¢ II Nr. 5 AufenthG
nF nur verbal aber nicht in der Sache eine abschlieffende
Regelung darstellt, weil § 60 ¢ II Nr. 5 Buchst. d AufenthG
nF gerade eine auslegungsbediirftige und auslegungsfihige
Klausel (,vergleichbar konkrete Vorbereitungsmafinah-
men®) enthilt, die durch die aufgefiihrten ,,Beispiele“ erst
konkretisiert werden soll. Angesichts der Vielgestaltigkeit
der tatsichlichen Abschiebungshindernisse, mit denen Aus-
linderbehorden bei der Durchsetzung der Ausreisepflicht
befasst sind und unter denen fehlende Identititsnachweise
und Dokumente nur ein Haupthindernis sind,®” diirfte eine
konkretere Fassung aber kaum in Betracht kommen. Letzt-
lich handelt es sich um die drei Fallgruppen der gesundheits-
bezogenen Vorbereitungsmafsnahmen (Klirung der individu-
ellen Reisefihigkeit gegebenenfalls unter Uberpriifung vor-
gelegter Atteste), der dokumentenbezogenen Vorbereitungs-
mafinahmen (Beschaffung von Pass- oder Passersatzpapieren
ohne Mitwirkung des Betroffenen) und der personenbezoge-
nen Vorbereitungsmafsnahmen (Sicherung der Greifbarkeit
des Auslidnders fir eine Abschiebung durch Ingewahrsam-
nahme etc.). Alle derartigen Mafinahmen, die ohne oder
gegen den Willen des Auslinders durchgefithrt werden und
auf die Erméglichung seiner Abschiebung zielen,®® sind kon-
krete Vorbereitungsmafinahmen; Maffnahmen zu oder unter
seiner Mitwirkung hingegen reichen hierfiir noch nicht aus,
wie d219s oben genannte Beispiel der Dokumentenbeschaffung
zeigt.

4. Die Folgen von Anderungen der fiir die Erteilung
der Ausbildungsduldung maBgeblichen Umstinde

Die Neuregelung begriindet in § 60c I AufenthG nF den
Anspruch auf Erteilung der Ausbildungsduldung und regelt
in § 60 ¢ IV bis VI AufenthG nF die Folgen von Anderungen
der Sach- oder Rechtslage im Verlauf der Ausbildungszeit:

a) Der Anspruch auf Erteilung — § 60c I AufenthG nF.
Erfiillt der Auslinder die Voraussetzungen fiir die Erteilung

einer Ausbildungsduldung, erlangt er nach § 60c I 1 Auf-
enthG nF einen Anspruch auf Erteilung (,,ist... zu erteilen®)
fur die Dauer der vorgesehenen Ausbildung wie zuvor in
§ 60a Il 4 und 5 AufenthG aF. Sein Anspruch ist ein strikter
und zeitraumgebundener, dh er ist rechtlich deutlich besser
gestellt als bei einer allgemeinen Duldung nach § 60a II 1
AufenthG, die zwar auch zu erteilen ist, allerdings fir den
bei ihrer Erteilung noch nicht absehbaren Zeitraum des Ab-
schiebungshindernisses, so dass sie regelmaflig nur fiir kiirze-
re Zeitraume erteilt wird.”°

Zur Ausbildungsduldung ist die nach geltender Rechtslage
noch erforderliche Beschiftigungserlaubnis nach § 60c I 3
AufenthG nF ebenfalls strikt zu erteilen.”' Der Gesetzgeber
zieht hier die Konsequenz aus einer Regelungsliicke in § 60 a
IT 4 AufenthG aF, da die Erteilung einer Beschaftigungs-
erlaubnis an geduldete Auslinder nach § 4 III 3 AufenthG
iVm § 32 T 1 BeschV aF wegen des generellen Verbots der
Erwerbstitigkeit erforderlich war,”? aber im Ermessen der
Behorde stand und dieses Ermessen erst durch die Recht-
sprechung hin zu einem intendierten Ermessen verengt wur-
de,”® um den Anspruch auf Erteilung der Ausbildungsdul-
dung nach § 60a II 4 AufenthG aF nicht leerlaufen zu lassen.
Die Beschiftigungserlaubnis allein gentigt umgekehrt auch
nicht: Selbst wenn die Beschiftigung im Ausbildungsbetrieb
erlaubt ist, bleibt doch der lediglich geduldete Aufenthalt
unerlaubt, so dass der Ausliander allein aus der Erwerbstatig-
keit heraus keine weitergehenden Rechte erwerben kann.
Dies gilt vor allem fiir geduldete tiirkische Staatsangehorige,
die somit wihrend der Zeit einer Ausbildungsduldung keine
Rechte aus Art. 6 ARB 1/80 erwerben, da das Assoziations-
recht einen ordnungsgemifsen und damit erlaubten Aufent-
halt voraussetzt.”*

60 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 16.

61 Die detaillierte Kritik hieran oben unter II 3 c.

62 Kommt das daran anschliefende Verfahren zur Priifung der Zustdndig-
keit zum Ergebnis, dass Deutschland der fiir die Durchfithrung des
Asylverfahrens zustindige Mitgliedstaat ist, erhilt der Auslinder eine
Aufenthaltsgestattung und unterliegt schon deswegen nicht mehr dem
Anwendungsbereich der (Ausbildungs-)Duldung.

63 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 16.

64 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019, BR-Drs. 8/19, 6.

65 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019, BR-Drs. 8/19, 6.

66 Vgl. GegenaufSerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 34.

67 Vgl. nur die damalige Gesetzesbegriindung in BR-Drs. 14/642, 53, 63 f.

68 Bsp. zu § 60a II 4 AufenthG aF sind die Beantragung eines Passersatz-
papiers durch die Auslinderbehorde, die Beantragung oder Terminie-
rung der Abschiebung oder die medizinische Priifung der Reisefihig-
keit des Auslanders, vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2018, 588 (589)
Rn. 17f; VGH Miinchen, Beschl. v. 3.9.2018 — 10 CE 18.1800;
OVG Liineburg, Asylmagazin 2018, 381 = BeckRS 2018, 22163
Rn. 10.

69 Eine Aufforderung zur Pass- oder Passersatzbeschaffung an den Betrof-
fenen diirfte noch keine vergleichbar konkrete Vorbereitungsmafinah-
me zur Abschiebung darstellen, so BT-Drs. 8/19, 14f., da sie seine
Mitwirkung herbeifiihren soll; hat er diese aber konkludent durch Un-
titigkeit oder gar ausdriicklich verweigert, dienen Mafinahmen zur
Identitdtskliarung einschlieflich einer Passbeschaffung bereits seiner
Riickfiihrung.

70 Je nach (mangelnder) Mitwirkung des Auslinders an der Beseitigung
des Abschiebungshindernisses wird sie zum Teil nur monatsweise er-
teilt, um den Druck zur Mitwirkung zu erhohen.

71 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 14.

72 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 25.1.2017 — 10 CE 16.2342, BeckRS
2017,102425 Rn. 7.

73 So iiberzeugend VGH Kassel, NVwZ-RR 2018, 5 Rn. 12. Eine vorher
im Asylverfahren erteilte Beschiftigungserlaubnis zur Aufnahme einer
Ausbildung ergibt aber umgekehrt keinen Anspruch auf spitere all-
gemeine Duldung, wenn der Auslinder die Anforderungen einer Aus-
bildungsduldung nicht erfiillt, so VGH Mannheim, NVwZ-RR 2018,
826 L.

74 Die Beschiftigung ist ordnungsgemaf, wenn der nationale Aufenthalts-
titel nicht durch Tduschung erlangt und nicht blof vorldufig ist, vgl.
nur ExGH, C-508/15 ua, ECLEEU:C:2016:986 = NVwZ 2017, 537
(538) Rn. 57 mwN - Ucar; BVerwG, NVwZ-RR 2018, 711.
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Der strikte Anspruch auf Erteilung der Ausbildungsdul-
dung wird allerdings relativiert durch die Missbrauchsklau-
sel in § 60c I 2 AufenthG nF. Danach kann die Auslander-
behorde die Ausbildungsduldung in Fillen offensichtlichen
Missbrauchs versagen, also insbesondere bei Scheinausbil-
dungsverhaltnissen.”” Solche diirften vorliegen, wenn die
Ausbildung nur ,auf dem Papier” durchgefiihrt wird, sei
es, weil der Auszubildende die Ausbildung von vornherein
- zB mangels hinreichender Sprachkenntmsse — nicht mit
Erfolg wird durchlaufen konnen, sei es, weil er bereits tiber
die anderweitig erworbenen berufstheoretischen und be-
rufspraktischen Kenntnisse verfiigt, die erst Gegenstand der
Ausblldung sein sollen, mithin die Ausbildung ihren Zweck
verfehlt.”” Ebenfalls hlerher werden Fille gehoren, in wel-
chen der Ausbilder zwar ,,auf dem Papier” die erforderli-
chen Qualifikationen fiir eine Ausbildung besitzt, aber
nicht die personliche Zuverlassigkeit, oder in denen der
Auslanderbehorde aus vorangegangenen Ausbildungsver-
hiltnissen bekannt ist, dass die ,,Ausbildung® vor allem
der Gewinnung einer willigen Arbeitskraft, aber nicht de-
ren Ausbildung dient, wofiir mehrfache Abbriiche durch
andere Auszubildende bei demselben Ausbilder ein Indiz
sein konnen.

b) Der vorzeitige Abbruch der Ausbildung — § 60 ¢ IV und V
AufenthG nF. § 60 c IV AufenthG nF regelt wie zuvor § 60 a
II 7 AufenthG aF die Folgen des Abbruchs der Ausbildung.
Da sie der einzige Duldungsgrund war und entfallt, muss die
hierfir erteilte Ausbildungsduldung automatisch erloschen.
Damit die Auslinderbehorde dies auch erfihrt, enthilt
§ 60 ¢ V AufenthG nF eine dezidierte Mltte1lungspfhcht des
Ausbildungsbetriebs bzw. der Bildungseinrichtung.”® Um die
Folgen des Abbruchs fir den Auslander abzumildern, erlangt
er tiber § 60c VI 1 AufenthG nF einen Anspruch auf eine
einmalige allgemeine Duldung zur Suche nach einem neuen
Ausbildungsplatz. Diese Duldung wird von vornherein fiir
sechs Monate erteilt und — im Umkehrschluss aus § 60 ¢ VI 2
AufenthG nF”® — nicht verlingert. Findet der Auslinder
innerhalb dieser sechs Monate einen neuen Ausbildungs-
platz, wird ihm eine neue Ausbildungsduldung hierfiir er-
teilt; die zuriickgelegten Zeiten der bisherigen Ausbildung
kénnen sachnotwendig nicht angerechnet werden,®® es sei
denn, sie werden ausbildungsrechtlich auf die neue Ausbil-
dungsdauer als bereits erlangte Vorkenntnisse angerechnet
und wird die noch zuriickzulegende Ausbildungszeit entspre-
chend verkiirzt.®! Der Bundesrat forderte hier noch die Prii-
fung, ob zwischen dem Nichtbetreiben und dem Abbruch
der Ausbildung differenziert werden solle, was im Bereich
der schulischen Ausblldung sonst zu Abgrenzungsschw1er1g—
keiten fuhren konnte;®* die Bundesregierung sagte eine Prii-
fung zu.®® Fir die Endfassung des Gesetzes wurden nun die
die Worter ,,nicht mehr betrieben® durch die Worter ,,vor-
zeitig beendet® ersetzt, um die sprachliche Ungenauigkeit in
der fritheren Entwurfsfassung zu beseitigen und einen ein-
heitlichen Auflosungstatbestand von ,vorzeitig beendigt
oder abgebrochen“ zu schaffen.

Nicht ausdriicklich geregelt ist der Fall einer Verkiirzung
oder Verlingerung der vorgesehenen Ausbildungszeit aus
vom Ausldnder zu vertretenden Griinden. Die ,,3+2-Rege-
lung® ist zwar auf eine dreijahrige Ausbildungszeit angelegt,
weil dies die typische Dauer einer Ausbildung ist. Ist die
Ausbildungszeit aber von vornherein kiirzer, weil es sich zB
um eine rein schulische Ausbildung handelt, wird die Aus-
bildungsduldung auch nur fiir diesen Zeitraum erteilt. Wird
die Ausbildungszeit wihrend der bereits begonnenen Aus-
bildung zB wegen hervorragender Leistungen des Auszubil-

denden von drei auf zweieinhalb Jahre verkiirzt, wird auch
die Ausbildungsduldung entsprechend nachtraglich verkiirzt
und erlangt der Ausldnder frither den Anspruch auf Ertei-
lung der anschlieffenden Aufenthaltserlaubnis fur zwei Jah-
re. Dies muss er der Auslinderbehorde aber auch unverziig-
lich mitteilen und die Aufenthaltserlaubnis beantragen, da
sie nicht von Amts wegen erteilt wird.

Auf der anderen Seite kann sich die Ausbildungszeit verlin-
gern, wenn die Abschlussprifung im ersten Anlauf nicht
bestanden wird und ganz oder teilweise wiederholt werden
muss. Da die Ausbildungsduldung den erfolgreichen Ausbil-
dungsabschluss ermoglichen soll, wird sie so lange verlan-
gert, bis die Ausbildung endgiiltig bestanden oder nicht be-
standen ist, also auch um die erforderliche Zeit einschlieflich
der Nachholungspriifung. Gleiches muss letztlich fir den
Fall gelten, dass sich die Ausbildungszeit nicht am Schluss
verldngert, sondern wihrend der laufenden Ausbildung, weil
zB der Auslinder das erste Berufsschuljahr wiederholt, da
seine Deutschkenntnisse noch nicht ausreichten. Auch hier
zielt die Ausbildungsduldung nach wie vor auf das noch
erreichbare Ziel einer erfolgreichen Ausbildung. Allerdings
sollte der Umstand und Grund der Verlingerung umgehend
der Auslanderbehorde mitgeteilt werden, damit nicht die
formlich erteilte befristete Duldung auslauft, bevor die Aus-
bildung abgeschlossen wird.

c) Der nachtrigliche Eintritt von Ausschlussgriinden — § 60 ¢
IV AufenthG nF. § 60c IV AufenthG nF fasst zudem die
bisherigen in § 60a II 6 AufenthG aF enthaltenen sonstigen
Grinde fir das Erloschen der Ausbildungsduldung wegen
eines nachtriglichen Eintritts von Ausschlussgriinden zusam-
men und erginzt sie tiber den Verweis auf § 60¢ II Nr. 4
AufenthG nF (und damit auf § 18a I Nr. 6 und Nr. 7 Auf-
enthG aF bzw. § 19d I Nr. 6 und Nr. 7 AufenthG nF)®® um
den Erloschenstatbestand des Vorliegens von Beziigen zu
extremistischen oder terroristischen Organisationen oder de-
ren Unterstutzung Der Bundesrat forderte hier noch die
Erginzung um einen Erloschenstatbestand fiir den Fall der
Ausweisung des Auslinders oder die Bekanntgabe einer Ab-
schiebungsanordnung nach § 58a AufenthG, die Bundes-
regierung lehnte dies aus den zu § 60cII Nr. 4 AufenthG nF
angefithrten Griinden ab.®” In der Endfassung fmdet sich der
Vorbehalt nun in § 60 ¢ II Nr. 4 AufenthG nF.?

5. Die erfolgreich abgeschlossene Ausbildung

Nach erfolgreichem Ausbildungsabschluss erlangt der aus-
gebildete Auslander nach § 18a I Nr. 2 bis Nr. 7 und Ia
AufenthG aF bzw. § 19d I Nrn. 2, 3, 6, 7 und Ia AufenthG
nF einen Anspruch auf Erteilung einer beschaftigungsbezo-

75 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 14.

76 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 14.

77 Vgl. OVG Koblenz, BeckRS 2017, 119656 = NVwZ-RR 2018, 163 Ls.

78 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 16.

79 §60c VI 2 AufenthG nF setzt einen erfolgreichen Ausbildungs-
abschluss voraus, der bei einem vorzeitigen Abbruch nicht erreicht ist.

80 Sonst hitte er keine Ausbildungsduldung mehr fiir die Gesamtdauer der
neuen Ausbildung.

81 Dies ist zB von der Industrie- und Handelskammer oder der Hand-
werkskammer zu priifen.

82 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019 — BR-Drs. 8/19, 9.

83 Vgl. GegenaufSerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 36.

84 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 11.

85 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 11.

86 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 16.

87 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019 - BR-Drs. 8/19, S. 5, 10; Gegeniufle-
rung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 33.

88 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 5, 11.
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genen Aufenthaltserlaubnis fiir zwei Jahre als zweiten Teil
der ,,3+2“-Regelung. Wegen des gesetzlichen Anspruchs
uberwindet der Auslinder damit die nach § 10 III 3 Auf-
enthG bestehende Erteilungssperre nach abgelehntem Asyl-
antrag und kann ohne vorherige Ausreise letztlich trotz eines
erfolglosen fritheren Asylverfahrens in das Aufenthaltsrecht
wechseln (,,Spurwechsel“). Allerdings muss er die Regeler-
teilungsvoraussetzungen des § 5 T AufenthG, insbesondere
die Passpflicht erfiillen. Da dieses Erfordernis nach § 3 Auf-
enthG unabdingbar ist und die blofe Identitdtsklirung nur
zur Ausbildungsduldung reicht, erscheint es nicht praktika-
bel, dass der Gesetzgeber die Erfullung der Passpflicht nicht
bereits zur Voraussetzung der Ausbildungsduldung gemacht
hat, um so das gesetzlich zwingende Erfordernis des § 3 Auf-
enthG von vornherein durchzusetzen. Denn wird zwar die
Ausbildung abgeschlossen, aber die Passpflicht nicht erfiillt,
kann die Ausreisepflicht des Auslinders tatsichlich — wie
schon zuvor — nicht durchgesetzt werden. Der Ausliander
hingegen hat sich zwischenzeitlich beruflich integriert und
eine Aufenthaltsbeendigung wire migrationspolitisch noch
schwieriger zu rechtfertigen.

Wihrend der Ausbildungsduldung scheidet mangels eines
erlaubten Aufenthalts des Stammberechtigten ein Familien-
nachzug zum Inhaber einer Ausbildungsduldung aus. Der
Auslander muss sich entscheiden, ob er die familidre Lebens-
gemeinschaft im Herkunftsstaat der Ausbildungsduldung im
Bundesgebiet vorzieht oder nicht.®

SchliefSt der Auslander zwar die Ausbildung ab, wird aber
vom Ausbildungsbetrieb nicht weiterbeschiftigt, wird ihm
die Ausbildungsduldung zur Arbeitsplatzsuche fir sechs Mo-
nate einmalig verlangert, allerdings kann er nicht jede Ar-
beitsstelle als Grundlage einer Aufenthaltserlaubnis anneh-
men, sondern nur eine seiner erworbenen Qualifikation ent-
sprechende, um noch dem Aufenthaltszweck einer qualifi-
zierten Beschiftigung zu entsprechen.

Schlieft der Auslander zwar die Ausbildung ab, erfillt er
aber Versagungsgrinde nach § 18a I Nr. 4, Nr. 6 und
Nr. 7 und Ia AufenthG aF bzw. § 19d I Nr. 4, Nr. 6 und
Nr. 7 und Ia AufenthG nF, wird ihm die Aufenthaltserlaub-
nis nicht erteilt und auch die Ausbildungsduldung mangels
spezifischen Duldungsgrunds nicht verldngert. Es bleibt so-
mit fiir ihn nur nach § 60 ¢ VIII AufenthG nF die allgemei-
ne Duldung nach § 60a II AufenthG, fiir welche er aber
einen eigenen Duldungsgrund erfiillen muss. Dies kann zB
die Passlosigkeit sein, wenn er deswegen nicht abgeschoben
werden kann und die Auslinderbehorde umgekehrt auf der
Grundlage der fiir die Ausbildungsduldung nach § 60c II
Nr. 3 AufenthG nF vorgelegten — aber im Einzelfall doch
nicht ausreichenden — Dokumente keine Passersatzpapiere
erlangen kann. Dann hat der Ausldnder nach drei Jahren
zwar eine Ausbildung erlangt, aber keine Aufenthaltserlaub-
nis; umgekehrt hat ihm die Bundesrepublik Deutschland die
Ausbildung ermdglicht, aber keine Handhabe, nun die Aus-
reisepflicht durchzusetzen - ein migrationspolitischer Zir-
kel! Dies spriche dafiir, bereits fiir die Ausbildungsduldung
nach § 60c II Nr. 3 AufenthG nF einen Passbesitz bzw. die
hinreichende Mitwirkung an der Passbeschaffung voraus-
zusetzen.

lll. Die neue Beschaftigungsduldung

Vom grundlegenden Konzept der Duldung als eines ledig-
lich vortibergehenden Schutzes vor einer Abschiebung ent-
fernt sich auch dle geplante Beschaftigungsduldung fur eine
unquahﬁzlerte Beschiftigung nach §60d AufenthG nF
als ,eine weitere langfristige Duldung“’! systematisch: Sie

erhebt die nach § 32 I BeschV zur allgemeinen Duldung
nur nebensichliche Erwerbstitigkeit zu deren einzigem
Zweck und eroffnet linger erwerbstatigen Geduldeten un-
geachtet ihrer beruflichen Quahﬁkatlon auf Dauer den
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt,”” tritt sachlich aber
in Konkurrenz zu den neugefassten Aufenthaltserlaubnissen
zu Ausbildung und Erwerbstatigkeit in Deutschland nach
§§ 18ff. AufenthG nF,” die tatbestandlich und tber die
Regelertellungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG wesent-
lich strengere Anforderungen an FEinreise und Aufenthalt
stellen.

1. Der personliche Anwendungsbereich:
Ausreisepflichtige und bis zum 1.8.2018 eingereiste
Auslander

Der personliche Anwendungsbereich der Beschiftigungs-
duldung erstreckt sich nach § 60d I, II AufenthG nF auf
Auslander, ihre Ehegatten oder Lebenspartner, die bis zum
1.8.2018 eingereist sind, sowie auf ihre minderjihrigen
Kinder. Die Stlchtagsregelung gelangte erst auf Vorschlag
des zustindigen Ausschusses in die Gesetzesfassung.”* Die
Antragsteller fiir die Duldung miissen daher vor dem 1.8.
2018 eingereist sein, konnen den Antrag aber bis zum
31.12.2023 stellen.”> Nur wenn die Einreise vor diesem
Stichtag erfolgt ist, kann die Beschiftigungsduldung erteilt
werden, Kann durch den Auslinder kein Nachweis iiber
das Einreisedatum gefiihrt werden, gilt das im Ausldnder-
zentralregister hinterlegte Einreisedatum.®® Auf diese Weise
soll aus migrationspolitischen Griinden ein Anreiz zur
nachtriglichen Einreise vermieden werden. Umgekehrt fin-
det die Stichtagsregelung nach Wortlaut und Systematik —
sie bezieht sich nach § 60d I AufenthG nF nur auf den
stammberechtigten Auslinder mit Ehegatten oder Lebens-
partner — nicht auf nachgereiste oder nachgeborene Kinder
Anwendung, da § 60d II AufenthG nF keine Stichtages-
klausel erhalten hat.

Der eme Beschiftigungsduldung begehrende Stammberech-
tigte”” muss dazu ausreisepflichtig und seit mindestens zwolf
Monaten nach § 60d I Nr. 2 AufenthG nF im Besitz einer
Duldung sein. Damit sind Ausldnder im laufenden Asylver-
fahren kategorisch ausgeschlossen, weil sie wegen ihrer Auf-
enthaltsgestattung nach § 55 AsylG gerade nicht ausreise-
pflichtig sind. Thnen kann erst nach Beendigung des Asylver-
fahrens nach § 60d I Nr. 3 AufenthG eine Beschaftigungs-
duldung erteilt werden, wenn sie bereits wahrend des
Asylverfahrens eine entsprechende Beschéiftigung aufgenom-
men und im Anschluss daran mit einer Duldung fortgesetzt

haben.”®

89 OVG Liineburg, NVwZ-RR 2019, 533 = InfAusIR 2019, 69.

90 BT-Drs. 19/8286, 17.

91 BT-Drs. 19/8286, 2.

92 Der Gesetzesbegriindung zufolge soll Auslindern, die durch eine nach-
haltige Beschiftigung ihren Lebensunterhalt selbst sichern und gut in-
tegriert sind, mit der Beschiftigungsduldung ein rechtssicherer Aufent-
halt ermoglicht und eine Bleibeperspektive aufgezeigt werden, so BT-
Drs. 19/8286,1,17.

93 Entwurf eines Fachkrifteeinwanderungsgesetzes, BT-Drs. 19/8285.

94 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6, 11.

95 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6.

96 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 11.

97 Von ihm leitet sich spiter eine Duldung fiir seine Angehorigen ab.

98 Sie miissen die letzten 18 Monate sozialversicherungspflichtig gearbei-
tet, aber nur die letzten zwolf Monate eine Duldung gehabt haben, was
eine mindestens sechsmonatige Erwerbstitigkeit schon im Asylverfah-
ren und deren Anrechnung nicht ausschliefst, vgl. GegenidufSerung der
BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 32f.
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2. Der sachliche Anwendungsbereich:
Sozialversicherungspflichtige Tatigkeit

Kern der Duldung ist die Erwerbstatigkeit des eine Beschafti-
gungsduldung beantragenden Auslinders. Nach § 60d I
Nr. 3 AufenthG nF muss er mindestens 18 Monate eine
sozialversicherungspflichtige Tatigkeit als Vorbeschaftigung
ausgetibt haben. An diese Beschaftigung werden keine quali-
tativen Anforderungen gestellt, weder hinsichtlich der Quali-
fikation des Auslinders hierfiir noch hinsichtlich der Art der
Titigkeit. Es geniigt damit jede einfache Hilfstatigkeit eben-
so wie erst recht eine qualifizierte Tatigkeit. Lediglich quan-
titative Anforderungen werden in einer regelmifligen wo-
chentlichen Mindestarbeitszeit von 35 Stunden, bei allein-
er21ehenden Auslandern von 20 Stunden pro Woche ge-
stellt.”” Kurzfristige, vom Auslinder nicht zu vertretende
Unterbrechungen dieses Zeitraums bleiben nach § 60d III 2
AufenthG nF unberuck51cht1gt wobei der Gesetzesbegrun-
dung nicht zu entnehmen ist,'®® wie lange eine Unterbre-
chung noch sein darf, um ,,kurzfrlstig“ zu bleiben.'!

Fir die Antragstellung zur Beschiftigungsduldung geniigen
als Nachweise fir eine ausreichende Vorbeschaftigung der
Arbeitsvertrag und Ubersichten des Sozialversicherungstri-
gers, dass und in welchem Umfang fur den ausldndischen
Arbeitnehmer in der 18- monatlgen Beschafngungszelt Sozi-
alabgaben entrichtet worden sind,'®* damit die Auslinderbe-
horde die Erfilllung der oben genannten Zeitrdume priifen
kann.

3. Die weiteren Erteilungsvoraussetzungen

Die Beschiftigungsduldung wird nach § 60d I AufenthG nF
»in der Regel“ erteilt, dh die Auslinderbehorde hat bei ihrer
Entscheidung tiber einen Antrag auch zu prifen, ob aus-
nahmsweise die Beschéiftigungsduldung versagt wird. Wel-
che Ausnahmefille dies sein sollen, lasst die Gesetzesbegriin-
dung leider offen.' Es bleibt damit der auslinderbehérdli-
chen und verwaltungsgerichtlichen Praxis tiberlassen, solche
Ausnahmefille zu identifizieren — misslich angesichts des
Anliegens des Gesetzgebers, selbst fir eine bundeseinheitli-
che Anwendung (zumindest bei der Ausbildungsduldung)
sorgen zu wollen.'**

Fir die Erteilungsvoraussetzungen ist je nach Kriterium
nicht nur auf den stammberechtigten Auslander abzustellen,
sondern dort, wo Erteilungsvoraussetzungen auf den Aus-
lander, den Ehegatten oder den Lebenspartner Bezug neh-
men, sind diese von beiden Personen zu erfiillen.'% Die dem
Ehegatten oder dem Lebenspartner zu erteilende Duldung sei
somit keine rein akzessorische — allgemeine und vom blof§
geduldeten Status des Stammberechtigten abhiangige — Dul-
dung nach § 60a II 3 AufenthG, sondern ebenfalls eine
Duldung nach § 60a II 3 iVm § 60d AufenthG nF. In der
Konsequenz kann also keinem Familienmitglied die Beschaf-
tigungsduldung erteilt werden, wenn auch nur einer der Aus-
linder, auf welche die Kriterien Anwendung finden, diese
nicht erfillt.

Da die Beschiftigungsduldung dem Wortlaut des § 60 d Auf-
enthG nF nach nicht nur auf Ehen oder Lebenspartnerschaf-
ten bzw. Familien mit rein ausldndischen Staatsangehorigkei-
ten Anwendung findet, sondern eine Erteilung auch an einen
ausreisepflichtigen Auslander nicht ausgeschlossen ist, der zB
mit einem deutschen Staatsangehorigen zwar verheiratet ist,
aber nicht in ehelicher Lebensgemeinschaft lebt, so dass er
keine allgemeine ehebezogene Duldung nach § 60a II 1
AufenthG erlangen kann, konnte er eine Beschaftigungsdul-
dung nach § 60d I AufenthG nF nur erteilt erhalten, wenn

auch der - selbstverstidndlich nicht ausreisepflichtige und da-
her auch nicht zu duldende — deutsche Ehegatte die Voraus-
setzungen des § 60 d AufenthG nF erfiillt. Hat sich der deut-
sche Familienangehorige strafbar gemacht oder weist er ex-
tremistische Beziige auf, konnte er also die Beschaftigungs-
duldung fiir den Auslander sperren.

Dies vorausgesetzt, regelt § 60 d I AufenthG nF anders als zB
§ 60¢ IT AufenthG nF nicht nur negative Ausschlusskrite-
rien, sondern auch positive Erteilungsvoraussetzungen fiir
die Beschaftigungserlaubnis:

a) Geklarte Identitit des Auslinders — § 60d I Nr. 1 Auf-
enthG nF. § 60d I Nr. 1 AufenthG nF erfordert — wie § 60 ¢
IT Nr. 3 AufenthG nF fiur die Ausbildungsduldung - eine
zeitlich gestaffelte Identitdtsklarung des Auslinders. Danach
muss 1m Zeitpunkt der Erteilung der Beschiftigungsdul-
dung'®® die Identitit des erwerbsw11hgen Auslanders zeitlich
gestaffelt geklirt sein, d.h. fiir einen bereits vor dem Jahr
2017 eingereisten Ausléinder, der die Beschaftigungsmindest-
dauer nach § 60d I Nr. 3 AufenthG nF — der Verweis auf die
Mindestduldungsdauer in § 60 d I Nr. 2 AufenthG nF diirfte
ein redaktionelles Versehen sein — erfiillt, bis zur Antrag-
stellung auf Beschaftigungsduldung; ohne Erfiillung der Be-
schiftigungsmindestdauer innerhalb von fiinf Monaten nach
Inkrafttreten der Neuregelung des § 60 d AufenthG nF. Wer
erst im Jahr 2017 und bis zum 1.8.2018 eingereist ist, hat
innerhalb von fiinf Monaten nach Inkrafttreten der Neurege-
lung des § 60d AufenthG nF Zeit, seine Identitit zu klaren.
Fir spatere Einreisen entfallt die Beschaftlgungsduldung we-
gen der Stichtagsregelung des § 60 d I AufenthG nF.'

Auch fiir die Beschiftigungsduldung schwicht der Gesetz-
geber dieses Erfordernis zeitlich und inhaltlich nochmals ab:
Zeitlich gilt die Frist nach § 60d I Nr. 1 AufenthG nF bereits
als gewahrt, wenn der Auslinder und sein Ehegatte oder
Lebenspartner'®® innerhalb dieser Frist wenigstens alle erfor-
derlichen und ihm bzw. ihnen zumutbaren MafSnahmen fiir
die Identitdtskldrung ergriffen haben, die Identititen aber
aus von ihnen nicht zu vertretenden Griinden erst nach Ab-
lauf der Frist geklirt werden konnen. Hinsichtlich der nicht
zu vertretenden Griinde gelten d1e Ausfihrungen zur Aus-
bildungsduldung entsprechend.'® Als Auffangnorm ermog-
licht § 60d IV AufenthG nF die Erteilung der Beschifti-
gungsduldung im Ermessensweg, selbst wenn die Identitit
ungeklart ist, der Auslander aber die erforderlichen und ihm
zumutbaren Mafinahmen fir die Identititsklirung ergriffen
hat. Damit sollen Fille erfasst werden, in denen die Kldrung
der Identitit nicht herbeigefiihrt werden konnte, obwohl der
Betroffene hinreichend mitgewirkt hat.'' Weiter schwicht
der Gesetzgeber die inhaltlichen Anforderungen an die Iden-
titatsklarung — wie bei der Ausbildungsduldung — weiter ab,
indem er auf die fiir § 60c II Nr. 3 AufenthG nF mafSgeb-
lichen Dokumente verweist und zur Identitatsklarung nicht

99 So BT-Drs. 19/8286, 17.

100 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.

101 Mit Blick auf den Gesamtzeitraum von 18 Erwerbsmonaten diirfte eine
Unterbrechung von mehr als einem Monat nicht mehr ,kurzfristig*
sein, um noch die positive arbeitsmarktpolitische Integrationsprognose
zZu tragen.

102 Dies beugt ,,Schwarzarbeit vor, die nicht beriicksichtigt werden darf.

103 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17.

104 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 1.

105 So BT-Drs. 19/8286, 17.

106 So BT-Drs. 19/8286, 17.

107 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6, 11.

108 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6, 11.

109 Vgl. obenII 3 c.

110 So BT-Drs. 19/8286, 18.



14 NVwZ - Extra 15/2019

Aufsatz-Online

Dietz, , Spurwechsel” flir abgelehnte Asylbewerber

etwa kategorisch die Beschaffung eines Reisepasses verlangt,
was migrationspolitisch auch bei der Beschiftigungsduldung
nicht zu rechtfertigen ist.'*!

b) Mindestduldungsdauer von zwolf Monaten - § 60d 1
Nr. 2 AufenthG nF. Weiter muss der Stammberechtigte nach
§ 60d I Nr. 2 AufenthG nF mindestens zwolf Monate eine
allgemeine Duldung nach § 60a II AufenthG innegehabt
haben, so dass eine Beschiftigungsduldung direkt anschlie-
8end an einen ablehnenden Asylbescheid ausgeschlossen ist,
um den Auslinderbehorden in diesem Jahreszeitraum noch
aufenthaltsbeendende Mafinahmen zu erméglichen.!'

¢) Mindestbeschdftigungsdauer von achizehn Monaten —
§60d I Nr. 3 AufenthG nF. Um die Integration auf dem
Arbeitsmarkt prognostisch abzusichern, muss der stamm-
berechtigte Auslander nach § 60d I Nr. 3 AufenthG nF min-
destens 18 Monate eine sozialversicherungspflichtige Tatig-
keit als Vorbeschiftigung ausgeiibt haben, bevor ihm eine
Beschiftigungsduldung erteilt wird.

An diese Titigkeit werden keine qualitativen Anforderungen
gestellt;' ™ es geniigt also grundsitzlich auch eine unqualifi-
zierte Beschiftigung. Diese Tatigkeit muss mindestens 35
Stunden pro Woche — bei Alleinerziehenden mindestens 20
Stunden pro Woche — regelmifSige Arbeitszeit umfassen, so
dass eine Nebentitigkeit von untergeordneter Bedeutung
nicht ausreicht. Wegen des grammatikalisch eindeutigen
Wortlauts (,eine ... Beschiftigung mit einer regelmifSigen
Arbeitszeit von mindestens“) konnen auch nicht mehrere
jeweils sozialversicherungspflichtige Beschiftigungen addiert
werden, sondern es muss sich tatsichlich um eine einzige
Beschiftigung fiir einen Arbeitgeber handeln. Auch hier er-
langt der Auslinder — wie bei der Ausbildungsduldung —
durch die Beschaftigung keine weitergehenden Rechte, ins-

besondere auch nicht als geduldeter tiirkischer Staatsangeho-
riger nach Art. 6 ARB 1/80.""*

Zur Beschiftigungsduldung ist nach geltender Rechtslage
noch eine Beschiftigungserlaubnis erforderlich, aber in
§ 60d AufenthG nF nicht geregelt. Da der Gesetzgeber keine
inzidente Erlaubniserteilung in der Beschiftigungsduldung
vorgesehen hat, zB durch einen Verweis in § 60d I Hs. 1
AufenthG nF des Inhalts, dass die Beschiftigungserlaubnis
nach § 4 III 3 AufenthG iVm § 32 I 1 BeschV aF zur
Beschiftigungsduldung akzessorisch erteilt wird oder durch
diese als erteilt gilt, bedarf es bis auf Weiteres wegen des
generellen Verbots der Erwerbstitigkeit (und vorbehaltlich
der geplanten Neuregelung durch § 4 a IV und V AufenthG
nF) auch hier einer ausdriicklichen Beschiftigungserlaubnis,
die im Ermessen der Behorde steht. Um die Beschiftigungs-
duldung wegen dieser Regelungsliicke nicht leerlaufen zu
lassen, muss dieses Ermessen wie bei der Ausbildungsdul-
dung hin zu einem intendierten Ermessen verengt werden.
Da der Anspruch auf Erteilung der Beschaftigungsduldung
nach § 60d I AufenthG nF aber nur ein Regel-Anspruch ist,
besteht auch auf die akzessorische Beschaftigungserlaubnis
nur ein Regel-Anspruch bzw. nach § 60d III AufenthG nF
nur ein Ermessensanspruch.

Quantitativ geht das Erfordernis der Mindestbeschaftigungs-
dauer von achtzehn Monaten iiber die Mindestduldungsdau-
er von zwolf Monaten in § 60 d I Nr. 2 AufenthG nF hinaus,
dh auch eine Vorbeschiftigung vor Erteilung einer allgemei-
nen Duldung, sei es im Status einer Aufenthaltserlaubnis
oder einer Aufenthaltsgestattung, kann also angerechnet
werden. Das wird die Briicke fiir Asylbewerber, die bereits
im letztlich erfolglos gebliebenen Asylverfahren einer nach
§ 61 I AsylG erlaubten sozialversicherungspflichtigen Be-

schiftigung nachgegangen sind. Der Bundesrat schlug eine
Verkiirzung der Mindestbeschiftigungsdauer auf zwolf Mo-
nate vor, um einen Gleichlauf mit der Mindestdauer der
Lebensunterhaltssicherung in § 60d I Nr. 4 AufenthG nF
herzustellen und die Planungssicherheit fiir Arbeitnehmer
wie Arbeitgeber zu erhohen, rascher eine Beschaftigungsdul-
dung zu erteilen und den Kreis der Begiinstigten zu vergro-
Bern.'"® Dies lehnte die Bundesregierung allerdings ab, um
eine nachhaltige Integration in den Arbeitsmarkt sicher-
zustellen.

d) Mindestdauer der Lebensunterbaltssicherung von zwolf
Monaten — § 60d I Nr. 4 AufenthG nF. Als weitere Grund-
lage der Integrationsprognose muss der stammberechtigte
Auslander durch die sozialversicherungspflichtige Tatigkeit
nach § 60d I Nr. 4 AufenthG nF auch seinen (nicht notwen-
dig auch seiner Angehorigen) Lebensunterhalt in den letzten
zwolf Monaten vor Antragstellung fiir die Beschaftigungs-
duldung gesichert haben, was durch Einkommensnachweise
und gegebenenfalls eine Riickfrage der Auslinderbehorde
bei der Sozialverwaltung, dass keine Hilfe zum Lebensunter-
halt bezogen worden ist, nachgewiesen werden muss. Die
materiellen Anforderungen hierzu lassen sich § 2 III Auf-
enthG entnehmen.

e) Aktuelle Lebensunterhaltssicherung — § 60d I Nr. § Auf-
enthG nF. Als weitere Grundlage der Integrationsprognose
muss der stammberechtigte Auslinder durch die sozialver-
sicherungspflichtige Tatigkeit nach § 60d I Nr. 4 AufenthG
nF auch seinen (nicht notwendig auch seiner Angehorigen)
aktuellen Lebensunterhalt sichern. Damit kommt zum Aus-
druck, dass der Lebensunterhalt des Auslinders auch weiter-
hin gesichert sein muss, also die Tatigkeit nicht kurzerhand
nach Erhalt der Beschiftigungsduldung aufgegeben werden
darf.''” Anderenfalls kommt ein Widerruf einer bereits er-
teilten Beschiftigungsduldung nach § 60d III AufenthG nF
in Betracht,''®

f) Hinreichende miindliche Deutschkenntnisse — § 60d 1
Nr. 6 AufenthG nF. Nicht nur fir die wirtschaftliche, son-
dern vor allem fiir die gesellschaftliche Integration des Aus-
linders unabdingbar sind deutsche Sprachkenntnisse, auch
wenn er zuvor keinen Zugang zu einem Integrationskurs
hatte.'” Die Anforderung hinreichender miindlicher Kennt-
nisse der deutschen Sprache in § 60d I Nr. 6 AufenthG nF
wird durch § 2 X AufenthG mit dem Verweis auf das Niveau
A2 des Gemeinsamen Europiischen Referenzrahmens aus-
gefiillt. Bedauerlicherweise stellt der Gesetzgeber nur Anfor-
derungen an den Spracherwerb des stammberechtigten Aus-

111 Vgl. 0. 1 3c.

112 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17. Durch das Erfordernis einer allgemeinen
Duldung ist auch ausgeschlossen, dass ein Auslinder im Anschluss an
eine nach zwolf Monaten abgebrochene Ausbildung mit Ausbildungs-
duldung in die Beschiftigungsduldung wechselt. Denn fiir die Geltungs-
dauer einer erteilten Ausbildungsduldung waren aufenthaltsbeendende
MafSnahmen gesperrt gewesen.

113 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17.

114 Die Beschiftigung ist ordnungsgemaif$, wenn der nationale Aufenthalts-
titel nicht durch Tduschung erlangt und nicht blof vorldufig ist, vgl.
nur EuGH, C-508/15 ua, ECLLI:EU:C:2016:986 = NVwZ 2017, 537
(538) Rn. 57 mwN - Ucar; BVerwG, NVwZ-RR 2018, 711.

115 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019, BR-Drs. 8/19, 4. Gegenduflerung der
BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 33.

116 Vgl. Gegenidufserung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 32f.

117 Hat der Auslinder zwar in der Vergangenheit bis zur Antragstellung
fur die Beschiftigungsduldung die Mindestdauer der Lebensunterhalts-
sicherung erreicht, wird jedoch (kurz) danach zB wegen Erreichens des
Renteneintrittsalters nicht mehr erwerbstitig sein, ist die Prognose
ebenfalls nicht erfillt und besteht kein Anspruch auf Erteilung der
Beschiftigungsduldung, sondern eine Ausnahme zur Regel-Erteilung.

118 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17.

119 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.
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landers, nicht an den seines Ehegatten, so dass die vielfache
Konstellation des Gastarbeiterzuzugs der 1950/60er Jahre —
der erwerbstitige Auslinder lernt die deutsche Sprache im
Berufsalltag notfalls durch seine (hier: Vor-)Beschaftigung,
der Ehegatte hingegen mangels Gelegenheit und AufSenkon-
takt nicht — sich wiederholen kann. Lernt der Ehegatte kein
Deutsch, kann er/sie es auch gemeinsamen Kindern nicht
vermitteln, so dass diese in Kindergarten und Schule von
vornherein schlechtere Chancen haben. Daher wire es sinn-
voll, dem Ehegatten die Beschiftigungsduldung nur zu ertei-
len, wenn auch er/sie iiber das vorgesehene Minimum an
Sprachkenntnissen verfiigt. Der Nachweis der Sprachkennt-
nisse kann durch einen erfolgreich absolvierten Sprachkurs
oder gegebenenfalls durch ein Zeugnis einer abgelegten
Sprachpriifung erfolgen.

g) Keine Strafbarkeit ua — § 60d I Nr. 7 und Nr. 8 sowie
Nr. 9 AufenthG nF. Um wie bei der Ausbildungsduldung nur
integrationsbereite Auslinder in den Genuss der Beschifti-
gungsduldung kommen zu lassen, sind eine Straffilligkeit des
Auslanders oder seines Ehegatten wegen einer vorsatzlichen
Straftat unabhingig vom Strafmafs und Extremismus- oder
Terrorismusbeziige zwingende Ausschlussgriinde. Aufser Be-
tracht bleiben Straftaten, die nach dem Aufenthaltsgesetz
oder dem Asylgesetz nur von Auslindern begangen werden
konnen und zu Verurteilungen zu einer Geldstrafe von nicht
mehr als neunzig Tagessitzen gefithrt haben.'*°

Liegt keine Verurteilung vor, wird im Zeitpunkt der Ent-
scheidung uber eine Beschiftigungsduldung aber gegen den
Ausliander wegen des Verdachts auf eine Straftat ermittelt,
ist die Entscheidung tiber die Erteilung der Beschaftigungs-
duldung bis zum Abschluss des Verfahrens bzw. sogar bis
zur Rechtskraft einer genchtllchen Entscheidung nach § 79
IV AufenthG nF auszusetzen.'?! Auf diese Weise soll — in
Abweichung von der generellen Unschuldsvermutung — eine
Erteilung verhindert werden, solange offen ist, ob die Ertei-
lungsvoraussetzungen erfillt sind. Ansonsten bliebe nur die
nachtrigliche Riicknahme der bereits erteilten Beglinstigung,
was mit Blick auf einen etwaigen Vertrauensschutz des Aus-
landers neue Probleme aufwerfen und ein zusitzliches be-
hordliches und gegebenenfalls sogar gerichtliches Verfahren
nach sich ziehen wiirde.

Der Ausschlussgrund ist nach der Gesetzesbegriindung auch
erfillt, wenn entweder nur der Auslinder oder nur sein
Ehegatte oder Lebenspartner wegen einer oben genannten
Straftat verurteilt wurde. Die Straffalligkeit ua eines Famili-
enmitglieds schliefft auch die anderen aus dem Kreis der
Duldungsbegiinstigten aus. Damit ist diese Ausschlussklausel
bei einer Beschiftigungsduldung schirfer als das vergleich-
bare Ausschlusskriterium bei der Ausbildungsduldung.

Der Bundesrat schlug einen Versagungsgrund in einem zu-
satzlichen § 60d IVa AufenthG nF vor, wonach ein auf-
grund einer Ausweisung oder Abschiebungsanordnung be-
stehendes Finreise- und Aufenthaltsverbot ebenfalls die Er-
teilung einer Beschiftigungsduldung sperren soll. Ebenso
forderte er eine Erloschensregelung fir eine Beschaftigungs-
duldung im Fall einer Ausweisung des Auslinders oder einer
Bekanntgabe einer Abschlebungsanordnung nach § 58a
AufenthG,'** sonst konnten auch ausgewiesene Auslinder
erfolgrelch eine Beschiftigungsduldung beantragen. Bei aus-
gewiesenen Ausliandern bestehe aber ein erhebliches Interesse
an einer Aufenthaltsbeendigung, die Vorrang vor einer Inte-
gration des Auslanders in den Arbeitsmarkt haben musse.
Die Orientierung an der Dauer eines Einreise- und Aufent-
haltsverbots stelle sicher, dass den Interessen des Auslinders

durch die nach § 11 AufenthG erforderliche Befristungsent-
scheidung ausreichend Rechnung getragen werde. Fur Fille
einer Ausweisung erst wihrend der Laufzeit einer Beschafti-
gungsduldung sei ein Erloschensgrund vorzusehen, um eine
Besserstellung eines Inhabers einer Beschaftigungsduldung
gegeniiber dem Inhaber eines durch Ausweisung nach § 511
Nr. 5 AufenthG automatisch erléschenden Aufenthaltstitels
zu vermeiden. Die Bundesregierung lehnte die Anderungen
aus den von ihr zur vergleichbaren Anpassung der Ausbil-
dungsduldun fgzm § 60c IT Nr. 4a AufenthG nF dargelegten
Griinden ab, “° die jedoch nicht tiberzeugen (vgl. dazu oben
II. 3. d). Der Bundestag schliefslich folgte den Einwinden des
Bundesrats und schuf in § 60d I Nr. 9 AufenthG nF einen
entsprechenden Vorbehalt wegen einer Ausweisung oder Ab-
schiebungsanordnung. Damit werde gewahrleistet, dass in
den genannten Fillen eine Aufenthaltsbeendigung nicht an
einem Anspruch auf Erteilung einer Beschiftigungsduldung
scheitern kann."

h) Schulbesuch und Straffreibeit der Kinder ua - § 60d I
Nr. 10 AufenthG nF. Als weitere Erteilungsvoraussetzung
einer Beschiftigungsduldung sieht die Neuregelung in § 60 d
IT Nr. 10 AufenthG nF vor, dass fiir die in familidrer Lebens-
gemeinschaft lebenden minderjahrigen ledigen Kinder im
schulpflichtigen Alter deren tatsichlicher Schulbesuch nach-
gewiesen wird, was durch Bescheinigungen des Schultrigers
tiber den Schulbesuch bei Antragstellung fiir die Beschafti-
gungsduldung erfolgt. Damit soll der spitere Ubergang in
die Aufenthaltserlaubnis nach § 25b AufenthG gesichert
werden.'®

Weiter darf bei den Kindern keiner der in § 54 II Nr. 1,
Nr. 1a und Nr. 2 genannten Fille eines Ausweisungsinteres-
ses vorliegen, was die Auslinderbehorde fur die Antragspri-
fung durch Einholung eines Auszugs aus dem Bundeszentral-
register wie fur die Eltern und Anfragen bei den zustindigen
Sicherheitsbehorden zu ermitteln hat: Als Erteilungssperre
wirkt fir ein Kind seine rechtskraftige Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr wegen einer oder
mehrerer vorsatzlicher Straftaten, ebenso seine rechtskraftige
Verurteilung zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe ua wegen
einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten gegen das Le-
ben, die korperliche Unversehrtheit, die sexuelle Selbst-
bestimmung, das Eigentum oder wegen Widerstands gegen
Vollstreckungsbeamte, sofern die Straftat mit Gewalt, unter
Anwendung von Drohung mit Gefahr fiir Leib oder Leben
oder mit List begangen worden ist oder eine Straftat nach
§ 177 StGB ist. Ebenso ausschlieflend wirkt seine rechtskraf-
tige Verurteilung zu einer Jugendstrafe von mindestens ei-
nem Jahr wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten,
wenn die Vollstreckung der Strafe nicht zur Bewihrung aus-
gesetzt worden ist.

Weiter diirfen die Kinder nicht wegen eines vorsatzlichen
Verstofles gegen § 29 I Nr. 1 BtMG rechtskriftig verurteilt
worden sein. Strafbar ist danach, wer Betaubungsmittel un-
erlaubt anbaut, herstellt, mit ihnen Handel treibt, sie, ohne
Handel zu treiben, einfiihrt, ausfiihrt, verduflert, abgibt,
sonst in den Verkehr bringt, erwirbt oder sich in sonstiger
Weise verschafft.'*® Da Drogendelikte ein Grundinteresse

120 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.

121 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18 1.

122 Vgl. Stellungnahme v. 15.2.2019, BR-Drs. 8/19, 10.

123 Vgl. GegendufSerung der BReg, Anl. 3 zu BT-Drs. 19/8286, 37.

124 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 6, 12.

125 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.

126 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.
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der Gesellschaft beriihren, liegt ihre Verhinderung im beson-
deren offentlichen Interesse und soll hier ein konsequentes
Signal gesetzt werden. Da aber nicht schon die Deliktsbege-
hung als solche ausreicht, sondern erst eine rechtskriftige
Verurteilung deswegen, liegt es in der Hand der Strafgerich-
te, nach ihren MafSstiben zB einen etwaigen geringfiigigen
Betdubungsmittelkonsum als strafwiirdig einzustufen oder
nicht. Die auslinderbehordliche Beurteilung ist iiber § 79 IV
AufenthG nF inhaltlich hieran gebunden.

i) Abschluss eines Integrationskurses ua — § 60d I Nr. 11
AufenthG nF. Als letzte Erteilungsanforderung verlangt
§ 60d II Nr. 11 AufenthG nF, dass der ausreisepflichtige
Ausliander und sein Ehegatte oder sein Lebenspartner einen
Integrationskurs erfolgreich abgeschlossen haben, soweit sie
durch die zustindigen Behorde nach § 44 IV AufenthG zur
Teilnahme verpflichtet wurden und ein Kursplatz tatsidchlich
zur Verfugung stand. Haben sie den Kurs abgebrochen, ist
dies unschadlich, soweit sie den Abbruch nicht zu vertreten
haben, zB der Kurs mangels Teilnehmern nicht zustande
oder nicht zum Abschluss kam.

i) »Einer fiir alle” — die familienbezogene Regelungstechnik
des § 60d I AufenthG nF. Mit der auslanderrechtlich unge-
wohnlichen Regelungstechnik des § 60d T AufenthG nF -
ein Familienmitglied sperrt die Begiinstigung fiir alle Famili-
enmitglieder'?” — nimmt der Gesetzgeber deutliche Anleihen
bei der Altfallregelung nach § 104 a AufenthG und legt in
der Zusammenschau mit der Stichtagsregelung'?® so indirekt
offen, um was es ihm bei der Beschiftigungsduldung geht: Er
nimmt ein potenzielles Integrationskriterium, die Lebens-
unterhaltssicherung aus Erwerbstitigkeit, erhebt es zum al-
leinigen Bleibezweck im Bundesgebiet und macht daraus eine
verkappte Altfallregelung, die nur nicht so genannt wird.
Integrationspolitisch unauffalligen Auslandern und ihren Fa-
milien wird der weitere Verbleib im Bundesgebiet ermog-
licht, um die Zahl der eigentlich ausreisepflichtigen und
notfalls abzuschiebenden Ausliander langfristig zu senken. Es
ist letztlich das Eingestandnis, dass der Staat mit der Durch-
setzung geltenden Rechts — der Ausreisepflicht nach erfolg-
losem Asylverfahren nach § 50 AufenthG - uberfordert ist.
Die Auslinderbehorden konnen diese Pflicht nur mit enor-
mem Aufwand im Einzelfall durchsetzen, wenn tiberhaupt.
Der Verantwortung fiir daraus resultierende Harten fiir die
Betroffenen — von der Losung aus sozialen Bindungen im
Bundesgebiet bis hin zur Trennung von Familien — mag sich
die politische Leitung offenbar nicht mehr stellen.'*” Letzt-
lich brockelt der politische Konsens iiber den Sinn von Ab-
schiebungen. Doch hier wird dieses Problem nur migrations-
politisch verlagert, aber letztlich nicht gelost.

4. Die Erteilung der Beschaftigungsduldung und die
Folgen von Anderungen der hierfiir maB3geblichen
Umstande

Wie bei der Ausbildungsduldung sieht der Gesetzgeber auch
bei der Beschiftigungsduldung Regelungen nicht nur fur ihre
erstmalige Erteilung sondern auch fiir ihren Widerruf und
ihr Erloschen fiir den Fall einer erheblichen Anderung der
Umstdnde vor:

a) Der Regel-Anspruch auf Erteilung — § 60d I und II Auf-
enthG nF. Die erstmalige Erteilung einer Beschiftigungsdul-
dung an den stammberechtigten Auslander stellt der Gesetz-
geber nicht in das freie Ermessen der Auslinderbehorde,
spricht dem Antragsteller aber anders als bei der Ausbil-
dungsduldung auch keinen strikten Anspruch zu. Er stellt
stattdessen als Mittelweg in § 60 d I AufenthG nF einen
gebundenen Regel-Anspruch des Auslinders auf, so dass die

Beschiftigungsduldung dem ausreisepflichtigen Auslinder
und seinem Ehegatten oder seinem Lebenspartner in der
Regel fiir 30 Monate zu erteilen ist, wenn ihre Erteilungs-
voraussetzungen erfiillt sind und keine Ausnahme vorliegt.
Akzessorisch hierzu wird den in familidrer Lebensgemein-
schaft lebenden minderjihrigen ledigen Kindern des Auslan-
ders die Duldung - also eine Beschiftigungsduldung nach
§ 60 d AufenthG nF und nicht eine allgemeine Duldung nach
§ 60 a I 1 AufenthG'*° — fiir den gleichen Aufenthaltszeit-
raum erteilt. Die Erteilung an die Kinder steht nicht im
Ermessen der Auslinderbehorde, hiangt aber akzessorisch an
der Erteilung an den stammberechtigten Auslinder. Wird sie
ihm als Regelfall nach § 60d I AufenthG nF oder im Ermes-
sensweg nach § 60d IV AufenthG nF erteilt, ist sie auch
seinen mit thm in familidrer Lebensgemeinschaft lebenden
minderjihrigen ledigen Kindern zu erteilen; wird sie ihm ver-
sagt, muss sie auch ihnen versagt werden.

Wann eine Ausnahme zum Regel-Anspruch auf Erteilung
vorliegt, lassen sowohl der Gesetzestext als auch die Geset-
zesbegriindung leider offen. Anhaltspunkte hierfir kann
aber die Systematik des § 60d AufenthG nF bieten: Aus-
gehend von den Erteilungsvoraussetzungen in § 60d I Auf-
enthG hat der Gesetzgeber zwei Fille ausdricklich geregelt,
in denen die Erteilungsvoraussetzung im Zeitpunkt der Ent-
scheidung noch nicht erfillt (noch keine Identititskldrung
nach § 60d I Nr. 1 AufenthG nF - Reduzierung des Regel-
Anspruchs auf eine Ermessensentscheidung nach § 60d IV
AufenthG nF) oder zweifelhaft ist (wegen erhobener 6ffent-
licher Klage ungesicherte Straffreiheit nach § 60d I Nr. 7
AufenthG nF - Aussetzung des Regel-Anspruchs nach § 79
IV AufenthG nF). Der Gesetzgeber hat somit fir eine positi-
ve Erteilungsvoraussetzung ihre nachtrigliche Erfiillung bei
hinreichender Mitwirkung des Auslanders als unschidlich
angesehen und bei einem schwerwiegenden Ausschluss-
grund die Verfahrensaussetzung als milderes Mittel gegen-
uber einer Antragsablehnung geregelt. Von seiner Intention
ausgehend, gut integrierten Auslindern den Verbleib im
Bundesgebiet zu ermoglichen, aber Gefahren fiir die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung zu verhiiten, kommt eine
Ausnahme vom Regel-Anspruch in Betracht, wenn der Aus-
lander oder sein Ehegatte im Terrorverdacht nach § 60d I
Nr. 8 AufenthG nF steht. Hier hat der Gesetzgeber einen
vergleichbar schwer wiegenden Ausschlussgrund wie bei
einer moglichen Straffilligkeit geregelt, aber keine Verfah-
rensaussetzung bis zur abschliefenden Klirung. Diese Li-
cke ldsst sich daher mit einer ausnahmsweisen Nichtertei-
lung schlieflen, wobei der Regel-Anspruch wieder auflebt,
sobald der Terrorverdacht ausgerdaumt ist. Auf ein Verfah-
ren zur Ausweisung bzw. zum Erlass einer Abschiebungs-
anordnung § 60d I Nr. 9 AufenthG nF diirfte dies nicht
ebenso ibertragbar sein, denn wihrend die Auslinderbe-
horde auf ein Strafverfahren keinen Einfluss hat, hat sie es
in der Hand, ob sie eine Ausweisung bzw. Abschiebungs-
anordnung erldsst oder nicht. Von ihr diirfte zu verlangen
sein, dass sie zur Anwendung der Ausnahmeklausel den
Betroffenen jedenfalls zur beabsichtigten Ausweisung bzw.
zum Erlass einer Abschiebungsanordnung bereits angehort
hat und unter Anwendung der Ausnahmeklausel auch nach

127 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17.

128 Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Beschlussempfehlung und Be-
richt, BT-Drs. 19/10707, 2, 6.

129 Dies zeigt sich auch, wenn sie gesetzeskonforme Abschiebungen ihrer
nachgeordneten Ausldnderbehérden in quasi letzter Minute auf Inter-
vention von Helferkreisen und Mandatstragern noch stoppt.

130 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17 — dort ausdriicklich fiir den Ehegatten/Le-
benspartner, wobei fiir die Kinder gesetzessystematisch nichts anderes
gelten kann.
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Ablauf der Anhorungsfrist innerhalb der fiir die Untatig-
keitsklage nach § 75 S. 2 VwGO vorgesehenen Drei-Mo-
natsfrist entscheidet; anderenfalls dirfte der Regel-An-
spruch wieder aufleben.

Auf der anderen Seite wird von den zentralen positiven Ertei-
lungsvoraussetzungen nach § 60d I Nr. 2 bis Nr. 6 Auf-
enthG nF keine Ausnahme anzunehmen sein, ohne das legis-
lative Anliegen zu konterkarieren. Im Umkehrschluss aus
§ 60d IV AufenthG konnen bei sachlicher Nichterfullung
der Mindestduldungs- und Mindestbeschiftigungsdauer so-
wie der Lebensunterhaltssicherung keine Abstriche von der
Regel-Erteilungsvoraussetzung gemacht werden. Eine Aus-
nahme kommt hier nur in Betracht, wenn die Erteilungs-
voraussetzungen zwar in der Sache erfillt sind, lediglich der
formelle Nachweis hierfir noch nicht vollstindig erbracht
ist, sich zB die Ausstellung des Abschlusszeugnisses eines
Sprachkurses zum Nachweis der nach § 60d I Nr. 6 Auf-
enthG nF erforderlichen Sprachkenntnisse verzogert, der
Auslinder die Sprachpriifung selbst aber bekanntermaflen
bestanden hat.

b) Der nachtrigliche Wegfall von Erteilungsvoraussetzungen
oder Eintritt von Ausschlussgriinden — § 60d Il AufenthG
nF. Nach § 60d IIl 1 AufenthG nF wird die Beschaftigungs-
duldung widerrufen, wenn eine der in § 60d I Nrn. 1 bis
Nr. 10 AufenthG nF genannten Voraussetzungen nicht mehr
erfullt ist. Diese Formulierung befugt die Behorde zur Besei-
tigung der erteilten Duldung bei einer nachtriglichen Ande-
rung der fur ihre Erteilung mafigeblichen Umstinde. Gleich-
wohl ist die Formulierung in mehreren Punkten unklar und
auslegungsbeduirftig:

Erstens spricht § 60d III 1 AufenthG nF nur von der ,nach
Abs. 1 erteilten Duldung®. § 60d I AufenthG nF regelt aber
nur die Regel-Erteilung. Dem Wortlaut nach wiren eine
nach § 60d IV AufenthG nF im Ermessensweg dem Auslin-
der oder seinem Ehegatten bzw. Lebenspartner erteilte Dul-
dung sowie eine nach § 60d I AufenthG nF seinen Kindern
erteilte Duldung hiervon ausgenommen. Das widerspriche
dem Regelungsanliegen, bei einem Familienmitglied beste-
hende Defizite in den Erteilungsvoraussetzungen oder vor-
liegende Ausschlussgriinde allen Familienangehorigen zu-
zurechnen und keinem von ihnen eine Beschaftigungsdul-
dung zu erteilen."®' Hiervon bei nachtriglichen Anderungen
abzuweichen, gibt es keinen verntinftigen Grund. Mithin
sind auch die an den Auslidnder selbst oder an Familienange-
horige nach § 60 d IV und II AufenthG nF erteilten (Beschaf-
tigungs-)Duldungen nicht von der Widerrufsbefugnis aus-
genommen. Thr Widerruf steht auch nicht im auslinderbe-
hordlichen Ermessen, sondern ist zwingend, da die mit ihrer
Erteilung unterstellten Integrationsvoraussetzungen nicht
(mehr) gegeben sind.

Zweitens ist die Formulierung in § 60d III 1 AufenthG nF
schief, wonach die Beschiftigungsduldung widerrufen wird,
»wenn eine der in Absatz 1 Nummer 1 bis 10 genannten
Voraussetzungen nicht mehr erfillt ist.“ Wie bereits dar-
gestellt, enthdlt § 60d I Nr. 1 bis Nr. 10 AufenthG nF so-
wohl positive Erteilungsvoraussetzungen als auch negative
Ausschlussgriinde. Nur erstere konnen nachtriglich wegfal-
len, letztere hingegen konnen nachtriglich nur eintreten.

Allerdings konnen nicht alle positive Erteilungsvorausset-
zungen nachtriglich wegfallen: Wenn der stammberechtigte
Auslander zB die erforderliche Mindestbeschaftigungsdauer
sowie Dauer der Lebensunterhaltssicherung nach § 60d I
Nr. 3 und Nr. 4 AufenthG nF im Zeitpunkt der Erteilung
erfullt und nachgewiesen hat, kann diese Tatsache nicht

mehr nachtriglich entfallen. Allenfalls konnte ihr Nachweis
entfallen, wenn er auf Tauschung beruhte. Dann wire aber
die Erteilungsvoraussetzung selbst nie erfullt gewesen und
die — rechtswidrig erteilte — Beschiftigungsduldung ware
zuriickzunehmen und nicht zu widerrufen. Daher kann sich
die Widerrufsbefugnis nur auf positive Erteilungsvorausset-
zungen beziehen, die prognostischen Charakter haben und
erst nach der Erteilung der Beschaftigungsduldung zu erfiil-
len sind. Beispiele hierfiir sind die fortdauernde Beschafti-
gung nach § 60d I Nr. 3 AufenthG nF und die fortdauern-
de Lebensunterhaltssicherung nach § 60d I Nr. 5 Auf-
enthG nF, wenn der Ausldnder kurz nach der Erteilung der
Beschiftigungsduldung vorwerfbar arbeitslos wird und
iiber die nach § 60d II 2 AufenthG nF unschidlichen
kurzfristigen Unterbrechungen hinaus erwerbslos bleibt.
Daher ist die Formulierung in § 60d IIl 1 AufenthG nF
entsprechend teleologisch zu reduzieren. Nach dem all-
gemeinen Gunstigkeitsprinzip kann die Auslinderbehorde
auf entsprechende Anhaltspunkte hin den Auslinder zum
Nachweis des Fortbestands der positiven Erteilungsvoraus-
setzung, zB durch Belege fiir die aktuelle neue Beschifti-
gung nach zwischenzeitlicher Kindigung des Arbeitsver-
hiltnisses,'** auffordern und trigt der Auslinder das Risi-
ko der Nichterweislichkeit.

Ahnliches gilt fiir die in § 60d III 1 AufenthG nF mit um-
fassten Ausschlussgriinde, die erst nachtriglich eintreten
(konnen), zB eine strafgerichtliche Verurteilung von der
Schwere des § 60d I Nr. 7 oder Nr. 8 AufenthG nF. Treten
sie ein, will der Gesetzgeber die prognostisch angenommene
Straffreiheit oA als nicht mehr erfiillt ansehen und iiber den
Widerruf die Konsequenzen hieraus ziehen. Anders als in
seiner Formulierung angelegt, hat aber nach dem allgemei-
nen Gilinstigkeitsprinzip dann die Auslinderbehorde den
Eintritt eines Ausschlussgrunds zu belegen und notfalls zu
beweisen, nicht der Auslinder den Fortbestand der Ertei-
lungsvoraussetzung.

c) Die allgemeine Duldung als Auffangtatbestand — § 60d V
AufenthG nF. SchliefSlich lisst die Beschiftigungsduldung
nach § 60d V AufenthG nF die Regelungen tber die all-
gemeine Duldung nach § 60a AufenthG unberiihrt, was —
wie bei § 60 ¢ VIII AufenthG — bedeuten soll, dass Duldun-
gen nach § 60a AufenthG aus anderen tatsichlichen, recht-
lichen, dringenden humanitaren oder personlichen Griinden,
beispielsweise wegen Krankheit, oder erheblichen offent-
lichen Interessen neben der Beschiftigungsduldung grund-
satzlich weiterhin erteilt werden konnen, und in diesen Fal-
len auch eine Beschiftigungserlaubnis erteilt werden kann,
I}yenrll 3l<3ein Versagungsgrund nach § 60a VI AufenthG vor-
iegt.

Dies bestatigt die systematische Stellung der Neuregelung
tiber die Beschiftigungsduldung als lex specialis zur all-
gemeinen Duldung. Soweit § 60 d AufenthG vorrangige Re-
gelungen enthilt, ist § 60a AufenthG gesperrt, zB im Ver-
haltnis der Identitatsklarung nach § 60d I und IV AufenthG
gegeniiber einer etwaigen (fritheren und noch fortwirkenden)
Identitatstauschung nach § 60a VI 2 AufenthG, so dass dem
Auslander seine frithere Identitdtstduschung fiir die Erteilung
einer Beschiftigungsduldung nicht mehr entgegengehalten
werden kann, wenn er aktuell hinreichend an seiner Identi-
tatsklarung mitwirkt. Bei einer allgemeinen Duldung hin-

131 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 17.

132 Der Arbeitgeber hat der Auslinderbehorde nach § 60d III 3 AufenthG
nF eine Kiindigung mitzuteilen. Eine Mitteilungspflicht des Auslinders
nach § 82 VI AufenthG gilt entsprechend.

133 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 18.
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gegen kann sie ihm nach MafSgabe des § 60a VI 2 AufenthG
noch entgegengehalten werden. Die Sperrwirkung des § 60 d
AufenthG nF betrifft auch dessen Erteilungsvoraussetzungen
nach § 60d I Nr. 1 bis Nr. 6 AufenthG: Sind diese Voraus-
setzungen nicht oder nicht vollstindig erfiillt, kommt fiirr den
Auslander auch keine Beschaftigungsduldung zu erleichter-
ten Bedingungen nach § 60d V AufenthG nF iVm § 60a II
AufenthG in Betracht, wie der Umkehrschluss aus § 60d IV
AufenthG zeigt. Um eine allgemeine Duldung zu erhalten,
muss zudem ein Duldungsgrund vorliegen, der gerade nicht
in der bisherigen oder beabsichtigten Beschaftigung liegen
kann.

5. Die erfolgreich verlaufene Beschaftigung

Aus einer erfolgreich verlaufenen 30-monatigen Beschifti-
gungsduldung erlangt der Auslinder im Anschluss hieran
einen Regel-Anspruch (,soll“) auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 25b VI AufenthG nF. Hierfiir miis-
sen die Voraussetzungen des § 60d AufenthG nF zum
Zeitpunkt der erstmaligen Beantragung der Aufenthalts-
erlaubnis weiterhin erfillt sein; die weitere Verlangerung
der Aufenthaltserlaubnis richtet sich nur noch nach § 25b
AufenthG nF."** Dieser Regel-Anspruch durchbricht aber
nur die fiir einen ,,Spurwechsel“ relevante Ausschlussklau-
sel eines erfolglosen Asylverfahrens nach § 10 III 1 Auf-
enthG, da der Aufenthaltstitel nach dem im finften Ab-
schnitt des zweiten Kapitels des Aufenthaltsgesetzes ge-
regelten § 25b AufenthG nF erteilt wird, aber nicht jene
eines als offensichtlich unbegriindet abgelehnten Asyl-
antrags nach § 10 IIT 2 AufenthG. Erst recht nicht entbin-
den sie von den Voraussetzungen ua des Passbesitzes; hier-
von abzusehen, steht nach § 5 III 2 AufenthG im Ermessen
der Auslinderbehorde.

IV. Die Ausbildungs- und die Beschaftigungsduldung
im Vergleich zum Fachkraftezuwanderungsgesetz

Die Ausbildungs- und mehr noch die Beschiftigungsduldung
treten in Konkurrenz zum geplanten Fachkriftezuwan-
derungsgesetz. Wahrend letzteres moglichst qualifizierte
oder qualifizierungswillige Auslinder auf dem Weg tiber ein
Anwerbe- und Visumsverfahren nach Deutschland holen
soll, halten die Ausbildungs- und die Beschaftigungsduldung
qualifizierungswillige und unqualifizierte ausreisepflichtige
Auslander im Bundesgebiet.

Arbeitsmarktpolitisch diirfte zu bezweifeln sein, dass die
Bundesrepublik durch die Ausbildungsduldung ihren Man-
gel an Fachkriften beheben oder zumindest merklich min-
dern kann. Durch gewerbliche und handwerkliche sowie
schulische Ausbildungen werden dort zwar Fachkrifte he-
rangebildet, aber der Bedarf in den Branchen ist unterschied-
lich und der Strukturwandel durch die Digitalisierung ver-

langt nach noch hoher qualifizierten Fachkriften,'** um die
es hier aber nicht geht.

Die Beschiftigungsduldung hingegen beldsst unqualifizierte
Arbeitnehmer in qualitativ niedrigen Beschiftigungen,'*® so
sehr in einzelnen Branchen und besonders im Pflegebereich
auch Helferstellen besetzt werden miissen. Aufserhalb des
Pflegebereichs besteht eher die Gefahr, dass die Beglinstig-
ten zwar in Zeiten der Hochkonjunktur Arbeit und Lohn
finden, aber in Zeiten der Rezession auch als erste aus-
gestellt werden. Die ,,Gastarbeiter“-Anwerbung der 50er
und 60er Jahre sollte eine Warnung sein, denn viele Arbeit-
nehmer verloren ihre niedrig qualifizierten Arbeitsstellen im
Strukturwandel der 70er und 80er Jahre nicht nur in der
Montan- und Schwerindustrie, sondern auch in der Produk-
tion und Dienstleistung, sobald sie durch Maschineneinsatz
wegrationalisiert wurden. Ahnliches droht in der bereits
begonnenen Digitalisierung unserer Arbeitswelt. Die derzeit
arbeitsmarktpolitisch vermittelbare Beschaftigungsduldung
— wer Arbeit findet, soll auch bleiben kénnen — konnte sich
so zum sozial- und migrationspolitischen Bumerang ent-
wickeln. '3’

Diese Sorge gilt auch der migrationspolitisch bedenklich
ausgestalteteten Neuregelung der Ausbildungsduldung: Im
Bundesgebiet lebende ausreisepflichtige Geduldete deutlich
besser zu stellen als an legaler Einreise interessierte Er-
werbsmigranten (auch nach dem Fachkrifteeinwanderungs-
gesetz), wertet deren Rechtsstellung ab und wirft fir sie
die Frage auf, wozu sie sich einem aufwandigen Anwerbe-
und Visumsverfahren unterzichen sollen, statt einfach un-
erlaubt einzureisen, Asyl zu beantragen und zu hoffen,
nach Ablehnung ihres Asylantrags aufgrund ihres FleifSes
letztlich bleiben zu diirfen. Kurz: Durch die Ausbildungs-
und die Beschiftigungsduldung konterkariert der Gesetz-
geber sein Gesamtkonzept der Migrationssteuerung. Gera-
de beim Erteilungskriterium der Identititsklirung wire aus
Griinden der Gleichbehandlung eine engere Orientierung
am geltenden gesetzlichen Rahmen insbesondere des § 3
AufenthG mit der strikten Passpflicht wiinschenswert. Wie
auf der Autobahn gilte: ,,Spurwechsel ja — aber innerhalb
der Leitplanken! [ ]

134 Vgl. BT-Drs. 19/8286, 13f.

135 Vgl. Fuchs/Kubis/Schneider in Bertelsmann-Stiftung: Zuwanderung
und Digitalisierung — Wie viel Migration aus Drittstaaten benétigt der
deutsche Arbeitsmarkt kiinftig?, 2019, 74 mit Abb. 7.1.

136 Und verstetigt damit eine arbeitsmarktpolitisch brisante Entwicklung,
weil Auslinder und erst recht Asylbewerber hiufiger als Inldnder un-
qualifizierte Titigkeiten ausiiben, vgl. Fuchs/Kubis/Schneider in Bertels-
mann-Stiftung: Zuwanderung und Digitalisierung — Wie viel Migration
aus Drittstaaten benotigt der deutsche Arbeitsmarke kiinftig?, 78 ff. mit
Abb. 7.3 und 7.4. sowie 7.5.

137 Warnend auch Fuchs/Kubis/Schneider in Bertelsmann-Stiftung: Zuwan-
derung und Digitalisierung — Wie viel Migration aus Drittstaaten beno-
tigt der deutsche Arbeitsmarkt kiinftig?, 82.



